ESTUDIOS

' LA OBLIGACION DE SUMINISTRO
DE LOS DISTRIBUIDORES DE ELECTRICIDAD
ANTE LA CRISIS ENERGETICA

por JUAN MANUEL CARASSALE - o

1. EL SENTIDO E IMPORTANCIA DE LA OBLIGACION DE SUMINISTRO
- EN LA ESTRUCTURA DE LA REGULACION ELECTRICA

En estos dias se han reiterado puiblicamente las informaciones que pronostican po-
sibles situaciones de desabastecimiento de energia eléctrica en nuestro pafs, que se
originarian por ia insuficiente capacidad de Ia mfraestructura de generacion de electri-
cidad para atender al crécimiento de la demanda; sumada a la escasez de gas natural
u otros combustibles utilizados por las centrales de generacion termoeléctrica, como
asi también, eventualmente, a las hmltacaones dela capac&dad de transporte eléctrlco
del sistema.de alta tensién.

' Frente a ello, resulta interesante repasar el alcance de la obhgamén de suministro
asumida por los distribuidores de energia eléctrica, espec:a!mente ante supuestos
~-como los que se vaticinan para nuestro pais— en los que las dificultades para el
abastecimiento se suscitarian en los segmentos de generac:én y transporte de elec-
tncudad y no ——en prmcuplo— en !as mstalacuones a cargo de aquéllos 1

1 No se descarta que. puedan producsrse fallas en el ser\ncuo eléctncc onginadas enlas ins-
talaciones de distribucion, pero el nicleo de las dificultades estructurales que afronta actual-
mente nuestro pals para satisfacer la crecnente demanda de electricidad se encuentraen la in-
fraestructura que determma la oferta mayonsta de'energia eléctrlca ccnstltwda por el parque
de generacmn y su vinculacién fisica con los centros de consumo.

" Esto ha sido repetidamente sefialado por CAMMESA, la entidad a cargo de la administracidn
del mercado eléctrico mayorista, y posteriormente reconocido por las autoridades regulatorias,
tal como surge, por ejemplo, de los considerandos de la res. 712/2004 de la Secretaria de Ener-
gfa (SE), del 12/7/2004, mediante la-que se crea un fondo destinado a financiar obras tendien-
tes a incrementar la oferta de energia eléctrica en el mercado mayorista (“Foninvemem”). Allf
se expresa que "surge del informe ‘'Evaluacién de Riesgos de Mediano y Largo Plazo —perfodo
2004-2007", elevado por la Compama Administradora del Mercado Mayorista Eléctrico (...) la
necesidad de incrementar la infraestructura d|spomble para asegurar el abastecimiento de gas
natural a ceritrales de generacién eléctrica a mas tardar eh el invierno del afio 2008,y equupa-
miento para generacién y/o transporte de energia eléctrica a partir del afio 2007, existiendo el
riésgo potencial de incapacidad de satisfacer la démanda de energia eléctrica creciente sila i in-
fraestructura en la que se funda la oferta de energfa eléctrica se mantiene estancada”.



366 ESTUDIOS

La-obligacion de suministro es aqueila asumnida por los concesionarios del servicio
publico de distribucion de energia eléctrica en virtud de la cual éstos se encuentran
comprometidos a satisfacer toda demanda de energia eléctrica en su area de conce-
sidn, conforme a las normas que reglamentan el servicio.

El marco regulatorio nacionat del sector eléctrico, aprobado por la ley 24.065, es-
tablece expresamente esa obligacion en su art. 21, que dispone: “[lJos distribuidores
de energfa deberan satisfacer toda demanda de servicios de electricidad que les sea
requerida en los términos de su contrato de concesion”. Las regulaciones provinciales
alineadas con los principios. de la ley 24.065 contienen disposiciones similares 2.

Este deber se encuentra ligado a uno de los caracteres esenciales de cualquier ser-
vicio plblico, como es el principio de “obligatoriedad”, que impone a-quien esta a cargo
de su prestacion la obligacién de suministrario a quien lo requiera; y al principio de “ge-
neralidad”, en virtud del cual todos los habitantes tienen derecho a gozar dei sewvicio
ptblico, de acuerdo con las normas que lo rigen 3.

La obligacién de suministro es clave en la estructura juridica y econdmica de la re-
gulacuon del sector eléctrico desde su transformacion iniciada a partir de la ley 24.065.

En la idea de quienes tuvieron a su cargo el disefio dela regulamén eléctrica, esta
obligacion de los distribuidores estaba destinada a impulsar el desarrollo general de la
industria eléctrica. Con esta obligacién y, especialmente, con la amenaza de sancio-
nes por su mcump!umaento se establegié lo que se considerd eran los pnncupales es-
timulos a fa inversion para mejorar y ampuar no sélo las. anstaiacuones propias.del sis-
temade dlstnbucxon sino también w~1ncllrect:;amente— la mfraestructura de generacaon y
transporte. .

En este sentido se ha dlChO que “una clave amportante para el desarrolio del mer—
cado esta contenida en el contrato de concesion de los distnbu:dores reconocidos
como agentes det MEM., En estos contratos, la obligacion de suministrar (a riesgo de
ser severamente penalizado) le impone al distribuidor 1a necesadad de garantizarse ni-
veles de suministro adecuados para atendersu demanda. Enel mercado esta garantia
puede obtenerse a través de contratos a término en cond:cnones de cantidad y precios
flibremente pactados con los generadores u otros vendedores _mayoristas de electrici-
dad... Los contratos a término, a su vez, afladen mayor estabilidad a las actividades
- futuras de los generadores, brindando estimulos para la expansién de la capacidad de
generacion y transporte en caso de wsiumbrarse futuros faltantes de oferta de estos
elementos” 4

Porotro Iado la obhgacaon de sumlmstm de los distribuidores ha sido histéricamen-
te considerada como un pllarfundamenta! en el modelo de “regulacion por incentivos”.
Bajo este esquema, la autoridad regulatoria no buscd imponer estrategias de i inversion
ni intervenir en la direccion del negocio a cargo de los concesionarios, sino que se fi-
mitd a exigir el.cumplimiento de una serie de metas de calidad de! servicio, en funcién
delas cuales se desarroilana la tarea de f:scal:zacvo g ide los nrgamsmos de control De

e

2 Asl por ejempio, Mendoza: ley 6497 art; 31 Buenos Alres ley 1% 769 art, 30 Saita
ley 6819; art, 68; Rio Negro: iey 2902, art. 28; etc. i

3 MARIENHOFF ‘Miguel S Tratado de derecho adm/nlstratzvo t ll Abeledo Perrot, Buenos
Asres, 1993 ps 81y82 )

4 BASTOS, CariosM ABDALA, ManuelA Transformac:én del sectqrelécmce argentmo
22 ed Cordoba 1995, p 181 ' : . o
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esta forma, el Estado evitaba interferir en la funcion de produccion de la empresa, en
su estructura de costos, en su programa de inversiony, en general, en la determinacion
de los medios que habrian de emplear los prestadores para lograr el cumplimiento de
sus obligaciones, y se limitaba a aplicar sanciones en caso de no verificarse el cum-
plimiento de los resultados previstos 5, garantizando, en los demés, un cierto dmbito
de libertad de empresa-®. Por otro lado, esas sanciones, mas alla de su funcién pu-
nitiva, tenian por objetivo principal brindar una sefial econdmica al prestador tendiente
a incentivar las inversiones necesarias para evitar tales infracciones en el futuro 7.

En ese contexto y en vista de aquellos objetivos de la regulacién, es que puede en-
tenderse plenamente el sentido con que fue creada la obligacién de suministro. El re-
gulador confio en que ella serfa estimulo suficiente para que los distribuidores tomaran
@ su cargo la responsabilidad de adoptar los medios necesarios para satisfacer su de-
manda, aun cuando ello involucrara el desarrollo de infraestructura ajena al segmento
de distribucion, asumiendo —a la vez— un conjunto de riesgos que podian exceder
también el ambito de su propio segmento de actuacion, ya que aquella responsabili-
dad implicaba de alguna manera asumir ciertas consecuencias de la actuacién de ter-
ceros (transportistas y-generadores). Mas adelante se vera, sin embargo, que ello no
significa que la obligacién de suministro tenga un alcance ilimitado.

II EL “APROVISIONAMIENTO SUFICIENTE” COMO CONDICION
NECESARIA PARA EL CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION
DE SUMINISTRO

Cla oblngacuon de summlstro asumida por los dsstnbwdores supone una serié de obli-
gaciones mstrumentales entre las que se destaca el deber de asegurarse las fuentes
de apmws:onamtento de anerg’ fa eiectnca necesarlas para satlsfacer 1a demanda de
los ‘usuarios, i
_ ‘Esta respcnsabshdad por ei aprowssonamlento de energ’ ia, necesano para su uite-
nor dtstnbucsén a los usuarios, ha'sido 1mpuesta expresamente alos dlstnbwdores atra-
vés de diversas d:sposuc&ones defa regulac;én en pamcular {y en ctanto’a los distribui-
dores de jurisdiccion nacional), el dec 1398/1992 ——reglamentano de la Iey 24 065——
y los contratos de concesion:

En'este sentldo el art. 21, dec 1398/1992 dlspone que: “{i]os dtstnbuadores de-
berén satisfacer toda demanda de prov:s&én de servicio de’ e!ectnmdad durante eltér-
‘mtno de Ia concesrén porlo que deberan asegurar su aprowsuonamiento cetebrando

5 Bastos, Carios M ABDALA, ManueiA Transformac:én , Cit., p. 167

5 Ese ambito de libertad de empresa del distribuidor de e!ectnczdad que surge del, texto de
la reglamentamon del servicio a su cargo, podria inferirse, ademas del principio constitucional
que garantiza la libertad de ejercercua!qwer industria licita (art. 14, CN), también aplicable —én
“mi opinion— a 10s concesionarios de senvicios publicos, con las limitaciones que resulten de los
términos de la habilitacién que les hubiera sido otorgada. Respecto de este tema, ver DELARIVA,
ignacio M "La !tbertad de empresa en los-semvicios: pabhcos concesnonados” RDA 2003, ps.
304 y = i

AGUILAR VALDEZ, Oscar “Competencxa y regulacxén econémlca Uneamlentos paraunain-
troduceion juridica a su estudio”, en Servicio publico, pol:c:a y famento, Jomnadas de ia Unlver-
sidad: Austral RAP; Buenos Aires,: 2003, p- 118.
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los cornitratos de compraventa de energia eléctrica en bloque que considere convenien- -
te. No podran invocar el abastecimiento irisuficiente de energfa eléctrica como eximen-
te de responsabilidad por el incumplimiento de las normas de calidad de sewicio que
se establezcan en su contrato de concesion. El Estado nacional no sera responsable,
bajo ninguna circunstancia, de la provision de energfa eléctrica faltante para abastecer
la demanda actual o futura del concesionario de distribucién”.

Por su parte, el art. 16 de los contratos de concesion de los dtstnbuudores de ju-
risdiccion nacional establece que “lels exciusiva responsabilidad de la Distribuidora
realizar las inversiones necesarias para asegurar la prestacaon del servicio publico con-
forme:al nivel de calidad exigido en el ‘subanexo 4', asi como la de celebrar los con-
tratos de compraventa de energia en blogque que considere necesanos para cubnr el
incremento de demanda dentro de su area”.

Podria decirse que la obligacion de adoptar los medios necesarios:para aprovisio-
narse de energfa es inherente a la obligacion de suministro'y esta implicita necesaria-
mente en ella, porlo que los preceptos que la estabiecen expresamente resultanan re-
dundantes:

Sin-embargo, se ha dlChO en la-doctrina especuahzada que, aun asl, ha' svdo con-
veniente que Ia regulacién hiciera explicita esta responsabilidad con-el fin de asegurar-
se que la falta de aprovisionamiento no fuera invocada como eximente de responsa-
bilidad por sncumphm:entos en el suministro a los usuarios finales 8. Y elio resulta
logico en la mechda en que la regulacrén esperaba que fuera el mismo distribuidor el
que asumiera. cOmMo Propio ‘ese inconveniente-y procurara su solucion, -

Desde el punto de vista juridico, la prestacion a cargo del distribuidor y, en parti-
cular, aquella.con la que se da cumplimiento a fa obligacion.de suministro, contiene
basicamente dos, tapos de prestaciones, que podnan cada una.de eiias ser encuadra-
das en distmtas iy guras contractuales. a) !a de operar Y. mantener las redes de distnbu-
cién necesarias para brindar el servicio, propia de una “locacion de servicios” (que po-
dria también abarcar la “locacion de obra” en los casos de amplaacunnes delaredy
otras obras a cargo. del d!strlbu:dor) yii) Ia de comprar y vender energa eléctrica en
la cantidad y calidad necesarias para satisfacer la demanda de los usuanos actwudad
encuadrable en la figura de la “compraventa" L .

El deber de aprovisionamiento atafe especxalmente a este segundo aspecto ya
que para: “vender” energfa eléctrica a sus usuarios, es decir, en el mercado. minorista, es
necesario que el distnbwdor pueda previamente “comprarla” adqumendoia en el mer-
cado mayonsta. —-segun se desprende de las  disposiciones precedentemente trans-
cnptas—— es el distribuidor el que debe procurarse los medios que hagan posible esa

“compra”. En algunos casos, tales medios pueden incluir no sélo la adquisicién. de la
energia eléctrica en el mercado mayonsta sino, ademas, actividades adicionales para
que aquélla pueda ser recibida por el distribuidor ensu punto de conexnon con dIChO
‘mercado, (v.gr., _ampliaciones’ en el sistema de transporte ete.).
~ En otrcs términos, podria sostenerse que la obligacion de sum:mstro que impone
al dlstnbmdor el deber de satisfacer{a demanda de energja eléctrica de sus usuarios,
requiere la ‘adopcién de medios que se presentan en dos direcciones: i) “distribuidor-
usuarios” y ii) “distribuidor-mercado eléctrico mayorista”. En la direccién “distribuidor-
usuanos" el dsstnbundor debera construnr y mantener redesy equapamuento de d:stn—

‘3 BARREiRO RubénA Derecho dela energfa eléctr:ca Abaco, Buenos Aares 2002,p 477
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Tw

bucién aptos para satisfacer la demanda de tales, usuarios; en-la direccion “distribui-
dor-mercado eléctrico mayorista”, el distribuider deberd arbitrar los medios necesarios
para asegurarse fuentes de aprovisionamiento de la energaa que luego deberd entregar
a sus usuarios para satisfacer su demanda. .

Como consecuencia de este razonamiento, puede afirmarse que la ejecuccon de.
obras e inversiones en la red de distribucién es un-medio necesario pero no suficiente
para cumplir.con la-obligacion de suministro, puesto que no satisface el deber de apro-
visionamiento de.energia eléctrica cuya observancia tamblén es necesaria para dar
cumplimiento a la obligacion de suministro..

. Como los problemas que se avizoran en la actuahdad para cubrir la demanda de
ene_rgla eléctrica en ciertas zonas de nuestro pais estanligados esencialmente al seg-
mento de generacion.de electricidad —por la ausencia de inversiones sighificativas
tendientes a incrementar la potencia instalada en los Gitimos afios y especialmente por-
la escasez de gas natural, el combustible mayormente utilizado por el parque de ge--
neracion térmica— y al sistema de transporte de energfa eléctrica en alta tensién —por
la insuficiente capacidad de los vinculos eléctricos entre las fuentes de generacion y
los principales centros de consumo—, puede decirse que, desde la posicion del dis-
tribuidor, tales inconvenientes se relacionan mas bien con el "aprovisionamiento” de
energia eléctrica que con la creacién y mantenimiento de una infraestructura de dis-

tribucién, apta.para entregar dicha energia a los usuarios finales. e ey

En-consecuencia, nuestro andlisis se concentrara especialmente en e! alcance de
la responsabilidad asumida por los. distribuidores por el aprovisionamiento.

1. EL ALCANCE DEL DEBER DE APROVISIONAMIENTO ALA LUZ .
DEL REGIMEN GENERAL DE LAS OBLIGACIONES ‘

" Como es sabido, la caracterizacion de los contratos admm:stratwos como categona"
especial y auténoma de contratos, diferenciada de los'de aquelios regidos por el de-
recho privado, ha sido y €s materia de debate entre los autores ©. Sin embargo, con-
forme a°los principios de unidad e integridad del ordenaniiento juridico, aun si se re-
conociera la existencia- de aquella ‘categorfa ‘éspecial, no podria negarse que el
contrato-administrativo, cormo especie dentro del género de'los contratos, constituye
una fuente de obligaciones regidas por la teoria general de las obhgac:ones mst:tunda
en el Codigo Civil (lib. I, sec. I) 10,

En tal sentido, y a los fines de determinar el alcance de la responsabilidad asum:da
contractuaimente por el distribuidor de energia eléctrica, resulta (til analizar el deber
de aprovisionamiento bajo la dptica de la teoria general de las obligaciones. En parti-
cular, de una tradicional clasificacion de las obligaciones; aguella que las divide en
“obhgamones de resultado”, si lo comprometido es un determinado objetlvo 0 resul-

9 Vey, entre ctras, MaIRAL; Hector A, “De la pe!:groszdad 0 mutmdad de una teoria general
del contrato administrative”, ED 179-673y ss., quien hiega la existencia de esta categoria es-
pecial y sostiene la aplicabilidad de los principios generales det contrato, emergentes del dere-
cho privado; y CASSAGNE, Juan Carlos, Ef contrato administrativo, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1999, ps. 189y ss,, entre ofros destacados. expertos que sustentan 1a tesis contraria: )

10 Conf. MERTEHIKIAN, Eduardo, Estudios sobre contratac:én publlca Ciencias de Ia Adminis-
tracién,. Buenos Aires, 1996, ps.. 201y 202.. :
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tado, y “obligaciones de medios”, si lo comprometido es una conducta diligente que
tiende a un resultado pero éste no esta asegurado ni prometido 11,

La distincion esimportante no s6lo en el plano tedrico, Si se caracterizara at deber
de aprovisionamiento como una obligacién de resultado surgirfa para el distribuidor
una responsabilidad de caracter eminentemente objetivo. En tal caso, no resultarian
relévantes los aspectos subjetivos que pudieran estarligados a un eventual incumpli-
miento (es decir, la existencia de dolo 0 culpa del distribuidor), por lo que el respon-
sable de esa obligacion sélo podria eximirse de su responsabilidad demostrando el caso
fortuito o la fuerza mayor 12, salvo que hubiera tomato a su cargo-la fuerza mayor 13, -

Conforme al texto de las disposiciones transcriptas, parece claro-que el deberde apro-
visionamiento, tanto como la obligacién de suministro a cuyo cumplimiento se dirige,
constituye una “obligacién de resultado”, si se tiene en cuenta especialmente las expre-
siones “deberan aseglirar su aprovisionamiento”, del art” 21, dec. nacional 1398/1992,
y “debiendo asegurar sus fuentes de aprovisionamiento”, del art. 25, inc. g), de los
contratos de concesion. Por otro lado, el cardcter objetivo de las infracciones tipifica-
das enlos contratos de concesion, que se configuran por el mero apartamiento'de los
parametros de calidad de sewicio técnico'y producto tecnsco con prescmdencna dela
culpa del distribuidor, confirman esta conclusién.

En‘esa linea, el Ente Nacional Regulador de la Electricidad (ENRE) tiene dicho que
“el deber de la concesionaria de suministrar el servicio a los usuarios ¢on continuidad,
gniformidad, generalidad, obligatoriedad y determinados niveles de calidad: constltuye
desde el punto de vista juridico, una obligacién de resuitado” 14, '

Pero aun frente a una obligacion de resultado debe tenerse en consmeracson ladis-
ponibilidad de medios idoneos para cumplirlay evaluarse si tales medios idoneos exis-
ten o no, ya que si no los hubiera suficientes, la obligacion se tornaria de cumphm:ento
imposible, extmgunéndose o’'suspendiéndose transitoriamente —segdn el caso— su
exigibilidad. c

‘Ysila msuf c:encaa de tales medios se deb;era a c:rcunstanmas que el dtstnbwdor
no. pudo prever o, previéndolas; no pudo evitar, tendra la posibilidad de eximirse por
aplicacion de los arts. 513.y 514, CCiv., probando los extremos del caso fortuito.o la
fuerza mayor. Asi lo ha resuelto-el ENRE sefialando, con relacion ala obligacion de su-
ministro, que “es de la esencia de la obligacion de resultado la presuncién de culpa en.
caso de incumplimiento, sin-perjuicio del derecho de justlf" carse demostrando la exis-
tencia de caso fortuito o fuerza mayor" 18,

u Moaeuo Augusth Indemnizacién del dafio contractual, LexisNexis - Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 2003, ps. 153 y ss.; ALTERIN; Atilio A, y otros; Curso de obligaciones, . II; Abe-
ledo-Perrot, Buenos Aires, 1987, p. 172.

12 Arts. 513 y 514, CCiv. Ver MORELLO, Augusto M Indemnizacion..., cit., ps. 153 y ss.

13 Es conveniente recordar a este respecto gue los contratos de concesién del servicio de
distribucion de jurisdiccion nacional {y los contratos provinciales que siguieron el modelo nacio-
nal) reconocen.al “caso fortuito.o fuerza mayor” como éximente de las sanciones aplicables por
incumplimientos envla calidad del servicio (art. 5°.1, subanexo 4 de los contratos de concesuén),
de:modo que no puede afirmarse que-los-distribuidore$ asumieron ese riesgo.

14 Res. 80/1994 ENRE, del 23/6/1994, enitre otras decisiones que reafirman esta tesis.

- 15 Res. 8071994 ENRE, mencionada en la nota anterior. Aunque no modifica ef niicleo de
este andlisis, es conveniente aclarar que en las obligaciones de resultado, mas que una presun-
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En cuanto a los medios ofrecidos al distribuidor, la regulacion sefiala —al menos
atitulo de ejemplo— cuéles son aquellos que considera idéneos para dar cumplimien-
10 al deber de aprowsnonamlento indicando asi, de alguna manera, cudles son las di-
ligencias que espera razonablemente del distribuidor.

Asi, el dec. nacional 1398/1992 dispone en el citado art. 21 que IQs distribuidores
deberan asegurar su aprovisionamiento “celebrando los contratos de compraventa de
energia eléctrica en blogue que considere conveniente”.

En el mismo sentido, el art. 16 de los contratos de concesion, bajo el titulo “inver-
siones y Régimen.de Aprovisionamiento de Energia Eléctrica”, dispone que “[e]s exclu-
siva responsabilidad de la Distribuidora redlizar las inversiones necesarias para asegurar la
prestacion del servicio publico conforme al nivel de-calidad exigido en el ‘subanexo 4',
asf como 1a de celebrar los contratos de'compraventa de enefgia en bloque que con-
sidere necesarios para cubrir el incremerito de demanda dentro de area”.

Al identificar —aun a modo de ejemplo— las diligencias que se esperan del distri-
pbuidor a los fines de su aprovisionamiento, la regulacion revela de alguna manera la
correlacion entre la exigibilidad del “resultado” y la dlspombmdad de los msts’umentos
que permiten alcanzario.

- Asi pues, al sefialar que el aprovisionamiento debera asegurarse “celebrando los
contratos de compraventa de energia eléctrica en blogque que considere convenien-
tes”, la regulacion supone que &l distribuidor dispondré de los siguientes medios: i) uno
o més genetadores de energia eléctrica con potencia efectiva suficiente para cubrirla
demanda y-con voluntad de contratar-con el distribuidor; i) infraestructura de transpor-
te en alta terisién suficiente para transmitir la energia producida por el generador hasta
la red de distribucion y para adecuarla a los niveles de tension correspondientes, y i)
la posibilidad de contar con recursos éconémicos suficientes para celebrary cumplir
los contratos a término (posibilidad que, én una actividad regulada como la dlstnbucmn
eléctrica, depende esenciaimente de a8 reglas tarifarias).

indudablemente, si estos medios se encontraran disponiblesy, aun asi, el dnstnbuu—
dor omitiera asegurarse el aprovisionamiento suficiente para satlsfacer Su- demanda
iricurriria en un incumplimiento inexcusable de su obligacion.

“Ei gran interrogante se presenta cuando alguna de las. conducaones senaladas se-en-
cuentra ausente, de modo tal que el distribuidor careciera de generadores aptos y dispo-
nibles para adquirir energia eléctrica en la canitidad o calidad requerida; o de infraestructura
apta para su transporte hasta las instalaciones de distribucion; o de recursos econamicos
suficientes para celebrar y cumplir los contratos a término, sin comprometer la viabi-
lidad econdmica de la concesién y, por ende,. del servicio pubhco a.su cargo.

En tal caso corresponde establecer si la ausencia de alguna de estas condiciones
puede afectar la responsabilidad del distribuidor por falta de aprovisionamiento sufi-
ciente de energia eléctrica y, en todo caso, cuéles son las diligencias que en ese con-
texto se le pueden exigir. Para ello, resultara Util analizar las caracteristicas del sistema
eléctrico en el que se desempena el distribuidor, tai como fue estructurado a parlirde
fa ley 24. 065

cién de ¢ulpa.o una snversxén de la carga de la prueba acerca de Ia culpa del mcurnpllmzento,
hay un contenido distinto de la obligacion dado por la “responsabilidad objetiva” que emerge de
ella, por la-cual el deudor es responsatiie por la.mera verificacion objetiva-dei incumplimiento,
con independencia de |a culpabiligad (MORELLO; Augusto: M., Indemnizacidn.... cit.,.ps. 152 ¥ss.),
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IV. LAS DILIGENCIAS QUE PUEDEN ESPERARSE DEL’ DISTRIBUIDOR
- ENUNA INDUSTRIA VERTiCALMENTE DESINTEGRADA

Como es sabido, las concesiones de distribucién eléctrica son fruto de la-transforma-
cion regulatoria del sector, producida a nivel nacional partir de la ley 24.065. Un aspecto
esencial de la estructura del sector derivada de esa transformacion es la denominada “de-
sintegracion vertical” de la industria en tres segmentos separados —generacion, trans-
porte y distribucién—, sujeta a regulaciones distintas en cada-uno de ellos 18,

Se ha dicho al respecto, incluso por quienes.disefiaron y-ejecutaron aquella refor-
ma, gue aun cuando en una industria verticalmente integrada se lograran economias
de escala y la consecuente reduccion de costos se debe propiciar la separacion de ac-
tividades en razén de las mayores ventajas deeste sistema. En este sentido, se tuvo
especialmente en cuenta la conveniencia de descentralizar la industria por la menor
concentracion de poder gque ello supone, ademas.de la idea de introducir competenma
en los sectores donde ésta fuera posible 17,

De acuerdo con el disefio de la reguiac:énestablec:da enlaley 24. 065 los actores
de cada uno de los segmentos tienen a su cargo una actividad con objeto distinto. de
la de los restantes y excluyentes entre sf. Asi pues, es generador quien, siendo titular
de una central, la explota con la finalidad de comercializar su produccion con otros ge-
neradores, distribuidores o grandes usuarios. Se considera transportista a quien desa-
rrolla bajo.concesion la actividad de vincular entre s{ a generadores, distribuidores y-
grandes consumidores.-Es distribuidor quien realiza, bajo concesion, ia actividad de
abastecer de energla eléctrica a usuarios radicados en su-drea de-concesion 18,

Ademéas de separar-el cbjeto de la actividad de los actores de cada segmento, la
regulacion establecio limitaciones a la posibilidad de que se concentren en-un mismo
sujeto actividades propias.de: distintos sectores: Asf, por. ejemplo, se-prohfbe a los
transportistas comprar y vender energia eléctrica;.actividad propia de los sectores de
generacion y distribucion 19, Por otro lado, se prohibe a los distribuidores ser propie-
tarios de unidades de generacidn 29, En el mismo sentido, se exige a los distribuidores
que limiten su objeto social exclusivamente a la prestacion del servicio de distriby-
cién 21. Con estas prescripciones, entre otras, la regulacion busco asegurar el mante-
nimiento: efectivo de la descentralizacién,. propia del sistema de “desmtegracnon ver:
tical”, evitando la concentracion de-actividades en un mismo su1eto :

18 R, La regulacidn de la competenc'la y de los servicios publicos teorfa'y expetiencia ar-
gentina reciente, FIEL (Fuhdamon de lnvestugacuones Economlcas Latmoamer canas), Buenos
Aires, 2000, p: 466.

7 Gonf. BasTos, Carlos M. - ABDAIA, Manuel A., Transformac:on , cit., p. 96.

18 Arts. 59,70y 9°, ley 24. 065. : S

19 ar. 30, !ey 24.065. ; : , :

20 Art, 99, dec. 1398/1992, reg!amentano de 1a ley 24.065. Se admite, sf, que los accio-
nistas de un distribuidor sean titulares de unidades de generacion, circunstancia que ha c_lado
lugar a ciertas distorsiones a la idea original de la separacion vertical que podrian afectar la libre
competencia en el segmento de generacién (BONDOREVSKY; Diego, “Concentracién horizontal en
el sector de distribucién eléctrica en Argentina”, en Problemas de defensa de la competenc:a en
sectores de infraestructura en ia-Argentina, Temas-UADE, Buenos Aires, 2008,:p.:49)..-

247 Art, 16 de los contratos de concesion de distriblicién dé jutisdiccién nacional,
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En definitiva, el disefio de la regulacion estd dirigido a organizar la industria de for-
ma tal que los actores de cada segmento se ocupen exciuswamente de la actividad
propia de tal segmento. -

Si ello es asf, resulta evidente gque —aun cuando se esperara que ia obligacién de
suministro funcione como impulso’para el desarrollo de otros segmentos de-la indus-
tria— la regulacion relativa a dicha obligacion no puede luego ser interpretada con un
alcancetal qué implique exxglr al distribuidor subrogarse enlas funmones de! generador
o el transportista. .

En este sentido, se ha dicho que, a partir de la desmtegracuon vertical de la indus-
tria, el distribuidor ya no esta obligado a realizar inversiones en generacién de energfa, sino
sélo adquirir de los generadores fa energfa necesaria para satisfacer su demanda 22,

Desde esa perspectiva, resulta entendible que las normas que establécen el deber
de aprovisionamiénto mencionen reiteradamente como instrumento idéneo para ese
fin la celebracion de contratos de compraventa de energia en bloque, ya que la cele-
_ bracién de un contrato presupone la existencia de sujetos distintos al distribuidor que

pueden proveer generacion y transporte, suficientes para ejecutarlo. '

En otros términos, en una industria regulada y organizada de forma tal que el dis-
tribuidor no es més quie el Glitimo eslabon de una cadena en la que se enlazan previa-
mente los generadores y transportistas, cuya actividad es indispensable para que €l
distribuidor realice la suya, la exigibilidad de 1a-obligacién de suministro no deberia de-
sentenderse de la evaluacion de los medios que: puedan proveer!e Ios segmentos de )
la mdustna gue actuan como ‘eslabones previos. - ,

. Ello es asl incluso si se considerara a dicha: oblugacuon como “obhgacuén de resul-
tados”, ya que también en ‘este'caso —como dijimos—, para determinar la responsa-
bhilidad dei deudor, deben valorarse aquellas circunstancias (inevitables o irresistibles)
que pudieran haber tornado imposible la‘ejécucion de a préstacion a su cargo 23,

‘Es que-aun en las obhgacmnes de resultado, exigif €l cumplimiento de lo compro-
metido en una medida parala que no'existen medios disponibles, es exigirioimposible.
Y las prestaciones de cumphmsento 1mposuble séio se pueden exsgtr una vez superada
la lmposmlildad 24 : - -

V. LAS DILIGENCIAS QUE PUEDEN ESPERARSE DEL DISTRIBUIDOR
'EN'UNA ACTIVIDAD ECONOMICAMENTE REGULADA

Desde otra perspectlva debe analizarse en qué medida ha resultado econcm:ca-
mente posible para los distribuidores cumplir con la expectativa de los regu!adores res-
pecto de la obligacidn de suministro, funcion estratégica de los distribuidores, como
motor del desarrolio de los restantes segmentos. de la industria eléctrica, -

Como se destaco anteriormente, en el disefo dela regulacién se considerd. que
para evitar las severas penalidades por incumplimiento en la obligacion de suministro,

22 ARifio ORTEZ, Gaspar, Principios de derecho publico econémico, Fundaclén de Estudlos de
Reguiacion, Comares, Granada, 2004, p. 726, E

23 BORDA, Guillermo A., Tratado de derecho civil, Obligaciones, 1. |, Perrot, Buenos Au'es,
1998, p. 102; MORELLO, Augusto M., Indémnizacion..., cit., ps. 153yss .

24 Boroa, Guillermo A., Tratado...; {1, cit.,, p. 110,
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los distribuidores buscarian asegurarse.el aprovisionamiento de energia a través de
contratos a término libremente pactados con los generadores u otros vendedores ma-
yoristas de electricidad. A su vez, los contratos a término otorgarfan a los generadores
un horizonte de ingresos relativamente estables a largo plazo, lo que estimularia Ia eje-
cucién de inversiones para expansion de la capacudad de generacaon y transporte para
cubrir la demanda futura 25,

En funcién de esta ldea el dec. 1398/1992, reg!amentano de laley 24. 065 dis-
puso en el art. 21 ya citado que los distribuidores “deberan asegurar su aprovisiona-
miento, celebrando los contratos de compraventa de energia eléctrica en bioque que
consideren conveniente”. -

- Al dejar librada. al arbitrio de los distribuidores la valoracion sobre la. conveniencia
de celebrar contratos a término como medio para cumplir con el deber de aprovisio-
namiento, la regulacién se abstuvo deliberadamente de imponer una obligacion en tal
sentido, respetando asi-el ambito de libertad de empresa propio del esquema de pla-
nificacién descentralizada y regulacién por incentivos,. bajo el que se estructurd la
transformacion del sector.

Sin embargo, es indudable que ante un evento de fallas en e! sewvicio de distribu-
cién provocado por restricciones en la oferta de los generadores 0 en la capacidad de
transmisién (es decir, por circunstancias ajenas al segmento de distribucion), habré de
valorarse la actuacion de los distribuidores en orden a determinar, especialmente, si
tales circunstancias constituyen para-ellos fuerza mayor y, en consecuencia, si las fa-
llas resultan ajenas a su responsabilidad. Y en esa valoracion, no podra estar ausente
el andlisis.de los contratos. a.término que hubieren celebrado los distrsbmdores por
cuanto es éstala d:hgencua especiﬂcamente previstaenla regulacmn como medio para
que éstos aseguren su aprovisionamiento (aun cuando su adopcidn en concreto estu-
viere librada el criterio de los.concesionarios).

En ese marco, corresponderé analizar entonces si la ceiebramén de contratos atér-
mino.aptos para permitir-el desarrollo de la infraestructura eiéctnca ha sido.un medio
efectivamente disponible-para los distribuidores,

En ese analisis, no puede prescindirse de los aspectos econom:ccs mvolucrados en
la prestacion eléctrica.

En efecto, el servicio publico de distribucion de electricidad es una actividad regu-
lada 26, Los concesionarios a cargo-de su prestacion no pueden realizar, enprincipio,
actividades ajenas a dicho servicio 27, y su remuneracion esta limitada por las tarifas
resultantes del régimen tarifario ‘establecido en los contratos de concesién 28, de
modo que sus medios economtcos y financieros estan condlcmnados por dtcha regu~
lacién. ‘

" Estas Ismutacuones economlcas tienen, como corrélato, determinadas garantlas es-
tablecidas en la misma regulacion, entre las que se destaca el principio establecido en
el art 40 inc. a), ley 24.065, segun el cual todos los COstos razonables del servicio,

25 Bastos, Carios M. - ABDALA, Manuel A., Transformacidn..., cit., p. 181.

26 Arts. 19, 2°,inc. d), 11233y 40a 53, Iey 24,065, y sus normas reg!amentanas ycom-
plementarias.

27 At 14 de los contratos de concesién de Jurlsdmcsén nacional.
28 Arts. 401y ss., ley 24.065, y sus normas. reglamentarias. -
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incluyendo impuestos y amorttzacuones, y el margen de benéficio de los distribuidores
deben ser reconocidos y solventados a través de la tarifa. La tarifa debe satisfacer, en-
fonces, todo requerimiento de recursos econom:cos denvado de Ia prestacson -——e’r“ i-
ciente y prudente— del servicio publico.

El mismo art. 40, en su inc. ¢), aclara que entre los costos del distribuidor que de-
ben ser reconocidos y trasladados a las tarifas se incluye un componente especifico
que representa el costo de adquisicion de la electncxdad en el mercado mayonsta es
decir; el costo de aprowsuonamtento '

~Sin embargo, esto no significa que los distribuidores tengan gafantizado el reconoci-
miento én sus tarifas de todos los costos de adquusmson de energla que resulten de los con-
tratos-a término que aquélios celebren con generadores 0 comercializadores del mer-
cado mayonsta, los cuales—pordefinicién-— contienen precios libremente pactados

En efecto, la reglameéntacion del citado inc. c) del art. 40 limita el costo de adquu-
sicién de energfa que- puede trasladarse a los usuarios finales (el pass- -through), sefia-
lando que aun cuiandd el distribuidor adqumera su energla a través de contratos a tér-
mino, -en sus tarifas se“considerara como costo de’ adqu:snmén e! que surja ‘del
denomlnado mercado spot 29,

< “Esta prevision resuita- ‘entendible en cuantointenta evitar posables ‘abusos contra los
usuarios finales, quienes —sise les trasladara cualquier | precio libremente pactado erntre
sudistribuidory un generador o comercializador— podnan verse obligados a pagar una
tarifa-que excede el costo -minimo: razonab!e del sérvicio compatabie ‘con ia segundad
del abastecimiento, en violacién de'lo dispuesto en el‘art; 40, inc. d), ley 24. 065.

Por otro lado, es cierto que, a fin de evitar que la volatilidad propla dél mercado spot
sea percubida por !os usuanos fi nales el prec:o que pagan los dlstnbu;dores por la ener-
con ajustes tnmestraies que promed:a los precros horanos prévistos para'tales peno—
dos-conforme ala programacuon ‘estacionaly la reprogramacaén trimestral que realiza
CAMMESA 30, Pero aun asl, serfa extrafio qué el precio estacional que pagueel dis-
tribuidor en cadauno de estos’ penodos comcvda en el largo plazo con el establecido
en un contrato-a término (salvo, obviamente, que el precuo contractual’ se ﬁje en fun-
cién-del precio spot vigente a cada momenito; én cuyo-caso el contrato ya no seria’un
medio idoneo para promover la i inversion del generador en razén de la mestabuhdad y
falta de previsibilidad de sus ingresos). '

" Frente a ese pancrama, la celebracnén de contratos a termmo :mphca para los dis-
tribuidores el riesgo cierto de no poder trasladar a sus tarifas el costo de adquisicion
de la energia que alli se establezca, toda vez que le resultaria impasible prever al mo-

29 ge conoce como mercado spot al mercado de oportunidad o instantaneo, coordinado por
un administrador;centralizado (CAMMESA) en funcion del menor costo econdmico para el sis-
tema, en el que se determinan precios horarios conforme a la oférta'y demarida conectada al
SADI (Sistema Argentino de Interconexion). Estos precios varian seglin las bandas horarias (de
punta, valle y restantes), el dia (hébil, de fin de semana, feriado), la estaciondel afo, etc., y es-
tan afectados poruna serie de factores tales-como el costo de los' combustibles. utilizados por
las centrales térmicas, el aporte de agua previsto para las’ centrales hidroeléctricas, etc.

30 Cap. Il, secc. 2.4, de los “Procedimientos parala’ programaczén de la'operacion, el des-
pacho de cargas yel célculo de precios eh el mercado eléctrico mayorasta" aprobado por‘ ia res.
61/1992 SEEy'sus modificatorias v complementanas {“Los procedimientos™).
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mento de firmar el contrato las variaciones que podrian darse a mediano y largo plazo
en el precio spot, el que esté sujeto a numerosos factores varsables e impredecibles,
tales como factores climéticos, factores macroeconémlcos los costos futuros de otras
fuentes de energfa, los cambios tecnolégicos, etc., todos los cuales influyenen fa ofer-
ta y demanda de electricidad.

- De concretarse el riesgo de desfasajes entre el precio estacuonal y el precio pactado
contractualmente {circunstancia altamente probable en el mediano y largo plazo), 1a
concesion otorgada al distribuidor —cuya Unica remuneracion por el servicio publico
proviene de las tarifas— podria tornarse econdmicamente inviable, lo que resultaria
contrario a los. objetwos del marco regulatorio establecido en la ley 24.065, en-parti-
cular, los de promover la confi abuhdad de los servicios eléctricos, -alentar inversiones
para asegurar el suministro a largo plazo y aplicar tarifas justas y razonables 32,

. Ademas, la celebracion de contratos de mediano y largo plazo someterla al distri-
buidor a un riesgo adicional, vinculado con la progresiva reduccion de su “demanda
cautiva”. Este riesgo est4 dado por la posibilidad de que la demanda de los distribui-
dores se vea sustancialmente disminuida en razén de la facultad acordada a ciertos
usuarios finales (los “grandes usuarios”, es decir, los de mayor consumo) de adqumr
su energia y potencia; directamente en el mercado eléctrico. mayorista, eludiendo al
distribuidor (by pass comerc:al o fisico) 32, En este sentido debe tenerse en cuenta,
ademaés, que los requerlmtentcs de potenciay energfa que son necesarios para encua-
drarse en la figura del “gran usuario”,-han ido disminuyendo a través de las stucesivas
reglamentaciones 33, de. modo que el universo de “usuarios cautivos” del dlSt!’!bLlidOl’
tiende a ser cada vez menor;,

Frente a ello, el riesgo economsco que se cierne sobre los d;strabwdores respecto
de la celebracion de contratos a término para el aprovisionamiento de energia ho es
ya so!amente el relamonado con el desajuste del “precio contratado” de.la energia y
potencia respecto de los precios de mercado, sino también conel desajuste enla’can-
tidad contratada” de energla y: potencia, que resulta de la posible disminucion futura
de su demanda en caso de que-los grandes consumidores, que aun son usuarios del
distribuidor, decidan abastecerse durectamente en el mercado mayorista, o que la re-
gulacién contmue reduczendo los requisitos para encuadrarse enla categona de “gran
usuario” 34,

Otro elemento que- debe considerarse a fln de evaiuar la factnblhdad econémica de
los contratos a término para el distribuidor, es el que se refiere a la situacion de los pre-

31 Art. 29, ley 24.065.
32 Art. 10, ley 24.086.

33 T3l como surge de la modificacion del anexo 17 de “Los procedimientos”, dispuesta por
las res. 406/1996 SE, 91/1997 SE, 423/1998 SE y 66/2000 SE, entre otras.

34 Cabe agul una aclaracién similar a la que se formuld con relacién a fos contratos con pre-
cios fijados en funcién del precio spot. En efecto, los contratos a término entre distribuidores y
generadores 0 comercializadores podrian prever la medificacion de las “cantidades contratadas”
en funcion de la modificacion de la demanda del distribuidor, conforme ésta se vea afectada por
el éxodo de grandes.usuarios al mercado mayorista. Pero los contratos de esas caracteristicas
no serian un medio apto para estimular-las grandes inversiones requeridas para ampliar la in-
fraestructura de generacion, por | fa mestabthdad e imprevisibilidad de los ingresos que reporta-
rian al generador, de modo que ya no podrfan asegurar el aprovisionamiento futuro del distribuidor.
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cios estacionales vigentes en el mercado mayorista a partir de la emergencia declarada
porla ley 25.561 y sus normas complementarias, que por distintas decisiones regu-
latorias 35 se han apartado de loscostos reales de produccion y, en consecuencia, de:
los valores que resuitarfan de la aplicacién narmai de las reglas del despacho-econé-
mico establecidas en la res. 61/1992 SEE y sus modificatorias. En esté contexto, un
precio razonablemente pactado en un contrato a largo plazo (que permita amortizar
nuevas inversiones en generacion y transporte) se distanciaria ab.initio del estacional:
vigente en la emergencia, es decir, del precio de adquisicion de energia que puede
" trasladarse en ia actualidad a las tarifas: del distribucion. :
En cuanto a los anos previos ala emergencia, debe tenerse presente quea Ios ries-,
gos derivados de la regulacion tarifaria se sumaba el hecho de.que las proyecciones
de precios.de la generacion.eran progresivamente descendientes, proyecciones que
efectivamente se cumplieron dada.la organizacién del despacho mayorista, que esti-
mulé Ia eficiencia y la renovacién tecnolégica del parque generador 36, Esta perspec-
tiva incrementaba el riesgo de desajusies (negativos; desde el punto de vista del dis-
tribuidor) entre el precio pactado y el precio trasiadable al usuario final. g
Las circunstancias descriptas Hevaron a un relativo fracaso del mercado a térmmo
de energia eléctrica, en tanto han sido escasos los contratos de largo plazo celebrados
por los distribuidores en condiciones gue permitan estimular inversiones en la infraes-
tructura det sector 37. Existieron algunos intentos de las autoridades regulatorias de
corregir esta situacion, a través de mecanismos que permman trasladar a las tarifas de
distribucion los precms pactados en contratos a largo plazo, bajc determmadas con-
diciones tendientes a asegurar la transparencia y libre concurrencia en'los procesos de
contratacion. Con ello. S€: ‘buscaba lograr que la. celebracién de contratos a término.
cumpliera con-su funcién ongmalmente prevista, que era la de impulsar el desarrolio
. deiinversiones de largo plazo en laiinfraestructura del sistema eléctnco de nuestro paus :
Pero, fi nalmente estos intentos no pudieron prosperar 38,

35 Res. 2/2002 SE, 8/2002 SE, 246/2002 SE, 317/2002 SE, 126/2002 SE, entre otras.

36 Apdala y Spitler sefialan que este tipo de organtzacuén del despacho basado enlos costos
margmales de la generacion, origind en el periodo 1992-1999 una disminucién de mas del 60%
- enlos precios mayoristas de la energia (ABDALA, Manuel - SPILLER, Pablo, Instituciones, contratos
yregulac:én en Argentina, Temas Grupo Editorial, Buenos Aires, 1999 p. 124).
. 37 asi, en diciembre de 2004, existian sdlo. nueve contratos registrados en-el mercado a tér-
mino con plazos de vigencia superior a los diez afos, l0s cuales sumaban en conjunto 437,29
MW de potencia, es decir, menos del 4% de la potencia total demandada en e} SADI.
€ Debe mencionarse especialmente en este sentido el dec. 804/2001 y su reglamenta-
cion, establecida por res. 135/2001, Ministerio de Infraestructura y Vivienda. Sin embargo, ese
decreto, que habia sido dictado el 19/6/2001, fue dejado sin efecto poco después por la ley
25.468, del 12 de septiembre del mismo afio, por lo que practicamente no llegd a aplicarse.
. Qtro antecedente puede encontrarse-en la provincia-de Salta. El Ente Regulador de Senvicios
Pblicos de esa provincia aprobd, a través de su res. 18/2001, del 9/4/2001, el vraslado a las
tarifas del distribuidor local del precio pactado entre éste y un generador:ubicade en esa. misma
provincia, en condiciones {endientes a evitar perjuicios para los usuarios. Por otro lado, en las
condiciones pactadas se inclufa el compromiso del generador de financiar ampliaciones-det:sis-
tema de transporte en alta tension para abastecer ala zona norte de la provmcua mediante la
instalacién de nuevas lineas.
" También debe tenerse presente el caso de los contratos a térmmo quese celebraron conmo-
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. [Enesas condiciones, cabe preguntarse si es legjtimo y razonable cuestionar juridi--
camente la actuacién de los distribuidores sobre Ia base de la insuficiente celebracién:
decontratos a término de compraventa de energia eléctrica en el mercado mayorista.

‘Para responder a esa pregunta, se debera considerar-la contradiccion que existe
entre los medios. que la_reguiacion ofrece expresamente al distribuidor para cumplir
con su deber de aprovisionamiento y las consecuencias:que se habrian provocado si
los distribuidores hubleran acudido.a esos medios. También deberén considerarse los
peligros para la continuidad del setvicio, que se originarfan si se condenara a los con-
cesionarios a la inviabilidad econémica, consecuencia muy probable para eflos sise les
exigiera afrontar continuiamente un precio de adquisicion mayorista de energiasustan-
cialmente superior al precio de venta.de esa energla a los usuarios finales.

Aun asf; podra entenderse que la celebracion de los contratos a término era una
“carga” del distribuidor, que debi6 cumplirinciuso a costa de pérdidas econdmicas sig-
nificativas y-por plazos indefinidos. En-tal case, sera necesario considerar también
otros principios elementales de nuestro ordenamiento juridico, como fa igualdad ante
fas cargas publicas y.la obligacién de indemnizar a quien se 1mponga un “sacnf’ icio es-
pecual” en orden a satusfacer f ines: de utlhdad publlca

tivo de la pﬂvatnzamén de Ias centrales de g,eneracaén eiéctnca mediante los que se garant;zé_
alos adjudlcatanos de esas ceﬂtrales un nivel de ingresos suficiente para estimular no sélo la
concurrencia de interesados enla hcﬂacxén y la posibilidad de quie éstos elevaran sus ofertas
econémicas para fa’ compra ‘délas centrales, sino tamblen ia e]ecumén de inversiones por parte
de los adjudicatarios, tendientes a incrementar la potenma de esas centrales y, especialmente,
para reducirios costos de produccion de la energia. En'el caso de las generadoras que perte-
necfan a‘Segba, los contratos “atados™a la privatizacion les’ permitié reequiparse,inciuso, para
afrontar compromxsos de exportacién. (SOBRE CASAS, Roberto P., Los contratos:en el mercado
eléctrico, Abaco, Buenos Aires; 2003, p. 131). La ejecucion de estos contratos de compraventa
en bloque fue posible. gracias a gue los distribuidores que —-conforme a los. términos de la pri-
vatizacion-— se vieron obligados a comprar Su energia bajo estos contratos pudleron trasladar
el precio contractua! a sus tarifas, aun suendo éste’ superior al precio estacional. Asf pues, como
contracara de los incentivos alainversion en generacion, los usuarios de esas dxstnbuudoras de-
bieron afrontar unatarifa sugnlf catlvamente superioralade aquellos distribuidores que compra-
ban su energfa en el mercado spot. La mayor parte de los contratos “atados” al proceso de pri-
vatizacién (en el orden nacional y provm(:tal) han perdido vigencia por vencimiento de su plazo.
Sin embargo, éste es Un ejemplo fue pone en evidencia la permanente’ tension éntre los obje-
tivos de “eficienciay tarifas minimas” versus “garantias a favor de la inversién y sustentabitidad
del sevicio a-largo plazo”, que subyace en el dilema de trasladar.a los usuarios precios spot o
precios contractuales de largo plazo. De lo que no cabe duda es que la continuidad de precios
minimos de corto plazo que impiden garantizar ef suministro a largo plazo. puede terminar pro-
vocando situaciones de desabastecimiento, con costos alin mayores para toda la comunidad.

Cabe sefalar, por Ultimo, fue la celebracion de contratos a término y.la reduccion del volu-
‘menioperado.a través del mercado spotno sélo origina ventajas en orden a promover inversiones
en generacion e, indirectamente, .en transporte: eléctrico, sino que también provee algunos rease-
guros tendientes a evitar una excesiva volatilidad en ei precio spot que; en mercados con carac-
teristicas distintasat argentino, pueden ir acompafiados de comportamientos oportunistas o de
abusoidel poderde:mercado (DANNER, Carl; “Enduring Lessons of California’s Electricity- Crisis™,
en The Development of Energy Regulation - A Collection of Rewews, Centre for the Study of Re-
gulated Industries, University of Bath,Bath, 2003}.: ‘ :
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- En este sentido, se reconoce que cuando el Estado impone-a un particular “un sa-
crificio superior al exigible igualitariamente a raiz de la vida en comunidad”, se produce
una afectacidn irrazonable de la propiedad que debe ser indemnizada 39, y ello:es asf,
segun la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, aun en casos en
que aquélla se produjera en el marco de una actividad licita del Estado 40,

Segun el criterio de nuestro maximo tribunal; para determinar la existencia de un
sacrificio especial que deba ser compensado, debe verificarse la ausencia del deber
juridico de seportar tal sacrificio por.parte del afectado 41, :

Para analizar si ese deber juridico pesa o0 no sobre los dlstnbuldores de energ’ ia

eléctrica, deben tenerse presentes no sblo las disposiciones que exigen al concesio-
nario la ejecucion de todas las inversiones necesarias para prestar el servicio en las
condiciones de calidad estipuladas 42, sino también los principios de la regulacion ta-
rifaria establecidos en el marco. regulatorlo por Ja importancia que elios tienen en la
estructura econbmica de. las concesiones. .
, Asi, es part:cularmente relevante el principio de proporc:onal:dad 0 suf iciencia. de
las tarifas, segln el cual la tarifa est4 en relacién directa con la.cantidad y caildad del
servicio recibido y con el costo de ese servicio 43, de modo.que la conformamén dela
tanfa y los costos’ contemplados en su calculo son una manifestacion relevante del al-
cance delas obhgacaones asumldas por-el concesionario en, relacion conlas acc:ones
e mvers:ones que se esperan de éienla prestacuon det servicio publico 44. En. el caso
dela dlstrlbumén eléctrica, este principio surge de los arts. 40y 41, ley 24, 065 que
garantuzan al dlstnbwdor el reconoctm:ento en sus tarifas de los costos resultantes de
una adm:mstracaon eficiente del servsc;o

Consnderando ese principio, de Jerarquna Iegal parece légico concluir que el dlstn—
buidor no asumio el deber jundico de soportar las pérdldas econdmicas resultantes de
los contratos a térmmo salvo que los términos de tal contratacaén fueran impropios de
una administracion eficiente. .

En este sentido, no parece razonable limitar la caractenzacaon de “efi cnente” soio
a las compras de energia gue se real:cen al precio spot pues elloes tanto como medsr

39 COMAD!RA Jutio R., Derecho admm;stratwo, LexusNexis Abeledo Pefrot Buenos Aires,
2003, p. 375. . :

40 Fallos 316:1339.

4L Fallos 315:102. :

42 Art, 19 del contrato de concesion. : :

43" BiancH, Alberto B., “La tarifa en los servicios publicos®, ED, ps. 978 y 979.

44 A este respecto, resulta de gran interés el estudio realizado por LAHTOU, Juan P., “Una
lectura de la relacion tarifa-calidad™ (tesina inédita, Méster en Derecho Administrativo,. Univer-
sidad Austral, afio 2005, bajo la direceion de Estela Sacristan), en el que se analiza la relacion
directa entre la tarifa y la calidad del servicio pablico y la repercusion de esta relacién en la res-
ponsabilidad del prestador. del senvicio. Se sefiala alli que cuando ia tarifa no es suficiente para
cumplir con la calidad de servicio-exigible y el distribuidor opta por reducir la calidad de su pres-
tacion, se ve expuesto a un circulo vicioso-de sanciones, que disminuyen atin mas los recursos
aplicables al servicio, lo que genera a su.vez mayores- posibilidades de fallas, etc., con &l con-
secuente perjuicio.para los usuarios y descréd:to para prestadores y reguiadores (secc 2 4 de
la tesina citada). : oo : :
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con la misma vara un‘negocio de oportunidad, como es la compraspot, que no atiende
a otros objetivos que el de minimizar &l costo de adquisicién a corto plazo, con una de-
cision:de relevancia estratégica para el desarrollo de la industria, como es la compra
en blogue a largo plazo. Asi pues, una compra “eficiente” de un distribuidor en el mer-
cado a término no es necesariamente aquella que limite el precio contractual al precio
del mercado spot, va que en tal caso la “eficiencia” de corto plazo estara conspirando
contra los objetivos estratégicos de mediano y-largo plazo que tuvo en miras la regu-
lacién al instar al distribuidor a asegurarse’sus fuentes de aprovusmnam:ento mediante
compraventas en bloque 45,

x} .

VI CONCLUSIONES

La obligacién de suministro es el compromlso fundamental de los distribuidores de
energia eléctrica y es clave en el disefio de la regulacion del sector por cuanto de ella
se esperaba el |mpulso suficiente para el desarrolio de los segmenms de generacién
y transporte de electricidad. '

“En los términos en que fue establecida por el marco regulatono ylos contratos de

conces:én la obligacién de suministro supone un conjunto de deberes instrumentales
de gran sugn:f icacién, en particular, el deber de construir, mantenery amphar adecua-
damente las redes de distribucién y, por otro lado, el deber de asegurarse el aprov:sno-
namiento suficiente de energia eléctrica para su ulterior entrega a los usuarios.
" Aun considerando al deber de” aprovusionamlento como 'una obligaclon de re-
sultado”, tal como parece surgir de las dispos:cmnes que lo establecen, no puede
validamente ‘evaluarse su cumpllmlento prescindiendo de la valoracion de los me-
dios dlspombles para ello, pues exigir el cumplimiento de una obhgacaén en una me-
dida que exceda a los medios disponibles es exigiruna obhgac:én de cumphm:ento im-
pos:ble

E mstrumento que. la regulacion ofréce a los dxstnbuudores como medio para ase-
gurarse el aprovisionamiento es fa celebracién de contratos de compraventa de ener-
gla eléctrica en bloque, ya que a través de ellos se busco crear un marco de estabilidad
y previsibilidad de ingresos para los generadores que estimulara las inversiones nece-
sarias para satisfacer la demanda futura. de energia, através de’la ampiaaaén de Ia in-

-fraestructura requerida para cumplir con tales contratos.

Sin embargo, por diversos motivos, el mercado de contratos a termmo entre d:s-
tribuidores y generadores 0 comercializadores mayoristas no ha podido desarrollarse
de acuerdo con lo esperado. Entre esos motivos, se destacan las limitaciones regula-
torias al traslado a las tarifas de distribucién del costo de adquisicion de energia en el

45 con relacién al concepto de eficiencia ligado al calculo de las tarifas de servicios pablicos,
se:ha dicho gue ia-nocién de-eficiencia implica una comparacién de medios y fines, de forma
tal-queia eficiencia de:una operacion reside en que, pudiéndose obtener un mismo producto con
distintos procedimientos; se escoge aquel que 10 obtiene al menor costo (SACRISTAN, Estela, “Efi-
ciencia y.tarifas {con especial referencia al Factor XJ”,; RDA, 2001, nro. 36-38, p. 177). Sobre
2sa base, puede decirse gue para que un instrumentosea “eficiente” debe necesariamente ser
también “eficaz’, es decir, débe permitir obtener el‘fin propuesto. Por consiguiente, no puede
considerarse como pardmetro de “eficiencia” un'instrumento que, si bien representa un ccsto
menor, resulta “meﬁcaz“ para alcanzar el fin propuesto.
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mercado mayorista y la falta de previsibilidad acerca de la demanda “cautiva” de los
distribuidores, por la posibilidad (cada vez mas amplia) de los grandes usuarios de con-
tratar sus compras de energia en el mercado mayorista. A ello se suma, en la actua-
lidad, las distorsiones del precio estacional, que provocan distanciamientos atn ma-
yores entre los precios trasladables a tarifas y aquellos que permitirian la amortizacién
de las inversiones necesarias para incrementar la oferia eléctrica,

En consecuencia, el andlisis acerca de la responsabilidad de los distribuidores en
caso de eventuales incumplimientos de la obligacion de suministro a su cargo por fallas
o insuficiente capacidad en los segmentos de generacién o transporte eléctrico, debe
considerar necesariamente si la celebracién de contratos a término—en condiciones que
estimulen la ampliacién o mejoramiento de aquellos segmentos— ha sido un medio efec-
tivamente disponible para los distribuidores, en funcion de las limitaciones regulatorias
que condicionaron su poder de decision a ese respecto yterminaron brindando sefales
econdmicas contrarias a los objetivos declarados en la propia regulacion.
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