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Resumen: El escrito busca describir, condensar y analizar el marco normativo aplicable a los complejos
hidroeléctricos nacionales, a propésito del vencimiento del plazo de los contratos de concesion.

Palabras clave: derecho administrativo — privatizaciones — complejos hidroeléctricos — contratos de
concesion.

Abstract: The document aims to describe, condense, and analyze the applicable regulatory framework for
national hydroelectric complexes, in light of the expiration of concession contracts.
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. INTRODUCCION

En la década de 1990 se llevo a cabo la transformacion del sector energético ar-
gentino. Se paso de un sistema formado por empresas publicas y guiado por la planifica-
cion estatal a otro donde las empresas privadas fueron las protagonistas y el mercado se
convirtio en el ordenador, siguiendo un conjunto de ideas econdmicas conocidas como
Consenso de Washington.

En ese contexto se desarticularon y privatizaron las principales empresas energé-
ticas nacionales, entre ellas Hidroeléctrica Norpatagonica SA (Hidronor) y Agua y Ener-
gia Eléctrica SE (AyEE) que fueron las responsables de construir y operar los principales
complejos hidroeléctricos del pais.

A diferencia del parque generador térmico, los aprovechamientos hidroeléctricos?
no fueron vendidos durante la reforma del sector eléctrico de la década de 1990, sino que
se entregaron en concesion por un plazo de 30 afios en la mayoria de los casos, 0 se
transfirieron a las provincias.

Durante 2023 comenzaron a vencer los plazos de los contratos de concesion y con

este hecho se abri6 un debate publico sobre el destino de dichos aprovechamientos. Esto

* Recepcion del original: 29/09/2023. Aceptacion: 24/11/2023.
** Abogado (UNLP).

1. En este trabajo se utilizara indistintamente la denominacion complejo hidroeléctrico o aprovechamiento
hidroeléctrico. También, como se verd, si bien este trabajo se referird principalmente al aspecto energético
de los aprovechamientos, o sea lo que se denomina “central hidroeléctrica”, los aprovechamientos son mul-
tipropdsito y también pueden estar integrados por mas de una central generadora de energia.



Lecciones y Ensayos, Nro. 111, 2023
CApPUTO, Roque N., “Régimen Juridico de la Generacion Hidroeléctrica...”

ocurre en el marco de una transicion energética global deliberada que busca reducir las
emisiones de gases de efecto invernadero y mitigar el cambio climatico.? Ademas, dado
que las centrales hidroeléctricas de estos aprovechamientos tienen un promedio de vida
que requiere grandes inversiones para su renovacion, la discusion se vuelve ain mas im-
portante.

A pesar de haber perdido participacion relativa en la matriz energética frente al
aumento de la participacion del parque térmico desde las reformas de la década de 1990,
la energia hidraulica sigue siendo una de las principales fuentes de generacion eléctrica
en la Argentina. Cumple un rol fundamental en el despacho técnico y economico de la
energia eléctrica, y su desarrollo resulta vital para un sistema energético limpio, econé-
mico y confiable.

Teniendo en vista el vencimiento del plazo de las concesiones, la Resolucién
130/2022 de la Secretaria de Energia del Ministerio de Economia de la Nacion establecio
la creacion del Equipo de Trabajo de Aprovechamientos Hidroeléctricos Concesionados
(Etahc).® Este equipo, compuesto por representantes de diversos 6rganos y organismos
publicos nacionales, tiene como objetivo principal realizar un relevamiento integral del
estado de las concesiones hidroeléctricas de jurisdiccion nacional. Dicha resolucion enu-
mera las centrales hidroeléctricas alcanzadas, que incluyen a Alicurd, EI Chocon-Arro-
yito, Planicie Banderita, Piedra del Aguila, Aguila del Toro, Los Reyunos, El Tigre, Rio
Hondo, Los Quiroga, Futaleuft, Cabra Corral, El Tunal, Ullum, EI Cadillal, Escaba, Pue-
blo Viejo, Pichi Picin Leufu y Florentino Ameghino.

Dentro de este contexto historico, el presente trabajo tiene como objetivo describir
y analizar el marco juridico e institucional de los complejos hidroeléctricos nacionales y
abordar algunas de las problematicas que los afectan. Esto se hace considerando la frag-
mentacion y dispersién normativa existente.

En la actualidad, no existe un conjunto homogéneo y coherente de normas que

aborden las diversas dimensiones de esta tecnologia, y las normas aplicables provienen

2. Sumado a ello, en febrero del afio 2022 Rusia inicid una invasion militar a Ucrania precipitando una serie
de cambios geopoliticos de relevancia que impactan en los precios de todos los bienes energéticos a nivel
global y modifican las estructuras de los mercados y las cadenas de suministro. BELKAID, “La revolucién
de los hidrocarburos”.

3. Secretaria de Energia, Resolucion 130/2022, art. 1.
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de diferentes momentos histdricos. Por ejemplo, los preceptos de la Ley 15336 se cons-
truyeron en la época de esplendor de la generacién hidraulica y de un fuerte protagonismo
de las empresas estatales, sin embargo, la transformacion del sector eléctrico se llevd a
cabo siguiendo una logica antagénica, que, a su vez, fue previa a la reforma constitucional
de 1994. No obstante, a nivel legislativo, las normas no se adaptaron para conciliar las
distintas reformas.

Problemas similares surgen debido a la falta de una legislacion nacional unificada
sobre la seguridad de las presas o la administracion de las cuencas interjurisdiccionales.
La falta de resolucion de estos problemas contribuye a generar tensiones en las relaciones
dentro del Estado federal.

En este sentido, se destacan varias problematicas que se abordan en el presente
trabajo, incluyendo las relaciones entre el Estado nacional y las provincias, los contratos
de concesion, los érganos y organismos con potestad regulatoria y el régimen de regalias.

El analisis se centrard en las concesiones de los aprovechamientos Alicura, El
Chocén-Arroyito, Cerros Colorados y Piedra del Aguila. Estas son las centrales mas gran-
des en términos de potencia instalada y los primeros contratos en vencer.

En estas palabras preliminares resulta necesario aclarar que se excluyen del pre-
sente escrito los complejos hidroeléctricos binacionales Yacyreta® y Salto Grande® por
tener un régimen juridico propio.” Tampoco se abordara el tratamiento de los pequefios
aprovechamientos hidroeléctricos,® ya que se insertan en el régimen de fomento de las
energias renovables. De igual manera, no se considerara el tratamiento otorgado a los

proyectos exclusivamente provinciales.

4. Republica Argentina, Ley de Energia y Combustible.

5. La Ley 20646 de 1974 aproh6 el Tratado de Yacyreta con la Republica del Paraguay que tuvo por objeto
constituir una entidad binacional denominada Yacyreta con capacidad juridica, financiera y administrativa,
y también responsabilidad técnica para estudiar, proyectar, dirigir y ejecutar las obras del aprovechamiento
del mismo nombre, ponerlas en funcionamiento y explotarlas como una unidad desde el punto de vista
técnico y econdmico. La central se inaugur6 en 1994 y alcanzé su cota maxima en 2011.

6. E1 30 de diciembre de 1946 se firmd un tratado entre nuestro pais y la Republica de Uruguay cuyo articulo
2° expresa: “Las Altas Partes Contratantes acuerdan designar y mantener una Comisién Técnica Mixta
compuesta de igual nimero de delegados por cada pais, la que tendra a su cargo todos los asuntos referentes
a la utilizacion, represamiento y derivacion de las aguas del rio Uruguay”. Dicho instrumento fue aprobado
por nuestro pais en 1948 mediante la Ley 13213. La central qued6 inaugurada, con la puesta en marcha de
la Gltima turbina, en mayo de 1983.

7. ARIAS RODRIGUEZ, “Lineamientos para el marco juridico de...”.

8. La categoria de pequefio aprovechamiento corresponde a centrales hidroeléctricas de hasta 50 MW de
potencia (art. 4 de la Ley 26190), y esa categoria incluye también las plantas mini y micro que usualmente
abastecen sistemas aislados y pequefios consumos dispersos.
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El proposito del trabajo es contribuir al conocimiento de parte de un segmento
esencial de la cadena de valor de la electricidad, como es el de la generacién hidraulica
y, por ende, de un elemento fundamental de los servicios publicos de electricidad.

1. DESCRIPCION GENERAL DE LA TECNOLOGIA Y DE SU SITUACION ACTUAL

La energia hidroeléctrica se basa en un mecanismo que aprovecha la energia ci-
nética que libera el agua que cae o corre. En las centrales hidroeléctricas el agua impulsa
una turbina que convierte el movimiento en energia mecanica y eléctrica.

Entonces, puede apreciarse que la cantidad de electricidad que se puede generar
depende de la diferencia de altura existente entre los reservorios de agua superiores e
inferiores, denominada caida o “salto aprovechable” y de la cantidad de agua que circule
por el sistema. Estos elementos son la “cota” del embalse y el caudal del rio.

Las centrales hidroeléctricas se clasifican, segin su capacidad de almacenamiento
de agua, en tres grandes categorias: centrales de agua fluyente o de pasada, centrales de
embalse y centrales de bombeo o reversibles.

Las centrales de pasada carecen de gran capacidad de almacenamiento, por lo que
son altamente dependientes de las variaciones del caudal del rio. Son consideradas, en
términos del despacho de energia, de “base”; un ejemplo de este tipo es Yacyreta.

En cambio, las centrales con embalse (almacenamiento artificial del agua) pueden
ser “despachadas” cuando es necesario, ajustandose rapidamente a las variaciones de la
demanda, que es una caracteristica muy valiosa para el sistema eléctrico (control de fre-
cuencia, potencia reactiva e inercia). Por esta razon las centrales hidroeléctricas son el
complemento ideal para morigerar la intermitencia de las otras energias renovables como
la edlica y la solar y, por lo tanto, resultan una pieza clave para fomentar su desarrollo.

Las centrales de bombeo o reversibles impulsan agua desde un reservorio a otro
mas elevado, permitiendo acumular agua para ser turbinada en las horas de mayor de-
manda y consumiendo energia en los momentos de menor. En nuestro pais, los complejos
hidroeléctricos Rio Grande en Cordoba y Los Reyunos en Mendoza son ejemplos de esta
tecnologia, y la primera es la central mas grande de este tipo en Latinoamérica.

Ahora bien, en este punto resulta conveniente realizar una delimitacion conceptual

de los elementos que componen un aprovechamiento o complejo hidroeléctrico.® Debe

9. Para ello se utilizaran las definiciones provistas por los contratos de concesion de los aprovechamientos
estudiados.
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tenerse presente que solo una pequefia minoria de los aprovechamientos hidroeléctricos
del mundo se construyen exclusivamente para generar energia, la mayoria tienen varios
usos.

Algunos de estos usos pueden ser el riego de cultivos, el suministro de agua para
consumo humano o industrial, el control de inundaciones y otros fines secundarios como
servicios de recreacion y transporte. Estos distintos usos que tiene el agua hacen que la
regulacion de la generacion hidraulica sea diferente al de otros tipos de generacion de
electricidad, lo que implica una coordinacion entre distintos actores institucionales, como
se vera més adelante.

El aprovechamiento o complejo hidroeléctrico es el conjunto funcional integrado
por la presa, la central hidroeléctrica, las construcciones, las instalaciones y el equipa-
miento destinados al desarrollo del emprendimiento.

Cuando hablamos de central hidroeléctrica nos referimos al conjunto funcional de
los equipos y las maquinarias generadoras de electricidad e instalaciones complementa-
rias. Por su parte, la presa es la barrera artificial emplazada a través del rio para la reten-
cion o derivacion de las aguas, comprende el muro, el vertedero, el descargador de fondo,
las compuertas y sus respectivos mecanismos de accionamiento. Y, por ultimo, se puede
definir el embalse como el lago artificial que se forma como consecuencia de la retencion
del rio por parte de la presa.

El principal componente de una central hidroeléctrica es la turbina hidraulica. Por
lo general, se equipan con turbinas del tipo “Pelton”*? (altas caidas), del tipo “Francis™!
(caidas medias a altas), o de hélice o “Kaplan™'? (bajas caidas), que en conjunto son las

mas comunes.!?

10. En la década de 1870, a partir de los usos en las actividades mineras, Lester Allan Pelton fue quien
desarroll6 esta tecnologia. Esta turbina se emplea en grandes saltos con poco caudal. Esta formada por un
rodete movil con &labes de doble cuenco. El chorro de agua entra en la turbina dirigido y regulado por uno
0 varios inyectores, incidiendo en los alabes y provocando el movimiento de giro de la turbina.

11. La turbina Francis fue desarrollada por James B. Francis en 1848. Se trata de una turbina de reaccién
de flujo interno que combina conceptos tanto de flujo radial como de flujo axial. Las turbinas Francis son
turbinas hidréaulicas que se pueden aplicar en un amplio rango de saltos y caudales.

12. Las Kaplan son turbinas de agua de reaccién de flujo axial, se emplean en saltos de pequefia altura. Las
amplias palas o alabes de la turbina son impulsadas por agua a alta presién que se conduce a través de una
compuerta. Fue inventada en 1913 por el profesor austriaco Viktor Kaplan.

13. Secretaria de Energia, Pequefios Aprovechamientos Hidroeléctrico. Energias Renovables.
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Entre las ventajas de las centrales hidroeléctricas se puede destacar que, una vez
hundida la gran inversion inicial, tienen bajos costos de operacion y mantenimiento. Tam-
bién pueden ayudar a mitigar el calentamiento global, ya que su ciclo de vida produce
pocas o nulas cantidades de gases de efecto invernadero en la mayoria de los casos. Asi-
mismo, como se menciong, las centrales hidroeléctricas con embalse ofrecen una flexibi-
lidad operacional incomparable, ya que pueden responder inmediatamente ante las fluc-
tuaciones de la demanda eléctrica.

Como desventaja se puede decir que los proyectos de grandes presas pueden alte-
rar los ecosistemas fluviales y a las comunidades circundantes, cambiando los patrones
de migracion de las poblaciones de peces y aves, y obligando a los residentes a relocali-
zarse. Otra caracteristica negativa es que la relacion entre el espacio ocupado y la energia
generada es muy superior al de las centrales térmicas, por ejemplo. También debe decirse
que en algunos embalses la materia organica en descomposicion libera metano, un potente
gas de efecto invernadero.

En la Argentina, la Secretaria de Energia, mediante una nota* del 23 de agosto de
2023 dirigida a la Compafiia Administradora del Mercado Mayorista Eléctrico Sociedad
Andnima dispuso que

toda publicacion, documentacion y/o informacion relacionada con tales fuentes de ener-

gia, deberd mostrar a las Centrales Hidroeléctricas —cualquiera sea la potencia de su

generacién, como centrales de Fuente Renovable de Energia [...]

En lo que respecta al desarrollo de esta tecnologia de generacién, en su informe
especial sobre el mercado de energia hidroeléctrica de 2021, la Agencia Internacional de
Energia (AIE) informé que la energia hidroeléctrica representa casi un tercio (73) de la
capacidad mundial del suministro de electricidad y tiene el potencial de proporcionar mu-
cho més.t°

Segun dicho informe, en los dltimos 20 afios la capacidad total de la energia hi-
droeléctrica aument6 un 70 % a nivel mundial, pero su participacion en la generacion
total se mantuvo estable debido al crecimiento de la energia e6lica, la solar fotovoltaica
y la utilizacién del carbdn y del gas natural. Se prevé que la capacidad hidroeléctrica
mundial aumente en un 17 %, 0 230 GW, entre 2021 y 2030.

14. Ministerio de Economia, Resolucién 567/2024.

15. Agencia Internacional de la Energia, Hydropower Special Market Report. Analysis and...
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Sin perjuicio del crecimiento, afirma la AIE, alrededor de la mitad del potencial
econdmicamente viable de la energia hidroeléctrica sigue sin explotarse y ello es particu-
larmente alto en las economias emergentes y en desarrollo, alcanzando casi el 60 %.

Un problema actual es que el parque hidroeléctrico existente a nivel mundial se
encuentra envejecido. Para 2030, se espera que mas del 20 % de las unidades generadoras
del mundo tengan mas de 55 afios, la edad promedio en la que se necesita reemplazar los
principales equipos electromecanicos. Se estima que la modernizacion de todas las plan-
tas envejecidas requeriria una inversion de 300.000 millones de ddlares americanos de
aqui a 2030, mas del doble de la cantidad que actualmente se espera gastar en ello. Por
otro lado, el informe indica que a nivel global el sector publico poseia y operaba el 70 %
de toda la capacidad hidroeléctrica instalada entre 2000 y 2020.

En nuestra regién la participacion de la energia hidraulica es muy importante, al-
canzando el 46 % de la matriz total, siendo la principal fuente energética de Brasil, Para-
guay y Colombia. En Brasil, por ejemplo, representa aproximadamente el 67 % de su
capacidad instalada, es el segundo pais después de China con mas capacidad. La realidad
de América Latina no escapa al envejecimiento de las centrales a nivel mundial, ya que
la mitad de ellas tiene mas de treinta afios.®

En lo que respecta a la situacién actual en la Argentina cabe decir, en primer tér-
mino, que nuestro pais fue pionero en América Latina en el desarrollo de la tecnologia,
ya que a fines del siglo XIX y principios del XX ya se habian construido varios pequefios
aprovechamientos, por ejemplo, la Usina Casa Bamba (1897) o la “Usina Molet” (1905),
ambas en la provincia de Cérdoba, pero en la década de 1960 fue cuando se iniciaron las
grandes obras que transformaron el sistema energético argentino.

Como hito de este proceso se destaca que en 1967 el Estado nacional constituyé
la empresa Hidronor con el objeto de construir y explotar grandes obras hidroeléctricas
en la region del Comahue (cuencas de los rios Limay y Neuquén), incluyendo las lineas
de transmision e instalaciones complementarias destinadas a llevar la energia hacia los
centros de consumo.

Como consecuencia de ello, la participacién de la potencia instalada de energia
hidraulica en la matriz energética argentina alcanzo a representar cerca del 50 % en las
décadas de 1980 y 1990 para pasar, luego de las privatizaciones, a poco mas del el vein-
ticinco por ciento (25 % actualmente, y del 16 % si se excluyen las centrales binacionales.

16. Energia para el Futuro, “La generacion hidroeléctrica y la transicion...”.
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En tanto la potencia instalada alcanzo6 en 2021 los 10.834 MW, 7.144 MW si se excluye
del computo la potencia de Yacyretd y de Salto Grande, y promedid en los Gltimos 10
afios 39.567 GWh anuales de energia.’

La pérdida de participacion se debe al crecimiento del parque térmico, principal-
mente a la incorporacion de ciclos combinados alimentados a gas natural (hidrocarburo
cuyo precio fue muy competitivo en la década de 1990) y a la muy baja incorporacion de
nueva generacion hidraulica.’® En los ultimos afios también se destaca la incorporacion
de energia renovable, especialmente edlica y fotovoltaica.

En este trabajo se utiliza un criterio juridico para clasificar a los complejos, segln
quién sea su titular dominial. Entonces, podemos observar complejos binacionales cuyo
titular son los Estados nacionales conjuntamente a través de entes pablicos binacionales,
provinciales cuyo titular es el Estado provincial, nacionales donde el propietario es el
Estado nacional y aprovechamientos privados, cuyo titular es un sujeto de derecho pri-
vado (estos ultimas son pequefios aprovechamientos).

En lo concerniente a las centrales bajo andlisis podemos decir sobre sus caracte-
risticas que el complejo hidroeléctrico Cerros Colorados se encuentra ubicado en el valle
inferior del rio Neuquén y esta constituido por las presas Portezuelo Grande, Loma de la
Lata, Mari Menuco, Planicie Banderita y El Chafar y los embalses Mari Menuco, Los
Barreales y El Chafar. La central hidroeléctrica se denomina Planicie Banderita.

El Chocdn se encuentra sobre el rio Limay, cuenta con una presa principal del tipo
de tierra, una presa compensadora, una central hidroeléctrica del mismo nombre y la cen-
tral hidroeléctrica Arroyito. El embalse que forma la presa es el mas grande del pais con
816 km? y se llama Exequiel Ramos Mexia. Alicura también se encuentra sobre el rio
Limay, cuenta con una presa constituida por materiales sueltos granulares con nucleo
impermeable, obras de descompresion y la central hidroeléctrica del mismo nombre.

Por su parte, el complejo Piedra del Aguila también se encuentra sobre el rio Li-
may y conforma una presa de hormigon de gravedad y una central hidroeléctrica del

mismo nombre ubicada al pie de la presa.

17. Cammesa, “Informe anual 2021”.

18. En ese sentido se ha dicho que “[...] en la medida que menguaba la construccion de presas la conforma-
cién de la matriz energética y eléctrica se desbalancearia a favor del uso de combustibles fésiles, y la rela-
cion entre oferta y demanda energética mantendria durante los afios finales de la convertibilidad un delicado
equilibrio explicable tinicamente por los deprimidos indicadores de la actividad econdémica “. RADOVICH,
BALAZOTE & PICCININI “Desarrollo de represas hidroeléctricas en la...”.
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En cuanto a las caracteristicas técnicas de las centrales hidroeléctricas propia-
mente dichas, ElI Chocon tiene una potencia instalada de 1.200 MW y produce anual-
mente, en promedio, 3.350 GWh de energia, Planicie Banderita tiene una potencia de
450 MW vy tiene una media anual de 1.510 GWh de energia, Arroyito tiene una potencia
de 120 MW y produce 720 GWh de energia anual de media, Alicura tiene una potencia
de 1.000 000 MW y produce anualmente de media 2.360 GWh de energia, mientras que
Piedra del Aguila tiene una potencia instalada de 1.441 MW y aporta unos 5.500 GWh de
energia en promedio.*®

En lo que respecta a la composicion accionaria de las concesionarias, EI Chocon
es controlada por Hidroinvest SA y la provincia de Neuquén posee el 30 % de participa-
cion, Cerros Colorados es controlada por AV Holding S.A. con un 90 % de participacion,
Alicuré es controlada por AES Alicura Holding y Piedra del Aguila que tiene una com-
posicién accionaria mas fragmentada es controlada por Central Puerto SA y el Estado
nacional posee un 8 % de las acciones.

Por altimo, debe tenerse en cuenta que existe un gran potencial de desarrollo de
esta tecnologia tanto a nivel nacional como a nivel regional.?° En este tltimo caso, pueden
mencionarse la ampliacion Afia Cua en Yacyreta que se encuentra en ejecucion y los
proyectos Corpus Christi con Paraguay y Garabi-Panambi con Brasil (ambos en estudio).

También debe ponerse de resalto que se estan llevando a cabo, no sin inconve-
nientes, obras hidroeléctricas de importancia, como son los aprovechamientos del Rio
Santa Cruz, represas Presidente Néstor Kirchner y Gobernador Jorge Cepernik.?! Dichas
obras tienen como comitente a la empresa publica Energia Argentina Sociedad Ano-

nima.2?

19. ORSEP, Inventario de presas fiscalizadas.
20. MALINOwW, Potencial y Desarrollo Hidroeléctrico argentino.
21. WALSH, “El caso de las represas hidroeléctricas...”.

22. Sociedad Anonima controlada por el Estado nacional creada por la Ley 25943, la cual tiene entre sus
atribuciones la de generar, transportar, distribuir y comercializar energia eléctrica. Esto le permite ser la
titular de la concesion que otorgara el Estado nacional sobre dichos aprovechamientos (Resolucién 13/2022
de la Secretaria de Energia de la Nacion).
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I111. LAS PRIVATIZACIONES DE HIDRONOR Y DE AGUA Y ENERGIA ELECTRICA

La Ley 23696 de 1989, que dispuso la reforma del Estado y la emergencia en la
prestacion de los servicios publicos, establecié el reordenamiento institucional empresa-
rio del sector eléctrico.?® A tal fin, se previo la conformacion de una empresa federal de
energia eléctrica que involucraria a AyEE, Hidronor y los activos de generacion de ener-
gia de otras empresas nacionales, en consonancia con lo que fue establecido en el Pacto
Federal Eléctrico del 29 de noviembre de 1989.%

Sin embargo, al poco tiempo, por medio de los Decretos 634/91%° y 856/912 se
inicio lo que se denominé “reconversion del sector eléctrico”, proceso con caracteristicas
de corte neoliberal destinado a recrear un libre funcionamiento de los mercados y de sus
mecanismos de asignacion de recursos técnicos y econdmicos, desarrollando la compe-
tencia e instrumentando las medidas que garanticen el logro de una mayor eficiencia.

En ese sentido, el articulo 8 del Decreto 634/91 establecio que AyEE debia llevar
adelante un programa de descentralizacion de sus actividades de generacién térmica, y
eventualmente hidroeléctrica, a fin de transferir, mediante mecanismos de venta o conce-
sion de sus centrales a inversores privados de riesgo, tratando de que ingresen multiples
oferentes independientes a fin de evitar practicas monopdlicas.?’

Posteriormente, la Ley 24065 de 1991 denominada “Régimen de la Energia Eléc-

trica”, en su articulo 93, declaro:
[...] sujeta a privatizacién total la actividad de generacion y transporte a cargo de las em-
presas Servicios Eléctricos del Gran Buenos Aires Sociedad Andnima (SEGBA), Agua y

Energia Eléctrica Sociedad del Estado e Hidroeléctrica Norpatagénica Sociedad Anoénima

[.]2

De esta manera comenzé la desintegracion y privatizacion de Hidronor y de
AyEE.
El mecanismo para llevar adelante las privatizaciones de los complejos hidroeléc-

tricos fue similar en todos los casos. En primer lugar, se dividieron los activos en unidades

23. Republica Argentina, Ley de Reforma del Estado.

24. Dicho pacto busco redisefiar el sector eléctrico ampliando las capacidades provinciales y ordenando la
distribucion de competencias sobre los distintos segmentos del negocio, pero sin abandonar el rol central
del Estado.

25. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto de Reconversion del Sector Eléctrico.
26. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto de Modificacion del Decreto 634/91.
27. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto de Reconversion del Sector Eléctrico, art. 8.

28. Republica Argentina, Ley del Régimen de la Energia Eléctrica, art. 93.
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de negocios independientes, en segundo lugar, se constituyo una sociedad anonima titular
de la concesion para aprovechamiento de la fuente de energia hidroeléctrica y de los ac-
tivos del complejo y, por ultimo, se sometio a licitacion pablica la compra del paquete

mayoritario de las acciones de dicha sociedad.

I11.A. Hidronor

Mediante la Ley 17318 de 19672° se constituyé Hidronor como sociedad anénima
con participacion estatal mayoritaria, cuyo objetivo consistig, originariamente, en la cons-
truccion del complejo hidroeléctrico EI Chocon-Cerros Colorados (“la obra del siglo™) a
efectos de moderar las crecidas y regular los caudales de los rios Limay, Negro y Neu-
queén, asi como generar energia eléctrica para atender la demanda regional y, en especial,
la regién metropolitana de Buenos Aires y del Litoral, posibilitdindose esto Gltimo me-
diante la construccion del sistema de transmision de 500 Kv.*

Luego, la Ley 23411 declaro de interés nacional los estudios, proyectos, trabajos
y obras correspondientes al complejo Limay Medio®!, integrado por los aprovechamien-
tos hidroeléctricos de Pichi Picun Leufu, Michihuao y Pantanitos sobre el rio Limay y se
autorizo a Hidronor a completar esos estudios y proyectos, y proceder a la ejecucion y
explotacion de los aprovechamientos e instalaciones otorgandole la concesion en los tér-
minos del articulo 14, inciso a), de la Ley 15336.%

Asimismo, el articulo 5 de la Ley 23411 declaré sujetas a la jurisdiccion nacional
las obras hidraulicas y eléctricas que Hidronor construya y explote, y aclar6 que tal juris-
diccidn es exclusiva en todo lo atinente a los objetivos de interés nacional del complejo,
manteniendo las provincias de Rio Negro y Neuquén todas las potestades jurisdiccionales
propias en cuanto no interfieran, directa o indirectamente con tales objetivos.®

Por otra parte, el articulo 13 de la misma norma dispuso que el Estado nacional y

las provincias de Rio Negro y Neuquén convendrén la utilizacion de los cupos de agua

29. Republica Argentina, Ley de Régimen de Sociedades Anénimas...

30. Su objeto social establecia: “construir y explotar obras hidraulicas y eléctricas en la Region del Co-
mahue (provincias del norte de la Patagonia), incluyendo las lineas de transmisién e instalaciones comple-
mentarias destinadas a llevar energia desde las centrales hidroeléctricas hasta los sistemas y centros de
consumo que se autoricen”.

31. Republica Argentina, Ley de Declaracion de Interés Nacional..., art. 1.
32. Republica Argentina, Ley de Energia y Combustible, art. 14, inc. a).

33. Republica Argentina, Ley de Declaracion de Interés Nacional..., art. 5.
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necesarios para bebida, usos domesticos, industriales y regadio de las areas susceptibles
de aprovechamiento agropecuario-forestal en cada una de las obras del complejo hidro-
eléctrico Limay Medio.®*

La empresa se constituyo al margen de AyEE con el objetivo de captar créditos
internacionales y tuvo una vision integrada sobre los recursos de la region del Comahue.
La gestion inicial de la misma fue buena en términos de construccidn y operacion, pero
luego no estuvo exenta del desprestigio que precedio a las privatizaciones.®

En lo que respecta a su privatizacion, por el articulo 97 de la Ley 24065 se dero-
garon la Ley 17574 y sus modificatorias (Ley 17803 y las Leyes 19955, 20050, 23411,
17866, 19199, 19287 y su modificatoria 20954, 21937 y 22938),%" en todos sus aspectos,
incluso los vinculados a las concesiones aprobadas mediante estas, en cuanto sean un
impedimento a los objetivos de la privatizacion, la desmonopolizacién o desregulacién
de la actividad. En relacion con ello, se deleg6 en el Poder Ejecutivo nacional la determi-
nacion de los alcances y de la entrada en vigor de lo dispuesto en el articulo aludido.

En tal inteligencia, se entendi6 procedente escindir la actividad de transporte de
energia eléctrica a cargo de la empresa y establecer la division de los complejos en uni-
dades de negocio independientes, con el objeto de posibilitar una desconcentracion de la
oferta hidroeléctrica dentro de la oferta total del MEM.

Mediante el Decreto 287/93% se dispuso la subdivision de los activos de genera-
cion en cinco unidades de negocio independientes, disponiendo la constitucién y aproba-
cion de los estatutos sociales de cinco sociedades andnimas cada una de ellas titular de la
concesion del complejo hidroeléctrico del mismo nombre: Hidroeléctrica Alicura SA, Hi-
droeléctrica EI Chocon SA, Hidroeléctrica Cerros Colorados SA, Hidroeléctrica Piedra
del Aguila SA e Hidroeléctrica Pichi Picun Leufa SA.

La desintegracion horizontal de la empresa tuvo como propdsito la desmonopoli-

zacion y el fomento de la competencia, ello se aprecia con claridad en las limitaciones de

34. Republica Argentina, Ley de Declaracion de Interés Nacional..., art. 13.
35. BASTOS & ABDALA, La transformacion del sector eléctrico argentino.
36. ROSELLI, “La privatizacion de Hidronor”.

37. Republica Argentina, Ley del Régimen de la Energia Eléctrica, art. 97.

38. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto de Constitucion de Sociedades Hidroeléctricas.
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los pliegos de las convocatorias de la privatizacion que impedian la adjudicacién a aque-
Ilas empresas que poseian mas del 10 % de la energia suministrada en el mercado (Capi-
tulo 111).%¢

Sobre las sociedades constituidas, a los efectos antes mencionados, se determind
que iban a estar regidas por el decreto de creacidn, por sus estatutos y por lo previsto en
el Capitulo 11, Seccién V, articulos 163 a 307 (sociedades andnimas) y concordantes de
la Ley 19550 (en la actualidad modificada por las Leyes 26994 y 27077).4

Para la venta del paquete mayoritario de las centrales se utilizé el mecanismo de
precio base fijo al contado y oferta competitiva de titulos de deuda externa e interna, en
proporciones iguales admitiendo, eventualmente, los bonos de consolidacion previsional.
Esto quiere decir que parte del precio de las centrales fue abonado con la cancelacion de
deuda publica nacional.

El paquete accionario de las sociedades concesionarias esta compuesto por accio-
nes clase A, B y C. El adjudicatario de la licitacion adquiri6 las acciones clase A (tenian
limitaciones temporales para su disponibilidad) y un porcentaje de las acciones de clase
B (libre disponibilidad) que le otorgaron el control societario, las acciones clase C eran
parte de un programa de propiedad participada. Las acciones clase B restantes, segun los
pliegos, debian ser vendidas en los mercados de capitales nacionales e internacionales.
Las provincias de Neuquén y Rio Negro podian suscribir las acciones clase B segun
acuerdos a realizar con el Estado nacional (punto 12.5. de los pliegos de la licitacion).

Por el Decreto 408/93, se dispusieron los llamados a licitacion de las hidroeléctri-
cas Alicurd SA, el Chocdén SA y Cerros Colorados. Ese mismo decreto determin6 que el
cronograma de privatizacion para las hidroeléctricas Piedra del Aguila y Pichi Picin
Leuft deberia estar elaborado antes del 30 de abril de 1993.4

Consecuentemente, por las resoluciones 203/93, 204/93, 209/93 y 357/93 de la
Secretaria de Energia, se asignaron los activos, pasivos y personal a Hidroeléctrica Ali-
curd SA, Hidroeléctrica EI Chocon SA, Hidroeléctrica Cerros Colorados SA y Piedra del

Aguila SA, respectivamente. Por el Decreto 1661/93, se adjudicé el 59 % del paquete

39. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto de Constitucion de Sociedades Hidroeléctricas, Capitulo I11.
40. RepUblica Argentina, Ley de Sociedades Comerciales, arts. 163 a 307.
41. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto 408/93.
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accionario de cada una de las tres primeras sociedades a los operadores privados que re-
sultaron adjudicatarios del proceso licitatorio*? y por el Decreto 2665/93 se procedio a la
adjudicacion del paquete mayoritario de Piedra del Aguila.*?

I1.A. AyEE

Con la fusién, mediante el Decreto 3967/47,* de la Direccion General de Centra-
les Eléctricas del Estado (creada por el Decreto 22380/45) con la Direccién General de
Irrigacion se cre0 la Direccion General de Agua y Energia Eléctrica, que luego fue una
Empresa del Estado, la que posteriormente, con el Decreto 3907/77, se transformd en
Agua y Energia Eléctrica Sociedad del Estado.*®

Esta empresa publica poseia activos de generacion, transmision y distribucion de
energia eléctrica en todo el territorio nacional. De hecho, la Ley 17004 de 1966 declard
bajo jurisdiccion nacional todos los servicios de electricidad que prestaba el Estado na-
cional por intermedio de AyEE.*

Posteriormente, se inicié un proceso de “provincializacion” de los activos de
AYEE, destacandose, en primer término, la Ley 18586 que facultd en su articulo primero
al Poder Ejecutivo nacional a transferir a las provincias, en las condiciones prescriptas
por dicha ley, los organismos y funciones nacionales existentes en los territorios provin-
ciales.*” Por el Decreto 258/80 se decidio la transferencia de los servicios de distribucion
de energia eléctrica y de riego de AyEE a las provincias, con la excepcién de La Rioja,
Santiago del Estero, Tucuman, Rio Negro y Mendoza.*

Una vez sujeta a privatizacion, AyEE transfirié diversos activos de generacion,
transporte y distribucion a las provincias a través de convenios particulares. VVéase, en ese

sentido, que el articulo 94 de la Ley 24065 dispuso que el Estado nacional debera acordar

42. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto 1661/93.

43. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto 2665/93.

44. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto 3967/47.

45, Poder Ejecutivo Nacional, Decreto de Transformacion de Aguayy...
46. Republica Argentina, Ley 17004.

47. RepUblica Argentina, Ley 18586.

48. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto 258/80.
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previamente con las provincias involucradas los procedimientos para el destino final de
los activos de generacion hidraulica de AyEE.*

A los fines de la privatizacion AyEE fue dividida en 23 unidades de negocio: una
de transporte, nueve de generacion térmica, ocho de generacion hidraulica, una de gene-
racion hidrotérmica y cuatro de transporte de energia eléctrica por distribucion troncal.

Para la privatizacion de las unidades de negocio de generacion hidraulica fueron
dictados los Decretos 2259/93°° para Hidroeléctrica Diamante SA, 369/94 para Hidro-
eléctrica Ameghino SA,>! 888/94 para Hidroeléctrica Rio Hondo SA®?, 1807/94 para Hi-
droeléctrica Futaleufd SA,> 1.903/94 para Hidroeléctrica Rio Juramento SA,>* 1394/94
para Hidrotérmica San Juan SA® y 463/95 para Hidroeléctrica Tucuman SA.%

En lo que respecta a Hidroeléctrica Diamante, esta integrada por los complejos
hidroeléctricos Agua del Toro, Los Reyunos y El Tigre, todos ubicados sobre el Rio Dia-
mante, en la Provincia de Mendoza. El Decreto 1694/94 procedio a la adjudicacion del
paguete mayoritario de acciones de la sociedad.®’ La Provincia de Mendoza tuvo opcion
de compra de hasta el 39 % del capital social en acciones clase B.

La central hidroeléctrica Ameghino forma parte del complejo del mismo nombre
ubicado en la Provincia de Chubut, que es propietaria del 39 % del capital social de la
sociedad, representativo de la totalidad de las acciones clase B.

Por su parte, por el Decreto 2219/94 se adjudicaron las acciones de Hidroeléctrica
Rio Hondo que esta integrada por el Complejo Hidroeléctrico Rio Hondo y la Central
Hidroeléctrica Los Quiroga en la Provincia de Santiago del Estero.®

En cuanto a Hidroeléctrica Tucuman, esté integrada por los Complejos Hidroeléc-
tricos Escaba, EI Cadillal y Pueblo Viejo ubicados en la Provincia de Tucuman, el Decreto

49. Republica Argentina, Ley del Régimen de la Energia Eléctrica, art. 94.

50. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto de Ratificacion de un acta...

51. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto de Constitucion de Hidroeléctrica Ameghino...
52. Secretaria de Energia, Resolucion 888/94.

53. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto de Constitucion de Futaleufd Sociedad...

54. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto 1903/94.

55. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto 1394/94.

56. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto 463/95.

57. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto de Transmision de Acciones de...

58. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto de Transmision de Acciones de...
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657/96 realiz6 la adjudicacion del paquete mayoritario de sus acciones.*® En virtud del
Convenio del 10 de agosto de 1994 celebrado entre el Estado nacional y la Provincia de
Tucuman, a esta Gltima le correspondid una participacion del 39 % del capital social en
acciones clase B.

Merece una mencién especial el Complejo Hidroeléctrico Futaleufu, situada en el
oeste de la Provincia del Chubut, que originalmente formo parte de un entramado indus-
trial destinado a la produccion de aluminio primario. Mediante el Decreto 7777/69, el
Estado nacional declaré de interés nacional la fabricacion de aluminio primario como
materia prima estratégica y critica. En linea con esa definicion, la Ley 19199 de 1971
dispuso que AyEE construiria y explotaria la Central Futaleufa y el sistema de transmi-
sion a Puerto Madryn, aclarando expresamente en su articulo 1° que las obras se ejecuta-
rian de tal manera que su habilitacidn coincidiera con la de la planta de aluminio a la que
se destinara la energia, y establecio que el suministro de energia eléctrica destinado a la
fabricacion de aluminio en Puerto Madryn, seré reglado por un contrato singular aprobado
por el Ministerio de Obras y Servicios Publicos, al tiempo que eximié de diversos grava-
menes a la tarifa de energia eléctrica destinada a la fabricacién de aluminio.

Posteriormente, la Ley 24065 derogo la Ley 19199,%° delegando en el Poder Eje-
cutivo nacional la facultad de reglamentar los alcances y la entrada en vigor de esa dero-
gacion. En ejercicio de esa habilitacion legal expresa se dictd el Decreto 1807/94, en cuyo
articulo 22 dispuso excepciones a la derogacion de la Ley 19.199 al mantener, entre otras
disposiciones, la prevision segun la cual el suministro de energia destinado a la fabrica-
cion de aluminio en Puerto Madryn estara regido por un contrato particular.5! El articulo
23 del mismo decreto aprobd el texto del contrato de suministro de energia eléctrica a ser
suscripto entre Aluar Aluminio Argentino SAIC y Futaleuf,®? y en su articulo 14 dispuso
la incorporacién de ese contrato en el Pliego de Bases y Condiciones para su aceptacion
por los participantes de la licitacion.®

Por ultimo, corresponde decir que Emprendimientos Energéticos Binacionales So-

ciedad Anonima (EBISA) fue la sucesora juridica de AyEE, una vez llevado a cabo el

59. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto 657/96.

60. Republica Argentina, Ley del Régimen de la Energia Eléctrica, art. 97.

61. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto de Constitucion de Futaleufd Sociedad..., art. 22.
62. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto de Constitucion de Futaleufd Sociedad..., art. 23.

63. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto de Constitucion de Futaleufd Sociedad..., art. 14.
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proceso privatizador, segun lo establecié el Decreto 616/97.54 Segin dicha norma EBISA
tenia a su cargo la comercializacion de la energia eléctrica proveniente de los aprovecha-
mientos binacionales e interconexiones internacionales en los que el Estado nacional le
hubiese asignado esa funcion a AyEE. Veinte afios despues, mediante el Decreto 882/17,
se establecid la fusion por absorcion de EBISA por parte de ENARSA, siendo esta tltima

su sucesora juridica.®®

IV. BREVE DESCRIPCION DEL FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA ELECTRICO ARGENTINO

Antes de avanzar resulta oportuno realizar una escueta sintesis descriptiva sobre
el sistema eléctrico argentino, con el objetivo de ubicar la problematica dentro del com-
plejo entramado institucional que permite que la energia eléctrica llegue desde las centra-
les de generacion a hogares e industrias.

El proceso de privatizacion descripto anteriormente se llevo a cabo mediante una
desintegracion vertical de las empresas publicas, segmentando a la industria de la electri-
cidad en las etapas de generacion, transporte y distribucion. Pasando asi de un complejo
sistema de empresas publicas y planeamiento centralizado a un sistema de empresas pri-
vadas que se vinculan dentro de un —no menos complejo— mercado regulado.®®

El disefio del sistema eléctrico puede describirse del siguiente modo: las empresas
productoras de electricidad colocan su produccién a través de empresas transportistas que
transforman y transmiten la electricidad hasta las ciudades donde la entregan a los distri-
buidores quienes se encargan de abastecer a los usuarios finales a tensiones menores.

En algunos casos los generadores venden directamente la energia obtenida de sus
fuentes de produccidn a los distribuidores o grandes usuarios celebrando contratos de
suministro (mercado a término). Cuando la energia es vendida directamente a los grandes

usuarios, estos ultimos, en algunos casos, deben utilizar las redes de su distribuidor para

64. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto de Comercializacion de Energia Eléctrica.
65. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto 882/17.

66. Al respecto, puede resultar Gtil la apreciacion que realizd el juez Rosenkratz en el considerando 6 de su
voto en la causa “Central Puerto S.A. ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ accidon declarativa de inconstitucio-
nalidad” cuando afirma que “[...] los mercados creados por dicho régimen [Régimen de Energia Eléctrica]
no son el producto de la actividad espontanea de los agentes econémicos, sino de una minuciosa ingenieria
institucional que hace posible la interaccién entre productores, distribuidores y consumidores de energia
eléctrica del modo en que el regulador ha considerado se satisfardn con méas probabilidad los objetivos por
¢l buscados”.
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poder recibir esa energia, entonces quien adquiere la electricidad es el gran usuario mien-
tras que el distribuidor se limita Gnicamente a facilitar sus redes para que el producto
llegue hasta ¢l, en funcidn del principio de “libre acceso”. Aqui el distribuidor no cobra
el suministro de energia, pero si corresponde que cobre la utilizacion de sus redes.

Conceptualmente puede decirse que: a) la generacion es la actividad que se desen-
vuelve en centrales eléctricas que convierten la energia primaria (por ejemplo energia
quimica, hidréulica o nuclear) en energia eléctrica, b) la actividad de transporte consiste
en la transformacion, maniobra y conduccién de energia a distancia, por lineas aéreas o
cables subterraneos llevada a cabo a elevadas tensiones para disminuir las pérdidas téc-
nicas, y c) la distribucién ha sido entendida como el punto final del proceso que hace
llegar la energia eléctrica a los usuarios en tensiones medias o bajas, previa transforma-
cion respecto de la energia transportada a tensiones altas.

En la Ley 24065 se presentan claramente distinguidas estas fases de la actividad,
tal es asi que la actividad de generacion ha sido declarada de interés publico, mientras
que las de transporte y distribucion han sido declaradas servicios publicos.

Los articulos 35 a 39 de la Ley 24065%" y su reglamentacion (Decreto 1398/92)%8
crean el Mercado Eléctrico Mayorista (MEM) y por las Resoluciones 61/92%° y 137/92,7°
y sus modificatorias, de la Secretaria de Energia se establecieron los procedimientos téc-
nicos y comerciales para la operacion, el despacho, el calculo de precios y administracion
del mercado (“Los procedimientos™).

Los actores del MEM son los enunciados en el articulo 4 de la Ley 24065. Estos
son los generadores o productores, los transportistas, los distribuidores y los grandes
usuarios, luego se ha permitido la participacion de otros agentes en el MEM, por ejemplo,
los “comercializadores”.’”*

Como la energia no puede almacenarse a gran escala y toda la energia producida
debe ser consumida, existe un mercado y un despacho en tiempo real del flujo eléctrico
que debe ser administrado.

67. Republica Argentina, Ley del Régimen de la Energia Eléctrica, arts. 35 a 39.

68. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto Reglamentario de la Ley 24065...

69. Secretaria de Energia Eléctrica, Resolucion de Organizacion del Sistema Fisico...
70. Secretaria de Energia Eléctrica, Resolucion de Reglamentacion del Sistema...

71. Republica Argentina, Ley del Régimen de la Energia Eléctrica, art. 4.
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En este sentido, el articulo 35 de la Ley 24065 establece que el despacho técnico
del Sistema Argentino de Interconexion (SADI),"? estara a cargo del Despacho Nacional
de Cargas (DNDC), estableciendo asimismo, que la Secretaria de Energia determinara las
normas a las que se ajustard el DNDC para el cumplimiento de sus funciones, las que
deberan garantizar transparencia y equidad de las decisiones que dicho despacho debera
guardar para permitir la ejecucion de los contratos libremente pactados entre los agentes
del MEM vy despachar la demanda requerida.

De acuerdo con “Los Procedimientos”, la coordinacion de la operacion técnica y
administrativa del MEM se realizara a través de un Organismo Encargado del Despacho
(OED), que, segun el articulo 35 de la Ley 24.065, debera adoptar forma de sociedad
anonima, su capital debera estar representado por acciones no endosables de las cuales
participaran el Estado —conservando poder de veto— y los agentes del MEM.” El rol de
OED en nuestro pais lo ocupa la Compafiia Administradora del Mercado Eléctrico Ma-
yorista Sociedad Andnima, “CAMMESA”, creada por el Decreto 1-192/1992.7

El funcionamiento operativo y econémico del MEM se basa en un esquema de
programaciones de la operacion desde el mediano y largo plazo (estacional) hasta el corto
plazo (semanal y diaria) donde se establecen las planificaciones de la gestion 6ptima,
cuyo responsable es CAMMESA. El sistema de despacho econémico utilizado por CAM-
MESA es hidrotérmico y se apoya en los modelos OSCAR que busca optimizar el manejo
de los grandes embalses calculando, para cada semana, la valorizacion del agua embal-
sada y MARGO que, con la valorizacion del agua, proyecta el despacho hidrotérmico
semanal.

Originalmente, el mercado se dividia en “spot” y “a término”, junto con un sistema
de estabilizacidn de precios para los distribuidores. El precio del mercado spot es concep-
tualmente diferente del que surge del pactado libremente en forma independiente, esta
forma de confluencia de la oferta y la demanda de energia eléctrica es conocido como
“pool”.

Los distribuidores compran la energia al precio estacional (por trimestre) sancio-
nado por la Secretaria de Energia, el que surge de la Programacién Estacional trimestral

que prepara CAMMESA. La diferencia entre estos precios se compensa mediante un

72. Es el sistema fisico (redes) que vincula la oferta y la demanda.
73. Republica Argentina, Ley del Régimen de la Energia Eléctrica, art. 35.

74. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto de Constitucion de la Sociedad...



Lecciones y Ensayos, Nro. 111, 2023
CApPUTO, Roque N., “Régimen Juridico de la Generacion Hidroeléctrica...”

fondo de estabilizacion, cuyo exceso o defecto determinaba menores 0 mayores precios
estacionales para el periodo trimestral subsiguiente. El déficit del Fondo de Estabilizacion
es financiado por aportes del Fondo Unificado o de Excedentes,” el que a su vez es asis-
tido por aportes (subsidios) del Estado nacional de acuerdo con el articulo 25 de la
Ley 11672.7

Entonces, los generadores recibian el precio horario de la energia resultante del
despacho diario determinado por el costo econémico de produccién, representado por el
costo marginal de corto plazo de los agentes generadores que competian libremente, y el
precio local de la energia resultaba de multiplicar el precio del mercado por el factor de
nodo correspondiente.

Posteriormente, el criterio de contratos libres entre oferta y demanda ha sido sus-
tituido por la centralizacién de la oferta por parte de CAMMESA (Resoluciones
95/20137" y 529/2014,® entre otras). A partir de 2013, la remuneracion de la generacion
no contratada se determina administrativamente, en funcién de su tecnologia, capacidad
y rendimiento, con provision del combustible para los generadores térmicos por parte de
CAMMESA, en el cual se los remunera sobre la base de costos variables no combustibles,
costos fijos y un margen adicional.

Con arreglo al articulo 8° de la Resolucion 95/2013, CAMMESA paso a ser la
Unica compradora legal respecto de la mayor parte de las fuentes de combustible (gas
natural, fueloil o gasoil).”® Asimismo, se les prohibio a los generadores celebrar contratos
a término a menos que asi se les permitiera por regimenes especiales (art. 9°).%

Por ultimo, debemos decir que la Ley 24065, adelantandose al mandato constitu-
cional que incorporaria el constituyente de 1994 en el articulo 42 sobre los “organismos

de control”, creé el Ente Regulador de la Electricidad (ENRE).8! Este ente autarquico que

75. El fondo unificado tiene su origen en la imposibilidad de que los generadores publicos acumulen los
excedentes de sus resultados econdmicos (art. 37 de la “Ley del Régimen de la Energia Eléctrica”).

76. Republica Argentina, Ley Complementaria Permanente de Presupuesto (t.o0. 2014), art. 25.
77. Secretaria de Energia, Resolucién 95/2013.

78. Secretaria de Energia, Resolucidn 529/2014.

79. Secretaria de Energia, Resolucién 95/2013, art. 8.

80. Secretaria de Energia, Resolucién 95/2013, art. 9. Posteriormente, se crearon nuevos mercados a tér-
mino, por ejemplo, la Resolucion 281/2017 del entonces Ministerio de Energia y Mineria cred el Mercado
a Término de Energia Renovable (MATER) para contratos a término de energia renovable, con el propdsito
de que los Grandes Usuarios alcancen el cupo obligatorio que les fija la Ley 27191 (8 % de su demanda en
2018 y 20 % en 2025).

81. Republica Argentina, Ley del Régimen de la Energia Eléctrica, art. 42.
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tiene amplias potestades de regulacion y control sobre los servicios publicos federales
(transporte de energia eléctrica y servicio de distribucion en el Ambito Metropolitano de
Buenos Aires) y es una parte clave del disefio institucional del sistema eléctrico argentino.

Como conclusion del breve repaso realizado, podemos decir que durante las de-
cadas posteriores a la crisis de salida de la convertibilidad el sector eléctrico sufrié nume-
rosos cambios regulatorios que lo llevaron a no coincidir con el modelo pensado en la
década de 1990.

V. LOS TITULOS HABILITANTES Y LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS CONSTITUCIONALES

En este apartado se trataré lo concerniente a la concesion nacional que se requiere
para explotar un complejo hidroeléctrico y se intentar delimitar las relaciones juridicas
entre las provincias y el Estado nacional al respecto.

Como cuestion preliminar, debemos decir que nuestra Constitucién Nacional
(CN) no establece una distribucién expresa de competencias sobre los complejos hidro-
eléctricos o represas, aunque el inciso 23 del articulo 75 dispone que corresponde al Con-
greso Nacional establecer los reglamentos para las “presas”, dicha norma se refiere a las
capturas que se realicen en el marco de un conflicto bélico.?

También se destaca que, mas alla de lo relativo a la libre navegacion de los rios
interiores, cuya reglamentacion corresponde al Congreso (art. 26 y 75 inc. 10 de la CN),
nuestra CN no contiene norma expresa sobre la propiedad de las aguas o sobre su régimen
juridico, por lo que se encuentran abarcadas por la norma genérica establecida en el ar-
ticulo 124 sobre los recursos naturales.®®

Yaen el plano legal, la Ley 25688 denominada Régimen Ambiental de las Aguas,
establece los presupuestos minimos ambientales para la preservacion de las aguas, su
aprovechamiento y uso racional y define al agua —a los efectos de dicha ley— como
aquella que forma parte del conjunto de los cursos y cuerpos de aguas naturales o artifi-
ciales, superficiales y subterrdneas, asi como a las contenidas en los acuiferos, rios sub-

terraneos y las atmosféricas.®*

82. GONzALEZz, Manual de la Constitucion Argentina.
83. Republica Argentina, Constitucion Nacional, arts. 26, 75 inc. 10 y 124.
84. Republica Argentina, Ley de Régimen de Gestién Ambiental...
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Sobre el régimen de propiedad, corresponde decir que nuestro ordenamiento juri-
dico presume que todos los bienes que no son declarados del dominio publico o privado
del Estado corresponden a los particulares, conforme lo establecen los articulos 15 y 238
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (CCyCN). 8

El CCyCN establece en los incisos a, b y ¢ del articulo 235 que son bienes de
dominio publico del Estado el mar territorial % las aguas interiores y los rios, estuarios,
arroyos y demas aguas que corren por cauces naturales, los lagos y lagunas navegables,
los glaciares®” y el ambiente periglacial y toda otra agua que tenga o adquiera la aptitud
de satisfacer usos de interés general. El articulo agrega que se entiende por rio el agua,
las playas y el lecho por donde corre, delimitado por la linea de ribera que fija el promedio
de las maximas crecidas ordinarias.®® Por su parte, el inciso ¢ del articulo 236 establece
que son del dominio privado del Estado los lagos no navegables que carecen de duefio.®

El articulo 239 del CCyCN regula brevemente las aguas de los particulares, que
son aquellas que se encuentran en su dominio pero que no forman un cauce natural y se
establece expresamente que el uso de esas aguas se encuentra condicionado por el interés
publico y que las aguas que corren por cauces naturales no deben ser alteradas por los
particulares. Asimismo, se establece que el uso por cualquier titulo de aguas publicas, u
obras construidas para utilidad o comodidad comun, no les hace perder el caracter de
bienes publicos del Estado, inalienables e imprescriptibles.®

De lo expuesto, puede inferirse que el uso del agua para una explotacién hidro-
eléctrica requiere una habilitacion estatal y, por ende, corresponde a la érbita del Derecho

Administrativo. De hecho, asi lo establecia expresamente en su articulo 2645 el Cddigo

85. Republica Argentina, Cédigo Civil y Comercial, arts. 15 y 238.

86. En lo que respecta al mar, debe tenerse presente la Convencion de Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar ratificada por la Ley 24543 y la Ley de Espacios Maritimos (Ley 23968).

87. En lo que respecta a los glaciares y el ambiente periglacial, la Ley 26639 establece los presupuestos
minimos para su proteccion con el objeto de preservarlos como reservas estratégicas de recursos hidricos
para el consumo humano; para la agricultura y como proveedores de agua para la recarga de cuencas hidro-
graficas; para la proteccion de la biodiversidad; como fuente de informacion cientifica y como atractivo
turistico y declara que los glaciares constituyen bienes de caracter publico.

88. Republica Argentina, Cédigo Civil y Comercial, art. 235, incisos b y c.
89. Republica Argentina, Cédigo Civil y Comercial, art. 236.

90. BUTELER, “Régimen de aguas en la Republica Argentina”.
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Civil derogado (Ley 340, luego de la reforma de 1968), “la construccién de represas de
agua de rios o arroyos se regira por las normas del Derecho Administrativo”.%

También, como es sabido, el Derecho Administrativo es eminentemente local, por
lo que el regimen juridico del agua encuentra recepcion en las normas que emiten las
provincias argentinas. En los distintos Codigos de Aguas o Leyes de Aguas las provincias
regulan lo concerniente a los permisos que deben otorgar para el aprovechamiento por
parte de los particulares de las aguas publicas.

Lo dicho anteriormente podria hacernos pensar que la habilitacion para explotar
una central hidroeléctrica requeriria Unicamente un permiso del Estado provincial, sin
embargo, la habilitacion para el desarrollo de emprendimientos hidroeléctricos de mas de
500 kW*2 de potencia, por parte de los particulares, ubicados en cursos de agua plblica
requieren una concesion del Estado nacional, conforme lo establece el articulo 14 de la
Ley 15336.% La misma ley, en su articulo 21,% deja fuera de la concesion nacional a
aquellos aprovechamientos de potencia menor a 500 kW, pero dejando a salvo la juris-
diccion nacional sobre estos en los casos previstos en el articulo 6°.°° También establece
que los particulares podran utilizar la respectiva energia hidroeléctrica, originada en las
aguas de su propiedad, para su propio uso y aun podran cederla a terceros, siempre que
ello no revista el caracter de un servicio publico. En pocas palabras, el uso de la fuente de
energia de las aguas de los particulares de pequefia escala que no se vincule a un servicio

publico (generacidn aislada) no se encuentra alcanzada por la legislacion nacional.

91. Republica Argentina, Cédigo Civil, art. 2645.

92. Este nivel de potencia incluye a los pequefios aprovechamientos hidroeléctricos de la Ley 26.190 (re-
formada por la Ley 27191) que son aquellos con una potencia de hasta 50 MW. Estos emprendimientos se
encuentran incluidos en el régimen de promocidn de las energias renovables.

93. Republica Argentina, Ley de Energia y Combustible, art. 14.

94. El articulo 21 establece: “Los aprovechamientos de la energia hidroeléctrica y cualquier otra actividad
de la industria eléctrica excluidos del régimen de concesiones y autorizaciones del articulo 14, pero com-
prendidos en el &mbito de la jurisdiccién nacional, se ejerceran con sujecién a las reglamentaciones vigentes
o adictarse. En especial, podran los particulares, individual o colectivamente, o agrupados en cooperativas,
consorcios de usuarios y otras formas de asociacion legitima, utilizar para las necesidades de sus propieda-
des o industrias la energia hidroeléctrica de cursos de agua publica, con la sola sujecién a dichas reglamen-
taciones y siempre que la potencia total instalada no exceda de quinientos kilovatios y no afecte a otros
aprovechamientos, o los planes nacionales y locales de electrificacion. Igualmente, los propietarios de cur-
sos de agua privada a que se refieren los articulos 2.350 y 2.637 del Cédigo Civil, podran utilizar la respec-
tiva energia hidroeléctrica para su propio uso y aun cederla a terceros, con tal que ello no revista el caracter
de un servicio publico”.

95. Republica Argentina, Ley de Energia y Combustible, art. 6.
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Llegados a este punto resulta conveniente resaltar la distincién conceptual que
existe entre el recurso hidrico y la fuente de energia. Dicha distincion es recogida en el
articulo 5° de la Ley 15336, que establece que la energia de las caidas de agua y de otras
fuentes hidraulicas, comprendidos los mares y los lagos, constituye una cosa juridica-
mente distinta del agua y de las tierras que integran dichas fuentes. Dicha norma prevé
también que el derecho de utilizar la energia hidraulica no implica el de modificar el uso
y fines a que estén destinadas las aguas y tierras, salvo en la medida estrictamente indis-
pensable que lo requieran la instalacion y operacion de los correspondientes sistemas.®®

Asimismo, en lo que respecta al uso del agua, la Ley 25688 establece que se re-
querira permiso de la autoridad competente para el estancamiento, modificacion en el
flujo o la profundizacion de las aguas superficiales y que en el caso de que los impactos
ambientales del uso del agua en una jurisdiccion afecten de manera significativa a otra,
se requerira la aprobacion vinculante del Comité de Cuenca correspondiente (art. 5° y 6°
de la Ley 25688).%

Se puede apreciar que concurren dos aspectos juridicos distintos sobre el mismo
fendmeno fisico, por un lado, tenemos el aspecto hidrico y por otro, el energético. En
consecuencia, estamos en presencia de una concurrencia de facultades que lleva consigo
una necesaria coordinacién de las provincias con el Estado nacional.

Siguiendo esa idea, Liber sostuvo que

[...] una explotacidén hidroeléctrica requerira del titular demanial del agua una concesion
de uso especial de agua para uso hidroeléctrico, que otorga la provincia, y del titular de
la actividad, una concesion o licencia para la generacion de energia hidroeléctrica, se la
considere una actividad de interés general —como lo hacen las Leyes 15336 y 24065- o
un servicio publico —como lo hace la Ley 7543 de Mendoza—, que otorgaré el Estado

Nacional o la provincia segln el caso.®®

Sin embargo, los contratos de concesion no contaron como parte a las provincias
riberefias, cuestion que estas remarcaron durante el proceso de privatizacién de Hidro-

nor.%°

96. Republica Argentina, Ley de Energia y Combustible, art. 5.
97. Republica Argentina, Ley de Régimen de Gestion Ambiental..., arts. 5y 6.
98. LIBER, “Titulos, competencias y regalias por generacion...”.

99. “En octubre de 1992, tanto Rio Negro como Neuquén comenzaron a exigir algunos reclamos especifi-
cos, como por ejemplo el desdoblamiento de la adjudicacion de Hidronor de manera de reservar a las pro-
vincias la adjudicacion de la concesion del recurso hidrico, mientras que la Nacion adjudicaria las obras
civiles”. BASTOS & ABDALA, La transformacion del sector eléctrico argentino, p. 163.
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Sobre este asunto algunos autores sostienen que, a partir de la reforma constitu-
cional de 1994, que consagro el dominio originario de los recursos naturales a las provin-
cias, la Ley 15336 no se conforma al nuevo disefio constitucional y que las provincias
deberian detentar la jurisdiccion sobre las centrales hidroeléctricas ubicadas en su territo-
rio.

Por ejemplo, Sebastiano ha dicho que

[...] el hecho de que una ley del Congreso determine la jurisdiccion nacional sobre las

actividades del proceso electro-energético, derivando de ello la potestad concedente en

cabeza del propio Estado nacional, no significa que tal jurisdiccion sea incuestionable a

la luz de las disposiciones constitucionales. Al contrario, se presenta como una norma

estéril ante los cambios operados en el plano constitucional a partir del afio 1994, 1%

En el mismo sentido, la Secretaria de Estado de Planificacién y Accion para el
Desarrollo de la Provincia de Neuquén afirmé que

[...] la Ley 15336 es anterior a la reforma constitucional de 1994 y si bien el asunto del
dominio originario fue discutido y defendido por gran parte de la doctrina constituciona-
lista previo a dicha reforma, su consolidacion en el texto constitucional vino a otorgar a
los Estados federados un argumento de jerarquia para reclamar un mayor protagonismo
en aquellos asuntos que, aun siendo estratégicos para la nacién, involucran los recursos

naturales pertenecientes a las provincias.'%

Dicho esto, debemos dejar en claro que no coincidimos con la vision sobre que la
reforma constitucional implicé un cambio sobre la regulacion federal de las centrales hi-
droeléctricas o su propiedad.

Al respecto creemos que, si bien las provincias son las propietarias de los recursos
naturales, en este caso el rio y la fuente de energia, por esa sola razén no debe sustraerse
la jurisdiccion federal sobre este tipo de generacion de energia cuando se dan las condi-
ciones exigidas en la Constitucién y en la ley, y que, por si sola, la norma constitucional
no implica una transferencia de propiedad a las provincias de un establecimiento de uti-
lidad nacional propiedad del Estado nacional.

Nuestro parecer radica en que: 1°) la reforma del articulo 124 de la CN no elimin6
la distincidn conceptual entre dominio y jurisdiccion en materia de recursos naturales; 2°)

las centrales de generacion hidroeléctrica parte de un sistema integrado que afecten mas

100. SEBASTIANO RAMBEAUD, “La necesidad de una ‘ley corta’...”.

101. COPADE, Concesiones Hidroeléctricas. Aportes al debate politico.
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de una jurisdiccion y las que se conectan al SADI se encuentran alcanzadas por la juris-
diccidn federal, 3°) los complejos hidroeléctricos son establecimientos de utilidad nacio-
nal (y los aqui analizados son propiedad del Estado nacional).

Siguiendo nuestro primer argumento, podemos decir —en apretada sintesis— que
la doctrina especializada en su mayoria identifica al dominio originario con el dominio
eminente del Estado sobre su territorio,'®? pero que ello no implica necesariamente que
no puedan existir facultades concurrentes o federales sobre dicho dominio.

Nuestro pais adopta como forma de organizacion politica la de Estado federal, asi
lo dispone el articulo 1° de nuestra CN, esto significa que coexisten dentro del seno de la
Republica Argentina un conjunto de Estados (provincias) integrantes de un Estado supe-
rior denominado federal (art. 31 y 128 de la CN). A partir de la reforma constitucional de
1994 se incorporo la Ciudad Autonoma de Buenos Aires (CABA) a la organizacion fede-
ral (art. 129) como “ciudad constitucional federada”.1%3

Los poderes provinciales y de la CABA son no enumerados y amplios, fundamen-
talmente en su disefio institucional, pero aquellos poderes delegados a la Nacién no pue-
den ser ejercidos por aquellas, esto es claro en la enumeracién que realiza el articulo 126
de la CN. Ejemplos de las materias delegadas por las provincias son la de dictar el derecho
“comun” a todo el pais (art. 75 inc. 12) y la de reglar el comercio interjurisdiccional (art.
75 inc. 13). A las potestades exclusivas de la nacion y de las provincias se suman las

concurrentes. 194

102. Cfr. SACRISTAN, “Algunas reflexiones sobre los recursos naturales...”: “Se desprende, de la apretada
resefia efectuada, una opinién doctrinaria mayoritaria, encabezada por Cassagne, a favor de la equiparacién
entre las dos expresiones que analizamos [Dominio eminente y originario]”.

103. CSJN, “Bazan, Fernando s/ amenazas”.

104. Sobre las competencias concurrentes la CSJIN sentenci6 en el fallo “Neuquén, Provincia del ¢/ Estado
Nacional Ministerio de Desarrollo Social Instituto Nacional de Asuntos Indigenas) s/ impugnacion de actos
administrativos y accion declarativa de certeza” que “[...] la Constitucion Nacional prevé, mediante estan-
dares de asignacion de competencia de las jurisdicciones federal y provincial, las siguientes modalidades
de colaboracion: a) la “pluralidad no jerarquica de caracter sustantivo”, conforme a la cual cada escala de
decision (Estado central y Estados miembros), tiene competencia para regular y controlar el tema o activi-
dad concernido en paridad jerarquica, estableciéndose mecanismos de homogeneizacion y/o compatibili-
zacion para evitar duplicaciones y/o contradicciones. Este tipo de colaboracidn es el previsto en el art. 75,
inc. 18 de la Constitucidon Nacional (llamada “clausula del progreso”); b) la “pluralidad jerarquica con
complementacidn sustantiva-adjetiva, conforme a la cual cada escala de decision (Estado central y Estados
miembros), tiene competencias exclusivas para regular y controlar integramente un aspecto del tema o ac-
tividad concernido, estableciéndose una complementacion forzosa entre ambas. Este tipo de colaboracién
es el previsto en el art. 75 inc. inc. 12 de la Constitucion Nacional con la previsién del dictado de cédigos
de fondo y procesales, respectivamente; y ¢) la “pluralidad jerarquica con complementacion sustantiva”, en
la que cada escala de decision (Estado central y Estados miembros) tiene competencia para regular y con-
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Sobre la distincion entre dominio y jurisdiccion, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion (CSJIN) en 1929 expreso que

[...] no son conceptos equivalentes ni correlativos y que pueden existir uno sin la otra; asi

la jurisdiccion sobre las playas vy riberas que no importa el dominio nacional sobre ellas,

asi la que se ejerce sobre establecimientos nacionales ubicados en inmuebles no adquiri-

dos y asi el dominio privado del estado general en bienes situados en las provincias y

sobre los cuales no ha fundado obras o establecimientos de utilidad nacional: en estos hay
dominio y no jurisdiccion.1%

Asimismo, la CSIN en 1979 consideré que al
[...] conferir al Poder Legislativo de la Nacion la facultad de dictar el Codigo de Mineria,
la Constitucion Nacional le otorgd la atribucion de establecer en su integridad el régimen

legal de las minas, entre las cuales se encuentran los hidrocarburos,%

Reconoce, de este modo, la jurisdiccion sobre la materia hidrocarburifera.

Maés recientemente, en 2011, la CSJIN dejé claramente establecido, al declarar in-
constitucional una norma que desvirtuaba el régimen federal de regalias hidrocarburife-
ras, que

[...] el articulo 124, in fine, de la Constitucion Nacional solo reconoce a las provincias el

dominio originario de los recursos naturales ubicados en su territorio mas no la jurisdic-

cién sobre ellos. Dicha conclusién no se ve alterada por la sancion de la Ley 26197, desde

que su articulo 2°, in fine, mantiene la responsabilidad sobre el disefio de la politica ener-

gética en cabeza del Poder Ejecutivo Nacional.*”

En esta Ultima sentencia nuestra Corte fue categérica sobre que la reforma no mo-
difico la distincion entre dominio y jurisdiccion.

Nuestro segundo argumento se basa en que la jurisdiccion de la actividad hidro-
eléctrica recae en el Estado nacional en virtud de las clausulas del comercio y del progreso
de laCN (art. 75 inc. 13 y 18)!% y en las estipulaciones de las Leyes 153361%° y 24065'1°,

trolar un sector o tramo especifico del tema o actividad concernido, estableciéndose una jerarquia de inten-
sidad entre los sectores o tramos aludidos (“nivel basico”-“nivel complementario”). Este tipo de comple-
mentacion es el previsto en el art. 41 de la Constitucion Nacional para la materia ambiental [...]”.

105. CSJIN, “Marconetti, Boglione y Cia. ¢/ Municipalidad...”.

106. CSJN, “YPF ¢/ provincia de Mendoza y...”.

107. CSJN, “Chevron San Jorge SRL c¢/Neuquén...”.

108. Republica Argentina, Constitucion Nacional, art. 75, incisos 13 y 18.
109. Republica Argentina, Ley de Energia y Combustible.

110. Republica Argentina, Ley del Régimen de la Energia Eléctrica.
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La jurisdiccion federal sobre la generacion hidroeléctrica fue un punto importante
en el debate parlamentario de la Ley 15336. Por ejemplo, el senador Weidmann!! sostuvo
que la jurisdiccion federal era justificada por la cladusula del progreso y en las profundas

interconexiones que generan las grandes obras hidroeléctricas, en el mismo sentido se

112

pronuncio el diputado Liceaga™ al sostener que la jurisdiccion federal sobre la genera-

cion hidroeléctrica no afectaria a las provincias.

111. El Senador Weidmann en su discurso dijo: “Muy brevemente me voy a referir a la regulacién de la
energia hidroeléctrica en los Estados Unidos, pais de sistema federal muy similar al nuestro, gran democra-
cia, de cuyo espiritu republicano nadie podra dudar. No sin dificultades ha sido superado el criterio clasi-
camente localista, y es asi como por obra de la doctrina, la jurisprudencia y la legislacion, se abrié paso el
criterio dindmico de la concepcion racionalista del federalismo. Es que el desarrollo de las interconexiones
en vastos sistemas de produccion y distribucién de energia ignora las barreras artificiales de los Estados y
parece indicar la necesidad de un racional contralor federal. A través de la regulacion de los rios interpro-
vinciales y de las grandes cuencas hidrograficas se lograra el aprovechamiento integral. Si nos circunscri-
bimos, la produccion de energia eléctrica resultaria sumamente costosa y antiecondmica, a la par que retar-
daria u obstruiria nuestro progreso. En cambio, aprovechando el agua para consumo de las poblaciones,
para las industrias, para la irrigacién de los campos —dado que tenemos enormes superficies aridas por falta
de agua—, para la navegacion, para el desarrollo y el fomento del turismo y cuantos otros fines son conocidos
dentro de la técnica moderna de lo que se ha dado en llamar aprovechamiento integral de las cuencas hi-
drograéficas, nosotros merced a este arbitrio de la federalizacion de esos recursos econdmicos, lograremos
la meta que perseguimos en forma econdémica. Esto servird en primer término, a las propias provincias
marcadas por esos cursos de agua, que seran las directas e inmediatas beneficiarias de esta obra de progreso
general. intimamente vinculado al desarrollo industrial se halla lo relativo a la energia eléctrica, tan rela-
cionada al interés colectivo del campo como al de la ciudad, a la radicacion de capitales, al arraigo del
hombre al lugar (condiciones de vida confortable), al desarrollo del comercio y la navegacion, al mejora-
miento de las condiciones sociales, etcétera. Resulta evidente que el interés general de la Nacion debe
anteponerse —por su caracter fundamental— a los intereses locales o regionales. Solo asi se propendera a una
auténtica unidad nacional, real progreso econdémico y efectivo bienestar social, tal como lo desearon nues-
tros constituyentes y lo garantizaron a través del PreAmbulo y del articulo 67, incisos 12, 16, 27 y 28, y de
los articulos 25, 27, 31, 33 y concordantes de la Constitucion Nacional. En nuestro derecho positivo, sefior
presidente, como lo he dicho con motivo del debate a que varias veces me he referido en esta exposicion,
tenemos el articulo 67 de la Constitucion Nacional, en sus incisos 4, 9, 12 y 16, y en el Cddigo Civil
(articulos 2642, 2645 y 2646) interesantisimos antecedentes. Ya me referi a ellos, sefior presidente, cuando
dije que era sumamente interesante como el Congreso Federal, que tiene la potestad de dictar el Codigo
Civil sin que ese cédigo altere las jurisdicciones locales, se consideré con poder en materia de legislacion
para prohibir a los riberefios sin concesién especial de la autoridad competente mudar el curso natural de
las aguas, cavar el lecho de ellas o sacarlas de cualquier modo y en cualquier volumen para sus terrenos.
Ese es el articulo 2642. El articulo 2645 es mas riguroso todavia en el avance del ejercicio de esta potestad.
Ni con licencia del Estado, provincia o municipalidad podr4 ningun riberefio, sin consentimiento de los
otros propietarios riberefios, represar las aguas de los rios o arroyos, de manera que las alcen fuera de los
limites de su propiedad, haciendo mas profundo el rio o arroyo en la parte superior, 0 que inunden las
inferiores; ni detener las aguas de manera que los vecinos queden privados de ellas. Y el articulo 2646
concluye: ni con la licencia del Estado, provincia o municipalidad podra ningin riberefio extender sus di-
ques de represa mas alla del medio del rio o arroyo. Lo que se ha dado en llamar un verdadero avance sobre
la legislacion local en materia de jurisdiccion federal. Nunca, sefior presidente, ningun tribunal de la Repu-
blica ha declarado la inconstitucionalidad de esta disposicion del Codigo Civil, que es tan vieja como el
mismo cddigo”. HCDN, “Debate parlamentario de la Ley 15336”.

112. El diputado Liceaga expuso que: “La Ley se ajusta a un objetivo preciso, la energia hidroeléctrica. El
articulo 59 del despacho sefiala que la energia de las caidas de agua y de otras fuentes de energia constituyen
una cosa juridicamente considerada como distinta del agua y de las tierras que integran esa fuente. Esto
explica que otros aprovechamientos de agua y de la fuerza eléctrica se reconocen dentro de la esfera de los
poderes provinciales, siempre que la técnica y los hechos no determinen que su uso sea indivisible. La Gnica
excepcidn esta indicada por la medida estrictamente indispensable para la instalacion y operaciones de los



Lecciones y Ensayos, Nro. 111, 2023
CAPUTO, Roque N., “Régimen Juridico de la Generacion Hidroeléctrica...”

Sobre el reparto constitucional de competencias en el sector eléctrico, resulta
oportuno recordar el criterio establecido por el profesor Bidart Campos que en un sefiero

trabajo escribio
[...] le cabe jurisdiccién indudable al Estado federal en los siguientes casos: a) Para crear,
organizar y prestar el servicio publico eléctrico en lugares de jurisdiccion federal exclu-
siva; b) Para organizar las etapas técnicas del proceso eléctrico que total o parcialmente
se interprovincializan antes de la distribucién, la cual, por acto provincial de adquisicion
de energia, va a abastecer a usuarios de una provincia mediante servicio publico provin-
cial; ¢) Para los fines de la red nacional de interconexion en cuanto a la interconexion

misma.!13

En mismo sentido, De la Colina afirmé que “[...] no cabe duda de que la planifi-
cacion integral de la energia eléctrica encuadra en la competencia legislativa del Congreso

Nacional [...]” y que
[...] si en principio la atencion de los mercados eléctricos locales y la generacion aislada
(no conectada a la red nacional de interconexion) incumben a las Provincias, los aspectos
del comercio eléctrico que en el sector local se interjurisdiccionalizan conforme a la clau-

sula comercial, caen bajo jurisdiccion federal .14

La Ley 15336 en el articulo 6°!1° determina los casos en los que la generacion de

electricidad es alcanzada por la jurisdiccion federal, destacandose cuando —cualquiera sea

correspondientes sistemas de obra de captacidn, conduccion, generacion, de acuerdo con las disposiciones
particulares aplicables en cada caso. Esta circunstancia trae tres consecuencias. Primero, la propiedad de la
energia eléctrica no comporta para el titular ni la propiedad del agua, ni el dominio del suelo, ni tampoco
el derecho y uso de uno u otro. Segundo, la jurisdiccion sobre el aprovechamiento de la energia hidroeléc-
trica, no significa el desplazamiento de la jurisdiccion local en lo que se refiere al régimen de las aguas o
de las tierras. Tercero, se establece concordancia con el inciso 29 del articulo 15, cuando al hablar del
requerimiento de las concesiones se refiere a ‘normas reglamentarias del uso del agua y en particular esta-
blecidas en su caso de acuerdo con la autoridad local’. También en el inciso citado se sefialan las prioridades
con referencia al uso doméstico del agua y al regadio. El articulo 10 dispone que el Poder Ejecutivo proveera
las grandes captaciones de energia. Para cumplir esta disposicién median dos procedimientos: primero, la
ejecucion de las obras y su explotacion por cuenta propia de los grandes aprovechamientos hidroeléctricos;
segundo, la delegacion en terceros de la ejecucidon de las obras y explotacion de los grandes potenciales. Es
necesario sefialar cuél es el sentido de la Ley, cudl es el ordenamiento que tendra la economia eléctrica”.
HCDN, “Debate parlamentario de la Ley 15336”.

113. BIDART CAMPOS, Jurisdiccién federal y jurisdiccién provincial.
114. DE LA COLINA, “Conflictos jurisdiccionales en la regulacion de...”

115. El articulo 6 establece: “Declarase de jurisdiccion nacional la generacion de energia eléctrica, cual-
quiera sea su fuente, su transformacion y transmisién, cuando: a) Se vinculen a la defensa nacional; b) Se
destinen a servir el comercio de energia eléctrica entre la Capital Federal y una 0 mas provincias o0 una
provincia con otra o con el territorio de Tierra del Fuego, Antartida Argentina e Islas del Atlantico Sur; c)
Correspondan a un lugar sometido a la legislacion exclusiva del Congreso Nacional; d) Se trate de aprove-
chamiento hidroeléctrico o mareomotor que sea necesario interconectar entre si o con otros de la misma o
distinta fuente, para la racional y econémica utilizacion de todos ellos; €) En cualquier punto del pais inte-
gren la Red Nacional de Interconexién; f) Se vinculen con el comercio de energia eléctrica con una nacién
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su fuente— se vincula al sistema interconectado y cuando se trate de un aprovechamiento
hidroeléctrico 0 mareomotor que sea necesario interconectar entre si 0 con otros de la
misma o distinta fuente, para la racional y econdmica utilizacion de todos ellos.

En el articulo 7°*° de la ley antes mencionada se expresa con claridad la vocacion
del legislador de incluir dentro de la clausula del progreso del actual articulo 75 de la CN
la actividad de generacion hidroeléctrica, al establecer que el Poder Ejecutivo proveerd lo
conducente, dentro de las facultades que le otorga esa ley, para promover en cualquier
lugar del pais grandes captaciones de energia hidroeléctrica.

Por su parte, el articulo 8°'*’ de la ley establece que, en los casos de los aprove-
chamientos de las fuentes de energia hidroeléctrica, ya sean promovidos por el gobierno
federal o por una provincia, cuyos trabajos de captacion de la fuerza comporten el trasvase
del agua de una cuenca fluvial, lacustre o maritima a otra, afectando a méas de una pro-
vincia, deberan ser autorizados por ley nacional.

Se destaca también que el articulo 218 establece, para los aprovechamientos hi-
droeléctricos con potencia menor a 500 kW, excluidos del régimen de concesiones y au-
torizaciones del articulo 14, pero comprendidos en el ambito de la jurisdiccién nacional
—interconectados—, que se ejerceran con sujecion a las reglamentaciones vigentes o a dic-
tarse.

En el articulo 9°1'° podemos encontrar una norma que hace las veces de sintesis
de la resefia normativa que estamos realizando, al establecer que el gobierno federal podra

reglar las fuentes de energia en cualquier lugar del pais en la medida requerida para los

extranjera; g) Se trate de centrales de generacion de energia eléctrica mediante la utilizacion o transforma-
cién de energia nuclear o atobmica. Seran también de jurisdiccién nacional los servicios publicos definidos
en el primer parrafo del articulo 3 cuando una ley del Congreso evidenciara el interés general y la conve-
niencia de su unificacion”.

116. El articulo 7 establece: “El Poder Ejecutivo proveerd lo conducente, dentro de las facultades que le
otorga esta ley, para promover en cualquier lugar del pais grandes captaciones de energia hidroeléctrica”.

117. El articulo 8 establece: “Los aprovechamientos de las fuentes de energia hidroeléctrica promovidos
por el gobierno federal o por una provincia, en los casos que los trabajos de capacitacion de la fuerza
comporten el trasvase del agua de una cuenca fluvial, lacustre 0 maritima a otra, afectando a mas de una
provincia, deberan ser autorizados por ley nacional”.

118. El articulo 21 establece: “Los aprovechamientos de la energia hidroeléctrica y cualquier otra actividad
de la industria eléctrica excluidos del régimen de concesiones y autorizaciones del articulo 14, pero com-
prendidos en el ambito de la jurisdiccion nacional, se ejerceran con sujecion a las reglamentaciones vigentes
0 a dictarse”.

119. El articulo 9 establece: “En cuanto se relacione con lo dispuesto en el articulo 6, el gobierno federal
puede utilizar y reglar las fuentes de energia, en cualquier lugar del pais, en la medida requerida para los
fines a su cargo”.
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fines a su cargo. A su vez, en el articulo 98 de la Ley 24065 se realiza una invitacion a
las provincias para adherirse, sin perjuicio de la aplicacion de las normas de naturaleza
federal contenidas en ella.

En consonancia con lo anterior la jurisprudencia de la CSJN tiene establecido de
manera uniforme el caracter de comercio interjurisdiccional del régimen de energia eléc-

trica y su interconexion nacional, y sostuvo que

[...] las leyes organicas 15336 y 24065, sus modificatorias y complementarias, por las que
se planifica, se establecen pautas generales y se ordena la politica energética en un marco
de regulacion federal que descansa en normas de jerarquia superior (art. 75, incisos 13,
18 y 30 de la Constitucion Nacional; doctrina de Fallos: 320:1302 y 336:1415).120

De lo dicho hasta aqui se puede concluir que esta alcanzada por la jurisdiccion
federal todo lo atinente al SADI y al MEM por revestir naturaleza de comercio interjuris-
diccional y que, asimismo, el régimen federal de energia eléctrica encuentra sustento den-
tro de lo estipulado por la clausula del progreso de la CN.

Nuestro tercer argumento se sustenta en que las centrales hidroeléctricas naciona-
les son establecimientos de utilidad nacional (art. 75 inc. 30 de la CN). Los estableci-
mientos de utilidad nacional son, segun Manili, “[...] aquellos espacios ocupados por edi-
ficios, dependencias, instalaciones o dispositivos destinados a poner en ejercicio las com-
petencias que la Constitucion Nacional coloca en cabeza del gobierno federal”.*?! En es-
tos espacios el Estado nacional emite la legislacion necesaria para el cumplimiento de los
fines especificos de esos establecimientos, sin perjuicio de los poderes de policia e impo-
sicion de los Estados provinciales y municipales, siempre que no interfieran con esos
fines.

En ese sentido, la Ley 15336 en su articulo 12 dispuso que las obras e instalaciones
de generacién, transformacion y transmision de la energia eléctrica de jurisdiccion nacio-
nal y la energia generada o transportada en estas no pueden ser gravadas con impuestos y
contribuciones, o sujetas a medidas de legislacion local que restrinjan o dificulten su libre
produccion y circulacion.’? No se comprende en esta exencion las tasas retributivas por

servicios y las contribuciones por mejoras de orden local.

120. CSJIN, “Central Puerto SA ¢/ Buenos Aires...”.
121. MANILI, Establecimientos de utilidad nacional, Articulo 75...

122. Republica Argentina, Ley de Energia y Combustible, art. 12.
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Originalmente la norma constitucional preveia que esos espacios debian ser ad-
quiridos por el Estado nacional, sin embargo, la reforma de 1994 eliminé ese requisito y
pueden existir establecimientos de utilidad nacional que no sean propiedad del Estado
nacional.

La CSJIN reconocid el carécter de establecimientos de utilidad nacional a las cen-
trales hidroeléctricas bajo anélisis (las de la region del Comahue) hace décadas en la causa
“Hidroeléctrica Norpatagonica ¢/ Provincia del Neuquén”.12

A la misma interpretacion llegé el Poder Ejecutivo nacional en el Laudo del caso
“Aprovechamiento Hidrico Multiproposito Portezuelo del Viento” (que no es propiedad

del Estado nacional) en donde se discutia la aplicacion de la Ley 23879 al proyecto radi-

cado en la provincia de Mendoza. Alli el Poder Ejecutivo sostuvo que

[...] 1a Procuracién del Tesoro de la Nacién (Dictamenes 306:494) determind, en su opor-
tunidad, que el proyecto Aprovechamiento Hidrico Multipropdsito Portezuelo del Viento
es una obra destinada a proveer energia eléctrica a mas de una jurisdiccion a través del
Sistema Argentino de Interconexién (SADI), por lo que constituye un establecimiento de

utilidad pablica nacional que la Ley 15336 somete a la jurisdiccion federal,*?

por lo que considerd que debe aplicarse la ley nacional relativa a las evaluaciones
de impacto ambiental.

Lo aqui expuesto no implica una posicion centralista que avasalle los intereses
provinciales. Nuestra CN propicia el federalismo de concertacion, lo que significa una
armoniosa coordinacion de las distintas jurisdicciones procurando cumplir con los come-
tidos constitucionales. Este sistema institucional federal es de suma relevancia, como se
vera mas adelante, en materia de seguridad de presas y regulacién de cuencas hidrografi-
cas interjurisdiccionales.

Sintetizando, podemos decir que las centrales hidroeléctricas son establecimientos
de utilidad nacional cuando se instalan en cursos de agua publica y su potencia sea mayor
a 500 kW y requieren una concesion nacional, ademas de los permisos provinciales. La
concesién nacional no necesariamente se instrumenta en la practica a través de un con-
trato de concesion, como es en el caso de las centrales bajo analisis. Para las centrales sin
contrato de concesion la Secretaria de Energia emite resoluciones transitorias autorizando

su funcionamiento.

123. CSJN, “Hidronor SA Hidroeléctrica Norpatagonica ¢/ Provincia...”.

124. Poder Ejecutivo Nacional, “Laudo arbitral del presidente de la Republica...”.
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Este ultimo aspecto es importante, ya que para ser agente generador del MEM con
este tipo de tecnologia el Anexo 17 de Los Procedimientos exige la presentacion de la
copia certificada del contrato de concesion (punto 3.5.1.2).12°

En lo que respecta a las centrales bajo anélisis son establecimientos de utilidad
nacional propiedad del Estado nacional, cuestion que no fue modificada de pleno derecho
por la reforma constitucional de 1994. La propiedad del Estado nacional se puso de ma-
nifiesto durante el proceso de privatizacion cuando las provincias tuvieron la opcién de
adquirir, a titulo oneroso, parte del paquete accionario de las sociedades titulares de los
contratos de concesion de las centrales.

Ahora bien, por ultimo, surge el interrogante de por queé estas centrales, sin per-
juicio de ser establecimientos de utilidad nacional, no fueron transferidas a las provincias
como los activos similares de AyEE. Desde nuestro punto de vista no existe una respuesta
satisfactoria, estas centrales podrian haber seguido el mismo destino que aquellas de

AyEE. Bastos y Abdala, sostuvieron al respecto que

... & podria especular que frente a estos conflictos Hidronor podia haber sido transferida
totalmente a las provincias de Rio Negro y Neuquén, como ocurrié con algunas instala-
ciones de AyE. Sin embargo, esto no era una salida viable por varios motivos. En primer
lugar, no habia garantias de que las provincias efectivamente fueran a privatizar Hidronor
una vez transferidas. Hay que recordar que en las empresas que estan a cargo de autori-
dades provinciales frecuentemente se afiaden factores politicos que nada tiene que ver
con la conducta que requiere una actividad empresaria de generacion eléctrica. Dada la
magnitud de la oferta eléctrica de la regién del Comahue, esto torna este aspecto en algo
critico. Segundo, e igualmente importante, cabe también recordar que Hidronor se genero
con fondos nacionales por lo que una transferencia gratuita de un negocio importante
crearia cierta injusticia hacia los ciudadanos de todo el pais con respecto a los de las
provincias beneficiadas. Como se sefialara anteriormente, y como medio de solucionar
los planteos provinciales, parte de las acciones de las unidades de negocio surgidas de
Hidronor (39 % de acciones clase B) seran transferidas a las provincias de Rio Negro y

Neuquén contra pago de bonos de regalia hidrocarburifera 1%

V1. LOS CONTRATOS DE CONCESION

La necesidad de una concesion por parte del Estado nacional para explotar apro-

vechamientos hidroeléctricos de envergadura surge, como vimos, del inciso a punto 1 del

125. ENRE, “Anexo 17: ingreso de nuevos agentes...”, punto 3.5.1.2.

126. BASTOS & ABDALA, La transformacion del sector eléctrico argentino, p. 193.
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articulo 14 de la Ley 15336. Por su parte, el articulo 15?7 de la misma ley establece el
contenido minimo que deben tener los contratos. Cabe resaltar, como también se analizo,
que los contratos fueron celebrados Gnicamente con la Secretaria de Energia, represen-
tando al Estado nacional, en su caracter de poder concedente, sin que formen parte las
provincias riberefias.

Actualmente los contratos de concesion son el instrumento més importante de la
regulacion de los aprovechamientos, concentrando los aspectos méas importantes para su
funcionamiento. Del estudio realizado del texto de los contratos de concesién vigentes
surge que cuentan con una estructura similar. Estan conformados por un cuerpo principal
que contiene las siguientes clausulas: 1) Definiciones: detalla el alcance conceptual de las
principales expresiones plasmadas en el contrato; 2) Objeto de la concesidn: es la gene-
racion hidraulica de electricidad; 3) Plazo de la concesion: generalmente se estipuld el
plazo de 30 afios; 4) Derechos de la concesionaria: derecho de uso de bienes de dominio
publico, de generar energia y comercializarla, de acceso a la red de transporte y transmi-
sion; 5) Obligaciones de la concesionaria: estipula obligaciones generales y en materia de
uso, seguridad, mantenimiento del complejo hidroeléctrico, manejo de agua y de protec-
cion ambiental; 6) Derechos del concedente: percepcién de un canon y a exigir el cum-
plimiento de las obligaciones asumidas por la concesionaria; 7) Obligaciones del conce-
dente: asegurar la participacion de la concesionaria en el MEM y mantener a la concesio-
naria en el uso y goce de los bienes cedidos; 8) Canon, regalias y tributos: en este punto

cada uno de los contratos establecen diferentes porcentajes que deberan abonar en con-

127. El articulo 15 establece que “En las concesiones para aprovechamiento de las fuentes de energia hi-
droeléctrica de jurisdiccién nacional (articulo 14, inciso a) 1), que podrén otorgarse por plazo fijo o por
tiempo indeterminado, habréan de establecerse las condiciones y clausulas siguientes: 1. El objeto principal
de la utilizacion. 2. Las normas reglamentarias del uso del agua, y en particular, establecidas en su caso de
acuerdo con la autoridad local: las que interesen a la navegacion, a la proteccién contra inundaciones, a la
salubridad publica, la bebida y los usos domésticos de las poblaciones riberefias, a la irrigacion, la conser-
vacion, y la libre circulacion de los peces, la proteccion del paisaje y el desarrollo del turismo. En estas
normas se debera tener en cuenta el siguiente orden de prioridad para el uso del agua: la bebida y los usos
domeésticos de las poblaciones riberefias, el riego y luego la produccion de energia. 3. Las potencias carac-
teristicas del aprovechamiento y la potencia méxima de la instalacion. 4. El plazo de la ejecucion de los
trabajos determinados en la concesion. 5. El plazo de explotacion de la concesién cuando esta sea a término,
el que no podra exceder de sesenta afios.6. Las condiciones bajo las cuales al término de la concesién podran
transferirse al Estado los bienes y las instalaciones. 7. Las condiciones y causales de caducidad por inob-
servancia de las obligaciones impuestas en las concesiones a término. 8. La antelacién con que debera
notificarse a los interesados la revocacion o la extincién de la concesion, y la forma, tiempo y condiciones
en que se realizaran las transferencias de los bienes, cuando la concesion fuese por tiempo indeterminado.
9. El canon que debera abonar el concesionario en concepto de regalia por el uso de la fuente, que ingresara
al Fondo Nacional de la Energia Eléctrica”.
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cepto de canon al Estado Nacional. Asimismo establecen el pago de regalias a la/s pro-
vincia/s correspondientes y el pago de todos los impuestos, tasas y contribuciones nacio-
nales, provinciales y municipales; 9) Seguros: se estipulan los seguros que deben contra-
tar cada una de las concesionarias; 10) Garantia: menciona la garantia a la que deben dar
cumplimiento las concesionarias, la instrumentacion y devolucion de la misma; 11) Ce-
sion del contrato: prevé la prohibicion de la cesion del contrato sin previa autorizacion
del concedente; 12) Incumplimientos del concedente y la concesionaria: establece las
causales de incumplimiento y el procedimiento ante estos; 13) Penalidades: prevé los ca-
sos en los que incurriria en incumplimientos la concesionaria y las multas que podrian
aplicarse ante tales incumplimientos; 14) Resolucion del contrato sin culpa de las partes:
caso fortuito, fuerza mayor o hechos de un tercero; 15) Extincién del contrato por venci-
miento del plazo: describe el procedimiento que debera llevarse a cabo con anterioridad
y al momento de producirse el vencimiento respectivo; 16) Transferencia de bienes al
concedente y periodo de transicion: estipula la reversion de los bienes cedidos, la trans-
ferencia del personal y de los equipos de la concesionaria, etc.; 17) Ley aplicable. Juris-
diccion. Domicilios.

Luego del cuerpo principal, los contratos cuentan con una serie de subanexos que
detallan aspectos importantes de la regulaciéon de las concesiones; los principales son:
Subanexo I: Perimetro. Subanexo II: Inventario. Subanexo I1l: Seguridad de Presas. Suba-
nexo IV: Normas de manejo de aguas. Subanexo V: Guardias permanentes. Subanexo VI:
Proteccion del ambiente. Subanexo VII: Seguros. Subanexo VIII: Obras y trabajos obli-
gatorios. Subanexo IX: Informacion hidrometeoroldgica.

En el Capitulo I, se definen términos clave relacionados con los contratos. El Ca-
pitulo Il especifica que el objeto del contrato es la concesion para generar energia eléctrica
a partir de los complejos hidroeléctricos previamente descriptos y establece los objetivos
prioritarios en la operacién de la central, como la seguridad de las personas y bienes en
la Cuenca, control de crecidas y disponibilidad de agua para uso consuntivo. Las conce-
sionarias asumen la operacion bajo su propio riesgo y conforme a las leyes.

El Capitulo 1V define los plazos de las concesiones, generalmente 30 afios, y se
describen los derechos de las concesionarias, como el uso de bienes del dominio publico
y elementos necesarios para la operacion de las presas. También se detalla el derecho a
generar y comercializar energia eléctrica segun las regulaciones aplicables. Se aborda la
modificacion de normas y procedimientos, indicando condiciones para reclamar compen-

saciones.
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En los Capitulos V a VII, se detallan las obligaciones de las concesionarias. Esto
incluye el uso, la seguridad y el mantenimiento de los complejos hidroeléctricos, asi como
la preservacion de los bienes. Se establece la obligacion de mantener la integridad fisica
y funcional de los complejos, incluyendo el control de la estabilidad de las presas. Tam-
bién se mencionan obligaciones en el manejo de aguas y la proteccion ambiental. Las
concesionarias deben cumplir con leyes y regulaciones, informar a las autoridades y co-
laborar en inspecciones. Ademas, deben realizar obras y trabajos obligatorios, respalda-
dos por una garantia. Las mejoras realizadas quedan para el beneficio del concedente.

El Capitulo 1X detalla los derechos del concedente. EI concedente tiene el derecho
de recibir un canon por parte de las concesionarias y de exigirles el cumplimiento de las
obligaciones contractuales. Si las concesionarias incumplen, el concedente puede optar
por ejecutar las obligaciones por si mismo o a través de terceros, costeados por las con-
cesionarias.

El Capitulo IX también aborda las obligaciones del concedente. Estas incluyen
garantizar la participacion de las concesionarias en el MEM y mantenerlas en el uso de
los bienes cedidos siempre que cumplan con las disposiciones contractuales.

El Capitulo X se enfoca en las obligaciones financieras. Las concesionarias deben
pagar un canon mensual al concedente, calculado como un porcentaje de la regalia esta-
blecida. Ademas, deben abonar regalias a las provincias titulares del derecho, conforme
a regulaciones especificas. Las concesionarias también deben cumplir con impuestos, ta-
sas y contribuciones, y en caso de incumplimiento, el concedente debe ser eximido de
responsabilidad frente a las jurisdicciones locales.

El Capitulo XI establece la distribucion de responsabilidades. Las concesionarias
son responsables por dafios causados por su culpa o negligencia, asi como por los dafios
que sus bienes cedidos puedan causar. EI concedente esta exento de responsabilidad por
dafios en el complejo hidroeléctrico y la generacion de energia. Se especifica que el con-
cedente debe mantener indemne a las concesionarias ante reclamos previos a la toma de
posesion.

El Capitulo XII trata sobre seguros. Las concesionarias deben contratar seguros
sobre sus bienes, responsabilidad civil hacia terceros y accidentes de trabajo. Las asegu-
radoras deben estar reaseguradas y las concesionarias deben acreditarlo. Ademas, las con-
cesionarias deben asumir las franquicias y otros gastos no cubiertos por los seguros. De-
ben mantener los seguros durante la concesion y aplicar indemnizaciones solo para repa-

rar dafios asegurados.
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El Capitulo XIII aborda el tema de las garantias en los contratos de concesion. Se
requiere que las concesionarias constituyan una garantia de cumplimiento para asegurar
el cumplimiento puntual de las obligaciones contractuales. La garantia inicial es de dos
millones de dolares estadounidenses y debe mantenerse vigente y actualizarse segun el
indice de precios Producer Price Index publicado por el Bureau of Labor Statistics del
Departamento de Trabajo de los Estados Unidos. Las renovaciones de la garantia deben
ser aprobadas por la Secretaria de Energia y documentadas con antelacion.

Las modalidades de constitucion de la garantia incluyen dinero en efectivo, fianza
bancaria, deposito en el Banco de la Nacion Argentina de Bonos Externos de la Republica
Argentina (BONEX) y carta de crédito stand by irrevocable e incondicionada.

En caso de incumplimiento por parte de las concesionarias, la Secretaria de Ener-
gia puede afectar una porcién de la garantia para cubrir las obligaciones incumplidas y
los dafios, incluidos los intereses por mora. Las concesionarias tienen un plazo de 30 dias
para reconstituir la garantia después de ser afectada. Si la concesion se extingue por culpa
o0 negligencia de las concesionarias, la garantia se ejecutard y se sumaran compensaciones
por dafios y perjuicios.

El Capitulo X1V prohibe la cesion de derechos u obligaciones derivados del con-
trato sin previa autorizacion del concedente, y esta autorizacion no exonera a las conce-
sionarias de sus responsabilidades previas a la cesion.

Los Capitulos XV y XVI abordan incumplimientos contractuales y la extincion
del contrato por culpa de las partes. Si el concedente incumple, las concesionarias pueden
solicitar rectificaciones y, si estas no se realizan en un plazo determinado, las concesio-
narias pueden declarar la resolucion del contrato por culpa del concedente. En caso de
incumplimiento de las concesionarias, se pueden aplicar multas basadas en un porcentaje
de su facturacion bruta. También se establecen condiciones para la caducidad de las con-
cesiones en caso de incumplimiento reiterado de obligaciones contractuales o causales
especificas. En estas circunstancias, las concesionarias deben transferir bienes y personal
y compensar los dafios sufridos por el concedente.

En ambos casos de incumplimiento, se prevé la posibilidad de crear una nueva
sociedad anonima titular de la concesion y convocar a un concurso publico internacional
para la venta de sus acciones.

El Capitulo XV1I trata sobre la extincion del contrato debido a eventos imprevisi-
bles, fuerza mayor o acciones de terceros. En caso de que la ejecucién del contrato se

vuelva permanentemente imposible debido a un hecho fortuito, causa de fuerza mayor o
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accion de un tercero, y no exista culpa por parte de ninguna de las partes ni de sus sub-
contratistas, el contrato se extinguira. Sin embargo, ninguna de las partes tendra derecho
a compensaciones 0 indemnizaciones mutuas, excepto el pago de créditos pendientes,

incluyendo intereses y multas.

VI1.A. Reversién de bienes al concedente

El Capitulo XVIII aborda la extincion de la concesion por el vencimiento del
plazo. En los casos de extincidn del contrato, el dominio y la posesion de los equipos de
la concesionaria se transferiran automaticamente al concedente sin ninglin pago o contra-
prestacion. Esto se denomina reversion de los bienes concesionados.

Podriamos decir que la reversion es la figura juridica debido a la cual los bienes
pertenecientes al concedente, juntamente con los del concesionario afectados a la conce-
sion, vuelven a manos del primero cuando por cualquier causa esta llega a su fin, siendo
considerada una consecuencia natural del contrato de concesion, a traves de la cual el
Estado puede garantizar la continuidad en la prestacion de los servicios concesionados.

En ese sentido, Garrido Falla ha sefialado respecto a los bienes reversibles que son

aquellos

...bienes que estan de tal manera afectos a la concesién, que forman parte sustancial de
ella de tal forma... de asegurar la continuidad del servicio, bien a cargo de la Adminis-

tracion (mediante explotacion directa) o de nuevo concesionario.'?

De lo expuesto, surge que lo que revierte al Estado son todos los bienes que pro-
vean la capacidad de administrar los aprovechamientos.

Sobre los bienes cedidos, cabe decir que conforme lo estipulado en el articulo 65
de los contratos, revertiran al concedente todos los bienes cedidos a la concesionaria por
el contrato, y es obligacion de la concesionaria desalojar el complejo hidroeléctrico y
hacer entrega de este al personal que designe la Secretaria de Energia, en el momento en
que esta se lo indique.

El concedente, a través de la Secretaria de Energia, queda legitimado para requerir
judicialmente el inmediato desalojo del complejo por la via sumarisima, sirviendo el con-
trato de formal convenio de desocupacion, mediante el cual las concesionarias han renun-
ciado a ejercer derecho de retencion alguno y a oponer excepciones en el proceso de

desalojo.

128. GARRIDA FALLA, “Efectos econdmicos de la caducidad de...”.
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En caso de incumplimiento de esta obligacion el concedente podra reclamar a la
concesionaria el pago de los dafos y perjuicios que su mora le ocasione y aplicarle una
multa equivalente al 1 % de la facturacion bruta anual de la concesionaria por cada dia de
demora en la desocupacion, a cuyos fines se tomara como base de célculo la facturacion
bruta de los 12 meses inmediatos anteriores a la extincion del contrato.

Cada contrato cuenta con un Anexo titulado Inventario, en el cual se detallan los
bienes cedidos. Al respecto, cabe resaltar que el articulo 12 de los contratos establece que
la concesionaria se obliga a usar los bienes cedidos preservandolos de cualquier menos-
cabo, salvo el que pueda producirse por su uso normal y el mero paso del tiempo y a no
alterar la naturaleza, el destino y la afectacion de los bienes integrantes del complejo.
Asimismo, se establece la prohibicion a la concesionaria de constituir gravamenes sobre
estos bienes, cederlos o darlos a embargo, locarlos, entregar su tenencia o consentir he-
chos o acciones de terceros que pudieran afectarlos o disminuir su valor.

El articulo 66 establece respecto del personal afectado al funcionamiento del com-
plejo que, en caso de extincion de la concesion por cualquier causa o a la finalizacion del
plazo mencionado en el articulo 67.1, la concesionaria debera adoptar, a su costo, todas
las medidas que efectivicen de inmediato, la disolucion del vinculo juridico que mantenga
con el personal bajo relacion de dependencia o contratado a quien el concedente proponga
continuar en sus funciones con el objeto de no discontinuar la normal y segura operacién
del complejo hidroeléctrico. Al respecto, debe tenerse presente que las concesionarias han
asumido mantener indemne al concedente por reclamos laborales, administrativos o judi-
ciales, aun luego de la finalizacién de la concesion, por cualquier causa, conforme lo
establecido en el articulo 43 de los contratos.

Por otra parte, el dominio y la posesién de los equipos de la concesionaria exis-
tentes a la fecha de la extincion del contrato, que en todos los casos deberan ser aptos y
suficientes para asegurar la aptitud funcional del complejo hidroeléctrico, se transferiran
de pleno derecho al concedente sin que este deba abonar a la concesionaria precio o con-
traprestacion de ninguna indole, salvo en los casos y las condiciones expresamente pre-
vistos en el contrato.

Como vya se dijo, la transferencia operara a las cero (0) horas del dia siguiente a
aquel en que se opere la extincion de la concesion y la tradicion se considerara efectivi-
zada por la mera presencia dentro del perimetro en la fecha y hora antes indicadas de un

representante autorizado a tal efecto por el concedente. Sera a costa de la concesionaria



Lecciones y Ensayos, Nro. 111, 2023
CApPUTO, Roque N., “Régimen Juridico de la Generacion Hidroeléctrica...”

el levantamiento de cualquier prenda, gravamen o medida cautelar trabada o constituida
sobre tales bienes.

La concesionaria debera suscribir toda la documentacion y llevar a cabo todos los
actos necesarios para la transferencia de los bienes y del personal. La firma del contrato
implica el otorgamiento por parte de la concesionaria de un mandato irrevocable en favor
del concedente para ejecutar en su representacion los referidos actos en caso de ser nece-
sario.

A fin de preservar la seguridad de las personas y los bienes ubicados en la cuenca,
declarada la resolucién del contrato por cualquier causa, excepto la que refiere a la culpa
de la concesionaria, el articulo 67 estipula que la concesionaria debera continuar a cargo
del complejo hidroeléctrico y cumplir con todas sus obligaciones derivadas del contrato
durante el plazo que fije la Secretaria de Energia, hasta un maximo de 12 meses contados
a partir de la fecha de la resolucion.

La Secretaria de Energia podré designar un veedor a fin de que controle las acti-
vidades de la concesionaria durante dicho periodo. El veedor tendra derecho de asistir a
todas las reuniones de asamblea y de directorio de la concesionaria, para las cuales debera
ser formalmente citado, como asi también examinar sus libros, archivos y documentacion,
solicitar informes a cualquiera de los érganos y gerencias de la sociedad, designar cola-
boradores y delegar funciones y atribuciones y, en general, realizar todos los actos con-
venientes para el mejor desempefio de su cometido. La extincion del contrato y la desig-
nacién del veedor no eximen a la concesionaria de dar cumplimiento a todas las obliga-
ciones asumidas en el contrato durante el periodo de transicion.

Como ya se deslizo, el vencimiento del plazo de los contratos de concesién, con
la consecuente reversion de los bienes de los aprovechamientos al Estado nacional, ge-
nerd un intenso debate sobre su destino. Las provincias riberefias, como hicieron al mo-
mento de las privatizaciones, reclamaron la participacion en la nueva gestion de los apro-
vechamientos y sus eventuales beneficios.

Sin perjuicio de ello, la Secretaria de Energia instruyé a ENARSA para que adopte
las medidas necesarias para encontrarse en condiciones de asumir transitoriamente la ac-
tividad de generacidn de energia eléctrica ante la proximidad del vencimiento de las con-

cesiones. Como fundamento de dicha decision manifesté que por
... la necesidad de garantizar la seguridad publica y la continuidad en el abastecimiento

de energia eléctrica que requiere el sistema [...] resulta pertinente disponer que, una vez
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extinguidos los plazos de las concesiones y revertidos los bienes al ESTADO NACIO-
NAL, el desarrollo de la actividad de generacidn de energia eléctrica a cargo de los con-
cesionarios de los Complejos Hidroeléctricos: EL CHOCON-ARROYITO, ALICURA,
PLANICIE BANDERITA y PIEDRA DEL AGUILA, quedara asignada oportunamente
y conforme los instrumentos legales que correspondan, a ENARSA a fin de asegurar la
continuidad de los servicios, el correcto funcionamiento de las instalaciones y la plena
operatividad de las centrales.?®

Posteriormente, mediante la Resolucion 574/2023 del 10 de julio de 2023 la Se-
cretaria de Energia decidio utilizar lo establecido en el articulo 67.1 de los contratos y
dispuso que las concesionarias deberan continuar a cargo del complejo hidroeléctrico co-
rrespondiente y cumplir con todas sus obligaciones derivadas del contrato durante sesenta
(60) dias corridos, prorrogables por sesenta (60) dias corridos mas. Asimismo, establecid
gue ENARSA sera veedor durante los plazos previstos y que las provincias riberefias
(Neuquén y Rio Negro) podran designar un representante cada una a tal fin.*

Por Gltimo, cabe decir que la reversion de los aprovechamientos al Estado nacio-
nal, tal cual esta prevista hasta ahora, genera algunas dudas sobre las inversiones reque-
ridas en esta nueva etapa, ya que, en virtud de lo establecido en la Ley 24065, las empresas
generadoras de electricidad del Estado no pueden acumular excedentes y los mismos es-
tan destinados al fondo unificado del articulo 37.23! Por ejemplo, en el caso de las centra-
les térmicas que administra ENARSA en la actualidad, el articulo 2° del Decreto de Ne-
cesidad y Urgencia 389/2021 establecid una excepcién al articulo 37 de la Ley 24065 y

asignd los excedentes de esas centrales a inversiones de infraestructura energética.?

VII. LAS INSTITUCIONES CON COMPETENCIA SOBRE LA GENERACION HIDROELECTRICA NA-
CIONAL

En este apartado se realizara una descripcion de los 6rganos y organismos admi-
nistrativos con atribuciones regulatorias sobre diversos aspectos vinculados a los aprove-

chamientos hidroeléctricos. Se analizaran las competencias de la Autoridad Interjurisdic-

cional de Cuencas de los rios Limay, Neuquén y Negro (AIC), el Organismo Regulador

129. En el mismo sentido de otorgar la administracion de los complejos a ENARSA existen proyectos de
ley con estado parlamentario, por ejemplo, el S3091_ 22PL; S-3091/2022. En este proyecto, se preveé la
participacién de las provincias en la gestion de los aprovechamientos y la posibilidad de que también par-
ticipe el sector privado.

130. Secretaria de Energia, Resolucién 574/2023.
131. Ley del Régimen de la Energia Eléctrica, art. 37.
132. Poder Ejecutivo Nacional, DNU 389/2021.
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de Seguridad de Presas (ORSEP) y la Fundacion del Fondo de Reparaciones (FFR), y lo
correspondiente del Ente Nacional Regulador de la Electricidad (ENRE), la Secretaria de
Energia (SE) y la CAMMESA.

VIILA. La AlIC

En el ambito de la regulacion de cuencas hidrogréficas interjurisdiccionales, el
federalismo de concertacion encuentra expresion a través de la formacion de las diversas
autoridades de cuencas. En este contexto, es relevante destacar la posicion de la CSJN,

que en una sentencia relacionada con la cuenca de la laguna La Picasa,'*

subray0 que el
federalismo es un sistema de convivencia en el que las partes no operan de manera aislada
y que las competencias constitucionalmente asignadas deben ser ejercidas de manera
coordinada, sin que ello implique subordinacién de los estados particulares al gobierno
central, sino colaboracion para el bien comun, basada en la lealtad federal.

En ese sentido, la Ley 25688 prevé en su articulo 4° la creacion de comités para
los casos de las cuencas interjurisdiccionales, que tienen la mision de asesorar a la auto-
ridad competente en materia de recursos hidricos y contribuir a la gestion sustentable de
las cuencas.'® En la actualidad existen varias autoridades de cuencas interjurisdicciona-
les,*® muchas de ellas constituidas antes de la entrada en vigor de dicha ley.

No obstante, la falta de coordinacidn entre estas instituciones ha dado lugar a su-
perposicion de funciones, dilucién de responsabilidades y conflictos intersectoriales, es-
pecialmente entre usos como el riego y la generacion hidroeléctrica.**

En el mismo sentido, Liber y Justo sostuvieron que la disputa por los rios interju-
risdiccionales se ha incrementado exponencialmente en el presente siglo, ya sea por ex-
ceso, escasez 0 contaminacion de las cuencas o cursos de agua, con o sin enfoque am-
biental o de derechos humanos, asumiendo la funcion dirimente de la CSJN un rol tras-

cendente en la gestion de los recursos hidricos.t3’

133. CSIN, “Buenos Aires, Provincia de ¢/ Santa ...”.
134. Republica Argentina, Ley de Régimen de Gestion Ambiental, art. 4.

135. Por ejemplo, se pueden mencionar al Comité de Cuencas del Rio Desaguadero, Salado y Lagunas del
Oeste (CODESAL), Comité Interjurisdiccional del Rio Colorado (COIRCO), Comité Regional del Rio
Bermejo (COREBE), entre otros.

136. POCHAT, Entidades de gestion del agua a...

137. LIBER & JUSTO, “Aguas Internacionales en la Corte Suprema...”.
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Sin perjuicio de lo expuesto, debe tenerse presente la existencia del Consejo Hi-
drico Federal (COHIFE) que se constituyé en 20032 como una persona juridica de de-
recho publico y una instancia federal para la concertacion y coordinacion de la politica
hidrica federal y la compatibilizacion de las politicas, las legislaciones y la gestion de las
aguas de las respectivas jurisdicciones, respetando el dominio originario que sobre sus
recursos hidricos les corresponden a las provincias (art. 2° de la Ley 26438).1%° Actual-
mente forman de este organismo todas las jurisdicciones del pais.

En dicho marco se proyectd el Reglamento para la Solucion Amistosa de Contro-
versias sobre Aguas Interjurisidiccionales cuya finalidad es generar un espacio voluntario
de conciliacion y mediacion para dirimir conflictos que se generen por el manejo y admi-
nistracion de aguas interjurisdiccionales.

Sobre la AIC podemos decir que es un organismo que tiene por objeto entender
en todo lo relativo a la administracién, el control, el uso y la preservacion de las cuencas
de los rios Limay, Neuquén y Negro. Se crea el 16 de diciembre 1985 por acuerdo de las
provincias de Neuguén, Rio Negro y Buenos Aires y del Estado nacional, pero su activi-
dad se potencia a partir de 1993, al designarse a la AIC como autoridad de aplicacion de
los contratos de concesion, en materia de manejo de aguas, proteccion del ambiente y
proteccion civil (subanexos IV y VI de los contratos).!4

El articulo 5° del estatuto de la autoridad establece sus competencias en relacion
con la gestion del recurso hidrico.!** Estas atribuciones abarcan diversos aspectos clave
para la regulacion y distribucion eficiente de este recurso en la region, entre ellas podemos
destacar que se encarga de realizar investigaciones integrales con el objetivo de evaluar
el recurso hidrico en su conjunto.

Ademas, la autoridad tiene la tarea de disefiar y establecer un programa que deter-
mine como se aprovechara y distribuira el recurso hidrico, respetando el principio de uso
racional y maltiple, garantizando una distribucién equitativa que atienda a las necesidades
de las distintas areas regionales. Para ello, también supervisa el cumplimiento de los
acuerdos establecidos entre las partes signatarias y evalla tanto el funcionamiento como

los efectos de las obras y los aprovechamientos ya implementados en la cuenca.

138. COHIFE, Documentos fundacionales.

139. Republica Argentina, Ley de Constitucion del Consejo Hidrico..., art. 2.
140. AIC, Estatuto de la Autoridad Interjurisdiccional de...

141. AIC, Estatuto de la Autoridad Interjurisdiccional de..., art. 5.
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El articulo también establece que la autoridad desempefiard un papel fundamental
en la evaluacion y autorizacion de proyectos hidraulicos en la cuenca, emitiendo su opi-
nion previa sobre estos emprendimientos. Ademas, se encargara de realizar estudios sobre
los ecosistemas presentes en la cuenca, asi como de prevenir, detectar y corregir la con-
taminacion del recurso hidrico a través de investigaciones, proyectos y propuestas de nor-
mativas.

La AIC también juega un rol en la navegacion y la definicion de normas técnicas
para la delimitacion de los cursos de agua, asi como en la preservacion de las margenes
de los rios. Asimismo, tiene la responsabilidad de recopilar, gestionar y proporcionar in-
formacion relevante sobre el recurso hidrico a diferentes niveles de gobierno y adminis-
trar los fondos financieros provenientes de contribuciones. En conjunto, estas atribucio-
nes le permiten cumplir una funcidn integral en la gestion sostenible y equitativa de los
recursos hidricos en la region.

La autoridad, ademas, tiene la atribucion —sin obligacion de compensar— de uti-
lizar los recursos hidricos de manera tal que puede afectar adversamente el rendimiento
de las centrales. Por ejemplo, cuando el nivel de agua de los embalses llega a cierto punto
la concesionaria esta obligada a verter agua a fin de permitir la regulacion de los flujos
corriente abajo. Asimismo, ante niveles hidricos criticamente bajos, la AIC fija los cau-
dales de agua de acuerdo con sus normas de control de caudales, lo que da por resultado
una reduccion sustancial de la generacion.

Al respecto, sin perjuicio de que el caso fue en otra cuenca, en el fallo “Hidroeléc-
trica Tucuman™**? la CSJN resolvié una causa, donde se discutia sobre las atribuciones
de manejo de agua en los complejos El Cadillal, Pueblo Viejo y Escaba, rechazando la
demanda de dafios y perjuicios que inici6 la concesionaria dejando en claro que las mo-
dificaciones en los caudales que tienen en mira el interés general son no compensables,
siempre que hayan sido previstas en el contrato.

En lo que refiere al financiamiento de la autoridad, el articulo 20 del estatuto es-
tablece que los gastos de funcionamiento seran aportados por el Estado nacional en un

50 % vy el resto en partes iguales por las provincias de Rio Negro, Neuquén y Buenos

142. CSJN, “Hidroeléctrica Tucuman SA ¢/ Estado Nacional...”.
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Aires.’* Sin embargo, a partir del Decreto 239/99,%4 parte del financiamiento de la AIC
se realiza con un porcentaje del canon que tienen la obligacion de abonar las concesiona-
rias, que se calcula sobre la base de la venta de energia de las empresas concesionarias
segun los contratos de concesion.**

Los contratos de concesion prevén disposiciones respecto del canon y la regalia
que deben abonar las concesionarias. En lo referente al canon, los contratos de concesién
disponen que se debe abonar mensualmente al concedente, es decir, al Estado nacional,
que asigno esos recursos al financiamiento de la AIC y el ORSEP. Respecto de las rega-
lias, los contratos disponen que las mismas deben ser abonadas por las concesionarias a
las provincias con derecho a percibirlas, y en la forma dispuesta por la reglamentacion,
como se verd mas adelante. En resumen, los recursos recaudados a través de ambos ins-
titutos reconocen diferente destino, los primeros (emergentes del art. 15 de la Ley
15336)4¢ pertenecen a la Nacion (poder concedente), y los segundos (emergentes del art.
43 de la Ley 15336)**” son percibidos por las provincias.

El célculo del canon se realiza de manera similar al de las regalias hidroeléctricas,
por lo gue se encuentra alcanzada por la misma problematica debido a las modificaciones
regulatorias que se realizaron sobre la remuneracion de la generacion en el MEM.

Por otro lado, vinculado a la cuestion ambiental de las cuencas hidrogréficas po-
demos mencionar la Ley 23879, cuyo objetivo principal es analizar el impacto ambiental
de los complejos hidroeléctricos y preservar la salud y calidad de vida de la poblacion.'#®

Segun dicha norma, el Poder Ejecutivo nacional llevara a cabo una evaluacion de
las represas construidas, en construccion y/o planificadas, sean estas nacionales o extran-
jeras, en términos de su impacto ambiental, tomando en cuenta diversas areas como sis-

mologia, geologia, hidrologia y ecologia. Esta evaluacién se realizara siguiendo normas

143. AIC, Estatuto de la Autoridad Interjurisdiccional de..., art. 20.
144. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto de Creacién del Organismo Regulador...

145. En cuanto al porcentaje del canon, varia en cada uno de los complejos hidroeléctricos. Hidroeléctrica
Piedra del Aguila debe abonar el 2,5%, Hidroeléctrica Alicura el 1,5%, Hidroeléctrica Cerros Colorados el
0,5% y la Hidroeléctrica el Chocén el 0,5%.

146. Republica Argentina, Ley de Energia y Combustible, art. 15.
147. Republica Argentina, Ley de Energia y Combustible, art. 43.

148. Republica Argentina, Ley de Consecuencias Ambientales de las...
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establecidas en un manual de gestién ambiental para obras hidraulicas con aprovecha-
miento energético, resoluciones 475/87%4° y 718/87 de la Secretaria de Energia,**° o las
disposiciones técnicas que lo reemplacen.

Dicha ley abarca a todo el territorio argentino y el relevamiento comprende a cada
una de las represas ya construidas o que se encuentren en construccion o en proceso de
planificacion. En cuanto al procedimiento, se establece que la factibilidad de las obras
planificadas debe ser aprobada por los 6rganos nacionales con la competencia pertinente
juntamente con sus similares de las provincias afectadas.

Asimismo, el procedimiento prevé un mecanismo de participacion ciudadana a
través de audiencias publicas en las cuales se debe someter a aprobacion el estudio de
impacto ambiental. Estas audiencias deben celebrarse dentro del &mbito del Congreso
Nacional. A pesar de que el resultado de dichas audiencias publicas no tiene caracter
vinculante, el hecho de omitir su realizacién deviene en causal de nulidad del acto que se
produzca en consecuencia, aspecto que implica la necesidad de su realizacion.

La importancia de la Ley 23879 fue resaltada por la CSJN en los casos “Asocia-
cion Argentina de Abogados Ambientalistas de la Patagonia ¢/ Santa Cruz, Provincia de

y otro s/ amparo ambiental”*>!

y “Fundacion Banco de Bosques para el manejo sustenta-
ble de los recursos naturales ¢/ Santa Cruz, Provincia y otros s/ medida cautelar”,>?
cuando determiné su aplicacion en los aprovechamientos de la provincia de Santa Cruz
Presidente Kirchner y Gobernador Cepernik, y otorgd medidas cautelares de suspension

de las obras hasta que fuese aprobado el impacto ambiental y realizadas las audiencias.

VII.A. EIORSEPYy la FFR

El primer objetivo prioritario establecido en los contratos de concesion es el ase-
guramiento de la seguridad de las personas y de los bienes en la cuenca. Por dicha razon,
los principales organismos de regulacion y control en materia de presas'® son los que se

encargan de la seguridad de las presas y de su eventual reparacion.

149. Secretaria de Energia, Resolucion 475/87.

150. Secretaria de Energia, Resolucion 718/87.

151. CSJN, “Asociacion Argentina de Abogados Ambientalistas de...”.
152. CSJN, “Fundacion Banco de Bosques para el...”.

153. EI ORSEP ha conseguido reunir datos técnicos de 172 presas (incluyendo 9 cierres laterales) y 143
azudes. Ademas, en virtud de la informacion provista por la Secretaria de Politica Minera (2018), ha iden-
tificado la existencia de al menos una docena de explotaciones mineras que cuentan con presas de relave y
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La seguridad de presas como politica nacional especifica surgié como tal a partir
de la concesion de los complejos hidroeléctricos, ya que, hasta entonces, no habia una
diferenciacion entre el operador y el regulador. Sin perjuicio de ello, a 30 afios de las
privatizaciones, la regulacion de la seguridad de presas se desarrolla mediante la aplica-
cion discrecional de un disperso, fragmentario y limitado marco normativo, con aplica-
cién variable y se encuentra sometida a la disponibilidad de capacidad técnica del Estado
nacional y de las provincias.'>*

Los contratos de concesion se han convertido en la principal referencia nacional
para la seguridad de las presas, lo que significa que las presas que no estan cubiertas por
estos contratos carecen, en principio, de regulacion especifica en materia de seguridad.
Esto ha generado una indeterminacion normativa'® en materia de seguridad para muchas
presas ubicadas en las provincias argentinas que no hayan celebrado acuerdos con el OR-
SEP.

En general, los contratos establecen que la responsabilidad de garantizar la segu-
ridad de las presas recae en los concesionarios, tanto para las obras ya construidas como
para las que se construyan en el futuro. Esto implica que las empresas concesionarias son
las responsables de mantener y operar de manera segura las presas.

El ORSEP, creado por el Decreto 239/99,%°° es un organismo descentralizado de-
pendiente actualmente del Ministerio de Obras Publicas de la Nacion, que tiene como
mision fiscalizar el cumplimiento de las normas sobre seguridad de presas establecidas
en los contratos de concesidn de aprovechamientos hidroeléctricos bajo su jurisdiccion y
de aquellas que, siendo de Estados provinciales o de terceros, sean puestas bajo su juris-
diccién por convenios especificos, para lograr que estas y sus obras auxiliares alcancen y
se mantengan en los mejores niveles de seguridad compatibles con el mas avanzado es-

tado del arte en la materia.

aproximadamente 400 balsas (cierres de almacenamiento fuera de cauce), también denominadas presas
arroceras o agricolas (ORSEP, Inventario de Presas Argentinas).

154. JUNCAL, “Aspectos constitucionales que plantea la ley...”.

155. EI ORSEP ha impulsado una ley que busca constituir un régimen federal de seguridad de presas que
impliquen un cierto grado de peligro para la seguridad publica.

156. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto de Creacion del Organismo Regulador...
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La direccion del ORSEP esta a cargo de un consejo técnico encabezado por un
presidente y compuesto por directores regionales. El presidente tiene funciones de repre-
sentacion legal y administracion, y el consejo técnico toma decisiones sobre el funciona-
miento del organismo.

Entre sus principales atribuciones se encuentran la aplicaciéon y vigilancia del
cumplimiento de las leyes y normativas relacionadas con la seguridad de presas, embalses
y obras auxiliares en su ambito de aplicacion. Ademas, fiscaliza el cumplimiento de las
normas de seguridad establecidas en los contratos de concesion de proyectos hidroeléc-
tricos bajo su jurisdiccion, y tiene la facultad de imponer sanciones en caso de violaciones
a estas normativas. El ORSEP también desempefia un papel importante en investigaciones
de incidentes o colapsos de presas, colaborando en procedimientos judiciales o adminis-
trativos destinados a determinar las posibles causas de estos eventos.

La entidad tiene un papel activo en la formulacion y emision de normas técnicas
y directrices relacionadas con la seguridad de presas, embalses y obras auxiliares, contri-
buyendo asi a la promocion de buenas practicas en el disefio y operacion de estas estruc-
turas. Asimismo, puede intervenir de inmediato cuando considere que algun acto o pro-
ceder de una concesionaria bajo su jurisdiccion contraviene normativas de seguridad, or-
denando la correccion inmediata de las condiciones o0 acciones que representen riesgos
para la seguridad de presas.

Ademas, proporciona asesoramiento y asistencia técnica a 6rganos u organismos
del Estado nacional y entes provinciales que lo soliciten, y compila informacion relevante
sobre las presas construidas en el pais. Emite certificados de aprobacion para la documen-
tacion técnica y la aptitud de las obras relevantes.

En resumen, el ORSEP es una entidad fundamental en la supervision y regulacion
de la seguridad en presas en la Argentina, con un conjunto diverso de funciones destina-
das a proteger la seguridad publica y los recursos naturales en esta area critica de infraes-
tructura.

Ahora bien, existe otra institucion muy importante que tiene implicancias sobre la
seguridad de las presas, la Fundacion del Fondo de Reparaciones. El Decreto 287/93 de
privatizacién de Hidronor en su articulo 31 le otorgd a la Secretaria de Energia la facultad

de establecer una fundacion encargada de administrar el Fondo de Reparaciones.*®” Este

157. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto de Constitucion de Sociedades Hidroeléctricas, art. 31.
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fondo tiene el propdsito de garantizar la seguridad y mantenimiento de los aprovecha-
mientos dados en concesion.

El decreto determiné que esta fundacion estaria integrada por todas las sociedades
titulares de concesiones para la generacion de energia hidroeléctrica que surgieran durante
el proceso de privatizacion de Hidronor y de AyEE. Esto implicaba que todas las nuevas
empresas creadas en el marco de la privatizacion serian parte de esta fundacion.

En cuanto a los recursos financieros, se establecio que el Fondo de Reparaciones
se formaria mediante aportes realizados por los concesionarios mencionados anterior-
mente. El propdsito fundamental de este fondo es financiar trabajos, obras y reparaciones
necesarios para preservar o restituir las condiciones de seguridad de las instalaciones hi-
droeléctricas en situaciones donde los riesgos o eventos no estuvieran cubiertos por el
seguro obligatorio.

Para garantizar la transparencia y legalidad de la fundacion, el articulo 32 del de-
creto establecid la obligacion de inscribir el acta constitutiva y los estatutos de la funda-
cion ante la Inspeccion General de Justicia y otros registros puablicos pertinentes.*

Los contratos de concesion incluyeron disposiciones detalladas relacionadas con
el Fondo de Reparaciones en su articulo 18. Se establecid que las concesionarias debian
integrar, como cofundadoras, la FFR, que seria la propietaria y administradora del Fondo
de Reparaciones. Este fondo estaba destinado a financiar trabajos, obras o reparaciones
que fueran necesarios para mantener o restituir la seguridad de los complejos hidroeléc-
tricos cuando dichas condiciones se vieran amenazadas por eventos imprevistos no cu-
biertos por las obligaciones de seguro.™®

El uso del Fondo esta sujeto a varias restricciones y procedimientos especificos y
solo se activaria cuando el costo total de los trabajos excediera los cinco millones de
dolares estadounidenses. La estimacion de estos costos se basaria en cotizaciones de al
menos dos empresas especializadas en la ejecucion de obras similares, aceptadas por el
Consejo de Administracion de la fundacion. Las concesionarias tienen la obligacion de
realizar aportes periodicos para reconstituir el capital del Fondo de Reparaciones, los cua-

les se calculan en funcidn de la facturacion bruta de cada empresa.

158. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto de Constitucion de Sociedades Hidroeléctricas, art. 32.

159. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto de Constitucion de Sociedades Hidroeléctricas, art. 18.
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VILA. EI ENRE, la SE y la CAMMESA

El ENRE, la SE y la CAMMESA son el centro de gravitacion institucional del
sistema eléctrico argentino. Estas instituciones poseen facultades de regulacion y control
sobre los agentes del MEM y cumplen funciones especificas sobre la regulacion de las
concesiones hidroeléctricas nacionales.

La Ley 24065 cre6 el ENRE,® que es el organismo encargado de llevar a cabo
todas las medidas necesarias para cumplir los objetivos de dicha ley, entre los que se
encuentran proteger adecuadamente los derechos de los usuarios y promover la competi-
tividad de los mercados de produccion y demanda de electricidad.

El ENRE goza de autarquia y plena capacidad juridica para actuar en los &ambitos
del derecho publico y privado, y su patrimonio esta constituido por los bienes que se le
transfieran y por los que adquiera en el futuro por cualquier titulo.'®* Segdn la ley el
ENRE seré dirigido y administrado por un directorio integrado por cinco miembros, de
los cuales uno seré su presidente, otro su vicepresidente y los restantes vocales. La reali-
dad de nuestro pais nos indica que el ente estuvo intervenido por el Poder Ejecutivo na-
cional por largos periodos.

El marco regulatorio le otorga al ENRE un amplio conjunto de facultades regla-
mentarias en materias de seguridad, procedimientos técnicos, medicién y facturacion de
los consumos de los servicios pablicos de transporte y distribucion, fija las tarifas y de-
termina el régimen de calidad de los servicios y el de audiencias publicas. Asimismo, se
trata de una instancia especializada, a la cual deben someterse, de modo obligatorio, todas
las controversias que se susciten entre los agentes del MEM.

En lo que respecta a la regulacion de las concesiones hidroeléctricas nacionales el
Decreto 570/1996 dispuso la transferencia al ENRE de las atribuciones y responsabilida-
des de autoridad de aplicacion de las concesiones de los aprovechamientos hidroeléctri-
cos, otorgadas y a otorgarse en el marco del proceso de privatizacion de Hidronor y AyEE,
y la administracion de los respectivos contratos.®? Lo dispuesto no afecta las atribuciones
y responsabilidades reconocidas en cada contrato de concesion en lo relativo al manejo
de aguas y proteccion del ambiente y al ORSEP en lo relativo a la seguridad de presas,

embalses y obras auxiliares.

160. Republica Argentina, Ley del Régimen de la Energia Eléctrica, art. 54.
161. Republica Argentina, Ley del Régimen de la Energia Eléctrica, art. 55.

162. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto de Transferencia de Atribuciones al..., art. 1.
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En ese sentido, el ENRE es quién debe llevar adelante el control sobre el cumpli-
miento de las normas contractuales, aplicar las multas y deméas sanciones y realizar la
memoria administrativa del contrato. Sin embargo, el decreto establece que la Secretaria
de Energia continuara ejerciendo en los aludidos contratos la representacion del conce-
dente, por lo que pueden interpretarse que las decisiones como la declaracion de caduci-
dad y otros mecanismos de extincion quedan en manos de la Secretaria de Energia.'®®

En lo que respecta a la Secretaria de Energia, debemos mencionar que mediante
el articulo 37 de la ley 15336 se delegaron en dicho érgano todas las funciones y atribu-
ciones de gobierno, inspeccidn y policia en materia de generacion y asimismo le fue asig-
nado el rol de asesorar al Poder Ejecutivo con relacion al otorgamiento de las concesiones
y autorizaciones para la utilizacion de las fuentes de energia eléctrica y para la instalacion
de centrales y redes de jurisdiccion nacional.*®* Asimismo, muchas leyes sectoriales, es-
pecialmente en materia de generacién de energia eléctrica y de hidrocarburos, atribuyen
el caracter de autoridad de aplicacion a la Secretaria de Energia, que actualmente se en-
cuentra en la orbita del Ministerio de Economia.

La Secretaria de Energia es la encargada de elaborar y ejecutar las politicas ener-
géticas nacionales. En ese sentido, debe tenerse presente que, a pesar de haberse elimi-
nado, por los articulos 82 y 97 de la Ley 24065,% los instrumentos de inversion piblica
que se destinaban al desarrollo de grandes obras hidroeléctricas (por ejemplo, la Ley
19287 del Fondo de Grandes Obras Eléctricas®® y los fondos especificos para el finan-
ciamiento de los aprovechamientos) la Secretaria de Energia dictdé la Resolucién
762/2009 que cred el Programa Nacional de Obras Hidroeléctricas.'®’

El Programa tiene el objetivo de incentivar y sostener la construccion de centrales
hidroeléctricas en el pais.'®® La Secretaria de Energia establece las condiciones y criterios
bajo los cuales se calificaran las obras hidroeléctricas que formen parte del Programa.
Esto se hace considerando principios econémicos, equidad y beneficios para el sistema

eléctrico en su conjunto.®®

163. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto de Transferencia de Atribuciones al..., art. 3.
164. Republica Argentina, Ley de Energia y Combustible, art. 37.

165. Republica Argentina, Ley del Régimen de la Energia Eléctrica, arts. 82 'y 97.
166. Republica Argentina, Ley de Creacion del Fondo Nacional...

167. Secretaria de Energia, Resolucion 762/2009, art. 1.

168. Secretaria de Energia, Resolucion 762/2009, art. 1.

169. Secretaria de Energia, Resolucion 762/2009, art. 5.
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La resolucién surge en el marco del Plan Energético Nacional para fomentar la
infraestructura energética y asegurar un suministro adecuado de energia para el desarrollo
economico del pais. A tal fin, se habilita la realizacidén de contratos de abastecimiento en
el MEM entre la CAMMESA y los agentes generadores. Estos contratos tienen una vi-
gencia maxima de quince afios, con posibilidad de extension y su objetivo principal es
repagar las inversiones y el financiamiento utilizados en la construccion de las obras.
También se crea el Grupo de Asesoramiento Técnico para Aprovechamiento Hidroeléc-
tricos en la Secretaria de Energia, cuya funcion principal es asesorar en la gestion de los
contratos y las obras.

El Decreto 1192/1992 dispuso la constitucion de la Compaiiia Administradora del
Mercado Mayorista Eléctrico Sociedad Anonimal™ y aprobé su estatuto social.>’* La so-
ciedad carece de fines de lucro y su capital esta dividido en cinco clases de acciones. Las
acciones de la clase A pertenecen al Estado nacional y las B, C, D y E a los distintos
agentes miembros del MEM agrupados en asociaciones civiles.}’? Las acciones de clase
Ay la presidencia de la sociedad estan a cargo del titular de la Secretaria de Energia con
derecho a veto en las decisiones del Directorio.

El articulo 3° del Estatuto Social establece el objeto de CAMMESA, destacandose
amplias atribuciones, entre las que se encuentran ser el OED del SADI por lo que pro-
grama la operacién, realiza el despacho y calcula los precios, tiene funciones de planifi-
cacion y prospectiva, supervision del mercado a término, ser agente comercializador de
la importacion y exportacion de energia, funciones de consultoria y puede ser represen-
tante y mandatario de los distintos agentes del MEM. También funciona como clearing
house o camara de compensacion de las operaciones que se realizan en el MEM.173

Expresamente dicho articulo deja establecido el principio de vinculacion positiva
para la compafiia, al decir que puede llevar adelante todos los actos no prohibidos por las

leyes asegurando, de este modo, una clara distincion con el sector pablico.

170. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto 1192/92, art. 1.
171. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto 1192/92, art. 2.

172. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto 1192/92, art. 3. Asociacion de Generadores de Energia Eléctrica
de la Republica Argentina (AGEERA), la Asociacién de Distribuidores de Energia Eléctrica de la Repu-
blica Argentina (ADEERA), la Asociacion de Transportistas de Energia Eléctrica de la Republica Argentina
(ATEERA) y la Asociacién de Grandes Usuarios de Energia Eléctrica de la Republica Argentina
(AGUEERA).

173. CAMMESA, “Estatuto”, art. 1.
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El articulo 8° del Decreto arriba mencionado establece la inaplicabilidad del De-
recho Administrativo en el funcionamiento de la sociedad y expresamente dispone que
no tendra prerrogativas de Derecho Publico en los contratos donde sea parte.*’

Por otro lado, los articulos 10, 11 y 12 fijan el tratamiento fiscal de la sociedad,

gozando la misma de varias exenciones,'’

y segun el articulo 13 las actividades que ha-
cen al cumplimiento del objeto social de la CAMMESA son de interés nacional.!"
Abdala y Bastos han sostenido que es una sociedad anénima un tanto hibrida ya
que es una empresa de gestion privada, pero con propdésito pablico cuya estructura con
participacion de los agentes fue deliberadamente construida con el objetivo de que de ese

modo sean institucionalizadas las influencias de los agentes del sector.r’” Es decir,

... €5 Un poco como no tener que gastar mas tiempo en lobby, no tener que gastar mas
tiempo en recorrer los pasillos viendo a amigos, porque ahora, los que pugnan van a estar
sentados en su mesa de Directorio. Ahi van a haber consumidores que van a querer que
la tarifa sea menor, distribuidores que van a querer que sea estable con mucha rentabilidad

y generadores que van a querer una tarifa bien alta...'’

Sobre la naturaleza de CAMMESA, Nielsen Enemark sostuvo que, sin perjuicio
del ropaje juridico con que la Ley 24065 instituyd al OED en un intento de dotarlo de
independencia funcional y celeridad en la gestion, la realidad normativa subsiguiente im-
puso que CAMMESA se comporte como un ente autarquico con escasa independencia,
siendo, en la practica, un apéndice de la Secretaria de Energia.1’

En ese sentido, se destaca la Resolucion 2022/2005 de la Secretaria de Energia
que determindé que CAMMESA actuara de acuerdo con las “instrucciones regulatorias”,
a los “mandatos regulatorios” y a las “instrucciones por cuenta y orden” que les ordene
la Secretaria de Energia.'® Estas 6rdenes se distinguen unas de otras debido al destinata-
rio que tuvieran. Esto llevé a CAMMESA a volverse un instrumento vital para la realiza-

cion de politicas publicas en el sector eléctrico, siendo contraparte de la mayoria de los

174. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto 1192/92, art. 8.

175. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto 1192/92, arts. 10, 11y 12.

176. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto 1192/92, art. 13.

177. BASTOS & ABDALA, La transformacion del sector eléctrico argentino, p 148.
178. BASTOS & ABDALA, La transformacion del sector eléctrico argentino, p 149.
179. NIELSEN ENEMARK, “La naturaleza juridica de la compaiiia”.

180. Secretaria de Energia, Resolucion 2022/2005, art. 1.
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nuevos contratos de abastecimiento y la que centraliza la gestion de combustibles de todo

el sistema.

VIIl. DESCRIPCION DE LA PROBLEMATICA DEL CALCULO DE LA REGALIA HIDROELECTRICA

El presente apartado tiene el objetivo de introducir al lector en la problematica de
las regalias hidroeléctricas correspondientes a los aprovechamientos nacionales aqui ana-
lizados. A tal efecto, se revisaran las normas involucradas y los conflictos existentes sobre
su célculo.

El articulo 43 de la Ley 15336 (modificada por la Ley 23164 del 30 de septiembre
de 1984) establece que las provincias en cuyos territorios se encuentren las fuentes hidro-
eléctricas percibiran mensualmente el 12 % del importe que resulte de aplicar a la energia
vendida a los centros de consumo, la tarifa correspondiente a la venta en blogque determi-
nada segln los mecanismos establecidos en el articulo 39.%8! En el caso de que las fuentes
hidroeléctricas se encuentren en rios limitrofes entre provincias, o que atraviesen a mas
de una de ellas, este porcentaje del 12 % se distribuird equitativamente y racionalmente
entre ellas.

Sobre este ultimo asunto, se suscitd una controversia juridica que originé dos teo-
rias sobre la distribucion de las regalias, la teoria de la “fuente” y la del “rio”. La primera
sostiene que solo tienen derecho a percibir la regalia las provincias en las que se encuentre
la fuente hidroeléctrica, es decir el “salto aprovechable”. En cambio, la segunda afirma
que todas las provincias riberefias, rio arriba y rio abajo del aprovechamiento, deben per-
cibir la regalia.

Actualmente, la discusién pareciera definida en favor de la teoria de la fuente. Asi
lo resolvid la CSIN en la causa “Chaco, Provincia del ¢/ Estado Nacional s/ accion decla-

rativa”'%? de 2003 al sostener que desprende que
... el criterio utilizado en el Decreto 141/95 por el Poder Ejecutivo Nacional para distribuir
las regalias, basado en la ubicacion de las fuentes hidroeléctricas, se funda en una razo-
nable interpretacion reglamentaria del régimen federal en la materia toda vez que no altera
sus fines y el sentido que le fue acordado por lo que la impugnacidn de la actora y de los

litisconsortes que coadyuvan en su postura carece de fundamento.

181. El articulo 90 de la Ley 24065 derogé varios articulos de la Ley 15336, entre ellos el articulo 39, que
fue incorporado por la Ley 23164 y esta referido en el texto actual del articulo 43 de la Ley 15336.

182. CSJN, “Chaco, Provincia del ¢/ Estado Nacional...”.
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La Procuracion del Tesoro de la Nacidn adoptd el mismo criterio en un dictamen
del 6 de julio de 2015 (PTN 294:059),%83 al reconocer el reclamo de la Provincia de Men-
doza sobre el Decreto 1560/73, que establecia la teoria del rio para el caso del aprovecha-
miento Los Nihuiles, recomendando su sustitucion.

El Decreto 1398/1992 aprobo la reglamentacion de la Ley 24065 y de los articulos
18y 43 de la Ley 15336.84 Con relacion a este ltimo, se establecid que la base de calculo
de la regalia hidroeléctrica se calcula valorizando la energia generada con el precio Spot.
Por su parte, el Decreto 287/1993 incluyd en el articulo 33 la opcidn de las provincias de
percibir las regalias en especie, y establece que el pago a estas debera realizarse dentro
del mismo plazo de pago que se define para las transacciones en el MEM. &

Luego, la Resolucion 8/1994 de la Secretaria de Energia preciso el procedimiento
aaplicar para cumplir lo dispuesto en el Decreto 1398/1992, estableciendo que la cantidad
de energia generada por la fuente hidroeléctrica, a los efectos del calculo de la regalia
sera la energia neta teniendo en cuenta exclusivamente los consumos internos de la central
generadora y que para determinar la base de calculo de la regalia mensual deberd utili-
zarse el precio monomico de la energia producida por la fuente hidroeléctrica en el MEM
que resulta de efectuar la sumatoria del monto resultante de valorizar la energia generada
en el mes al precio horario sancionado en el MEM para el nodo correspondiente y del
monto que le corresponderia recibir por potencia puesta a disposicion en el Mercado Spot
durante el mes de comercializar toda la energia en ese mercado, procediendo a dividir tal
sumatoria por la energia total generada en tal mes.

Debe recordarse que, respecto de la citada Resolucion 8/94, la CSIN sostuvo en
“Hidroeléctrica Alicurd SA ¢/ Estado Nacional y otros”®” de 2007 que es

... improcedente el planteo de nulidad del art. 2 de la Resolucion 8/94 de la Secretaria de
Energia de la Nacién, en tanto dispone que para establecer la base de calculo de la regalia
mensual deberd utilizarse el precio monémico de la energia producida por la fuente hi-
droeléctrica en el Mercado Eléctrico Mayorista para el nodo correspondiente y del monto
que correspondiera recibir por potencia puesta a disposicion en el mercado spot, pues la
valorizacion de la energia a que alude el Decreto 1398/92 (Adla, LII-C, 3077) admite

183. PTN, Dictamen 269:059.

184. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto Reglamentario de la Ley 24065...

185. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto de Constitucion de Sociedades Hidroeléctricas, art. 33.
186. Secretaria de Energia Eléctrica, Resolucidn 8/94.

187. CSJN, “Hidroeléctrica Alicurad SA ¢/ Estado Nacional...”.
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también una interpretacion compatible con la inclusion de la potencia en dicha base, ya
que —entre otros factores— la energia generada se valoriza con la potencia puesta a dis-

posicion en el sistema.

Ahora bien, a partir de la Resolucion 95/2013 de la Secretaria de Energia se im-
plemento un nuevo esquema remuneratorio de la energia generada y la potencia ofertada
por los agentes generadores, cogeneradores y autogeneradores del MEM, 8 que sustituy
al régimen remuneratorio anterior, al que estaba referido el articulo 2° de la Resolucién
8/1994.18°

En esas resoluciones se definieron conceptos a remunerar vinculados a la potencia
y energia, se le asignaron precios variables segun tecnologia y escala, y se establecio la
metodologia de célculo de la remuneracién para cada uno de ellos. En lo que aqui nos
interesa, el articulo 11 excluy6 la base de calculo de las regalias de los alcances de la
norma,*®® cuestion que no era necesaria porque las regalias deben calcularse sobre la base
de lo dispuesto en el Decreto 1398/19921°! y la Resolucion 8/1994, que establecen como
la base de calculo al precio Spot en el nodo de la central hidroeléctrica.

La utilizacion del precio en el Mercado Spot para valorizar la energia y potencia
generadas por la fuente hidroeléctrica para constituir la base de célculo de las regalias era
consistente con los paradigmas vigentes en el origen del MEM en la década de 1990. En
esos afos se entendia que el MEM evolucionaria completamente hacia un mercado a ter-
mino, con contratos de abastecimiento con cantidades, precios y condiciones pactadas
libremente entre las partes vendedoras y compradoras, cuya referencia seria el precio
Spot.

La retribucion horaria en el Mercado Spot estaba constituida por el costo marginal
—la energia suministrada valorizada con el precio ofertado por la unidad marginal-y la
remuneracion por la potencia puesta a disposicion, entendida como la anualidad del costo
de reposicion de las instalaciones. En caso de tener contratos con demandantes, los gene-

radores percibian las sumas acordadas en ellos, y la energia remanente se le retribuia con

188. Secretaria de Energia, Resolucién 95/2013, art. 3.

189. Secretaria de Energia Eléctrica, Resolucion 8/94, art. 8.

190. Secretaria de Energia, Resolucion 95/2013, art. 11.

191. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto Reglamentario de la Ley 24065...
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el precio horario de la energia y potencia del Mercado Spot. Si la energia generada resul-
taba menor que la contratada, el generador debia adquirir el faltante en el Mercado Spot
a efectos de cumplir lo establecido en el contrato.

La base de célculo de las regalias hidroeléctricas era igual al ingreso del generador
en concepto de energia y potencia, asumiendo que este vendia la totalidad de su produc-
cién en el Mercado Spot (la energia y potencia transadas en contratos también se valori-
zaban a precio Spot en la base de célculo de las regalias).

Como se menciond mas arriba, a partir del dictado de la Resolucion 95/2013 rige
un nuevo esquema de remuneracion a los generadores, que desvinculo la remuneracion a
los generadores de los precios que se sancionarian en el Mercado Spot, pero en su articulo
11 ratificd el procedimiento establecido en la Resolucion 8/1994 para el célculo de las
regalias hidroeléctricas, que continGan vinculadas a los pecios del Mercado Spot que se
comenzo a fijar administrativamente.

Hasta ese cambio de criterio, el valor de la base de célculo de las regalias hidro-
eléctricas era similar a la suma de lo percibido por los generadores en concepto de poten-
cia disponible y energia suministrada. La Unica discrepancia era la diferencia entre lo
percibido por la venta de una fraccion de la energia y potencia en el marco de los contratos
y el monto resultante de aplicar a esa fraccién los precios del Mercado Spot.

De acuerdo con lo expuesto, con el transcurso del tiempo, se ha producido un
desacople entre los montos con los que se remunera a los agentes generadores obligados
al pago de las regalias por la energia que producen y la base de célculo de las regalias al
no actualizarse el precio Spot, con la consecuente afectacion de la regalia hidroeléctrica
y el canon que deben pagar los generadores.

En virtud de la problematica antes descripta las provincias de Neuquén, Rio Negro
y Chubut iniciaron reclamos contra el Estado nacional por las diferencias de las regalias
hidroeléctricas efectivamente percibidas y las que corresponden segln sus estimaciones,

mas intereses.

IX. CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo repasamos la gran mayoria de las normas aplicables a
los aprovechamientos hidroeléctricos nacionales y, como puede advertir el lector, existe
una gran dispersion normativa y una alta complejidad en las distintas dimensiones que

atraviesan su funcionamiento.
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También vimos lo importante que es para el sistema eléctrico y para el desarrollo
econdmico en general este tipo de tecnologia en el contexto actual de transicion energé-
tica, lucha contra el cambio climatico y los conflictos geopoliticos.

El vencimiento del plazo de los contratos es la oportunidad perfecta para ordenar
el marco juridico aplicable a los aprovechamientos y adaptar la regulacion existente a la
actualidad, otorgando un horizonte seguro que permita el desarrollo de las inversiones
que se necesitan para renovar las instalaciones existentes y la construccion de nuevas
infraestructuras. Al mismo tiempo pueden generarse los acuerdos politicos necesarios
para armonizar las relaciones entre las distintas jurisdicciones del pais.

Todo ello es independiente de si los aprovechamientos vuelven a ser administra-
dos por el Estado o vuelven a concesionarse. Cualquiera sea el caso, los contratos de
concesién deben adaptarse y deben sancionarse las normas regulatorias que permitan so-
lucionar los conflictos existentes sobre manejo de aguas, seguridad de presas, canon y
regalias que permitan un funcionamiento adecuado de los aprovechamientos.

En ese sentido seré& necesario en el nuevo esquema de concesiones que las provin-
cias otorguen los permisos correspondientes para el uso del recurso hidrico, ya sea a tra-
vés de la emisidn de los actos administrativos correspondientes o suscribiendo los nuevos
contratos de concesién que se celebren.

Con respecto a la propiedad de los aprovechamientos, que como vimos son esta-
blecimientos de utilidad nacional propiedad del Estado nacional, estamos ante la oportu-
nidad de que las provincias que aun no forman parte del capital de las sociedades conce-
sionarias puedan integrarse a ellas, ofertando por las acciones correspondientes y de ese
modo no generar un menoscabo al resto de las provincias que, de alguna manera, también
financiaron su construccion.

También serd necesario establecer un nuevo régimen de regalias hidroeléctricas
donde se garantice a las provincias que la base de calculo de estas sea lo que efectiva-
mente perciba la concesionaria de los aprovechamientos, dado que actualmente la base
de calculo se fue alejando de la remuneracion que las sucesivas resoluciones asignaron a
la energia generada y a la potencia disponible.

Por otro lado, la seguridad de las presas enfrenta desafios importantes debido a la
falta de regulacion uniforme y la discrecionalidad en su aplicacion. Por lo tanto, resulta
de suma importancia el dictado de una ley que establezca un régimen federal de seguridad

de presas que establezca los estandares minimos de seguridad para todo el pais.



Lecciones y Ensayos, Nro. 111, 2023
CAPUTO, Roque N., “Régimen Juridico de la Generacion Hidroeléctrica...”

Ademas, a pesar de existir distintos organismos a nivel federal, existe una falta de
enfoque general en la gestion hidrica integral a nivel de cuencas. Por ello, resultaria con-
veniente fortalecer los espacios como el COHIFE para llevar adelante con eficacia los
planes hidricos nacionales y disminuir los conflictos en el manejo de las aguas interjuris-
diccionales. En lo que respecta a la cuenca del Comahue, resulta necesario modificar los
anexos de los contratos de conexidn en lo importa al manejo de aguas, ya que el cambio
climatico alter6 el comportamiento de los caudales de los rios, volviendo mas comun los
fendmenos extremos.

Sobre el destino de los aprovechamientos creemos que es correcto que estos vuel-
van a ser administrados por el Estado nacional en asociacion con los Estados provinciales,
en linea con los principales complejos latinoamericanos. Al mismo tiempo deberian ge-
nerarse los instrumentos financieros que permitan que los excedentes que genere la ex-
plotacion de aquellos sean canalizados a la inversion en nueva infraestructura o en mejo-
rar la existente.

El Poder Ejecutivo nacional, en el proyecto de ley de presupuesto nacional para
2024, incorpord en el articulo 78, que la administracion, operacion y explotacion de cada
uno de los aprovechamientos hidroeléctricos otorgados oportunamente en concesion sera
asumida por una sociedad subsidiaria de ENARSA. El articulo nada dice de la participa-
cion de las provincias y tampoco se instruye a la celebracion de nuevos contratos de con-
cesion o la constitucion de fondos que permitan nuevas inversiones, perdiéndose una

oportunidad en ese sentido.
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