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Resumen: Este oplsculo tiene como objeto analizar, desde una
perspectiva jurfdica, el proceso de transferencia desde el Estado
Nacional hacia la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y a la Provin-
cia de Buenos Aires del servicio publico de distribucion de energfa
eléctrica, a cargo de la Empresa Distribuidora Norte S.A. (EDENOR
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S.A) vy la Empresa Distribuidora Sur S.A. (EDESUR S.A.). Estas
palabras pretenden ser una investigacion descriptiva que busca
introducir al lector a la problemética desde una mirada critica que
no agota su estudio, simplemente se apuntan algunos elementos
que ayudaran a abordarla.

Palabras clave: Servicios Piblicos, energia eléctrica, federalismo,
transferencia de servicios

Abstract: The purpose of this article is to analyze, from a legal
perspective, the process of transfer from the National State to the
Autonomous City of Buenos Aires and to the Province of Buenos Ai-
res of the public service of electric power distribution, in charge of
Empresa Distribuidora Norte S.A. (EDENOR S.A.) and Empresa Dis-
tribuidora Sur S.A. (EDENOR S.A.). These words are intended as a
descriptive research that seeks to introduce the reader to the pro-
blem from a critical point of view that does not exhaust its study, but
simply points out some elements that will help to approach it.

Keywords: Public utilities, electric power, federalism, transfer of
Services.

1. Introduccion

El principal interrogante al que busca encontrarle una
respuesta el presente trabajo, que se inserta dentro del estu-
dio del federalismo, es el siguiente:

¢Es juridicamente valido transferir desde el Estado Na-
cional (EN) a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires (CABA)
y a la Provincia de Buenos Aires (PBA) el servicio de dis-
tribucion de energia eléctrica a cargo de EDENOR S.A. y
EDESUR S§.A.7

Ademas, el tépico bajo estudio contiene varios aspec-
tos analiticos relacionados, entre ellos los que refieren a la
distribucion de competencias dentro del Estado federal y
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la disponibilidad de las facultades privativas de sus miem-
bros, los tratados del derecho intrafederal -y otros conve-
nios interestatales-, la titularidad de los servicios publicos y
la transferencia de estos y el régimen juridico de los entes
interjurisdiccionales.

I.1. Aclaracién preliminar

Como cuestion liminar debemos destacar que el Gobier-
no de la Alianza Cambiemos (2015-2019) implemento, desde
su inicio, una serie de politicas tendientes a disminuir los
subsidios destinados a los servicios publicos, en el marco
de un programa econoémico neoliberal de recorte del gasto
publico, endeudamiento externo y medidas de redistribucion
regresiva del ingreso; plan que se aceler6 junto con el dete-
rioro de la macroeconomia y el endeudamiento con el Fondo
Monetario Internacional, al final del mandato.

Dentro de ese plan econémico se destaca la declara-
cion de emergencia del sector eléctrico nacional (Decreto
N° 134/2015), que abrié camino a las revisiones tarifarias
integrales® previstas en las Actas Acuerdo de renegociacion
contractual del 2006 (v. articulo 9° de la Ley N° 25.561) que,
junto con el aumento del precio del gas natural y el con-
secuente ajuste del precio estacional de la energia eléctri-
ca, generaron un enorme salto porcentual de las facturas
de usuarios y usuarias residenciales del servicio, reduciendo
el ingreso disponible de las familias, como asi también un
severo incremento de costos para el comercio y la industria.

2 En el marco del proceso de readecuacién de tarifas de los servicios de energfa
eléctrica, a partir del dictado de la resolucién 7/2016 del ex MINISTERIO DE ENERGIA Y
MINERIA (MINEM), el ENRE establecid, mediante su resolucion 1/2016, nuevos cuadros
tarifarios de caracter transitorio para las Concesionarias y, posteriormente, llevé a cabo el
proceso de Revision Tarifaria Integral a partir de la cual se dictaron los cuadros tarifarios
correspondientes mediante las resoluciones del ENRE 63 y 64 del 31 de enero de 2017, para
el servicio de distribucion.
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En ese contexto, en el afio 2018 el Estado Nacional, las
Provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, median-
te el Pacto Fiscal 2018 (Ley N° 27.469), declararon su inten-
cion de realizar el traspaso, a la Provincia de Buenos Aires
y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, de la jurisdiccion
del servicio publico de distribucion de energia eléctrica en
el area metropolitana, a cargo de EDENOR S.A. y EDESUR
S.A., como sucede en el resto de las jurisdicciones, sin de-
tenerse -como se vera- en las particulares caracteristicas de
estas concesiones.

Posteriormente, el Congreso Nacional (Ley N° 27.467,
presupuesto del ejercicio 2019), instruy6 al Poder Ejecutivo
Nacional a impulsar los actos que resulten necesarios para
que las distribuidoras eléctricas pasen a estar sujetas a la
jurisdiccion de la CABA y la PBA. En consecuencia, durante
el ano 2019, los Estados involucrados celebraron acuerdos
con el objetivo de concretar el traspaso. Los dos primeros
entre el EN, la PBA y la CABA, con el objeto de acordar e
implementar la transferencia, luego uno entre la PBA y la
CABA, creando un ente bipartito de control y, posterior-
mente, entre el EN y las concesionarias, sobre regulariza-
cion de deudas y obligaciones.

Sin embargo, a finales del 2019, ya con otro Gobierno
en el poder, por un nuevo Pacto Fiscal, se decidi6 suspender
una serie de puntos del Pacto Fiscal 2017 y el Pacto Fiscal
2018 hasta el 31/12/2020. Asimismo, el articulo 7° de la Ley
N° 27.541 suspendi6 lo dispuesto en el segundo parrafo del
articulo 124 de la Ley N° 27.467 y el articulo 12 del Decreto
N° 1020/2020, al prorrogar la intervencion del Ente Nacio-
nal Regulador de la Electricidad (ENRE), dispuso que éste
mantendra su competencia sobre el servicio publico de dis-
tribucion de energia eléctrica que prestan las concesionarias
EDENOR S.A. y EDESUR S.A.

Como ultimo hito de este proceso, los Estados involucra-
dos y las empresas suscribieron el “Acuerdo sobre el Ejerci-
cio Conjunto de la Regulacién y Control del Servicio Publico
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de Distribucion de Energia Eléctrica” de fecha 19/01/2021,
dejando atras la intencion de transferir las concesiones y
abriendo una nueva etapa en la historia del servicio.

1.2. Breve descripcion del sistema eléctrico nacional

Antes de avanzar resulta necesario realizar una escueta
sintesis descriptiva sobre el sistema eléctrico argentino, con
el objetivo de ubicar la problematica dentro del complejo
entramado institucional que permite que los interruptores de
nuestros hogares funcionen.

El disefio organizacional 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 distribuidores
quienes se encargan de abastecer a los usuarios finales. Esta
es la operatoria normal y simplificada del sistema.

En algunos casos los generadores venden directamente
-celebrando contratos de suministro (mercado a término)- la
energia obtenida de sus fuentes de produccion a los distri-
buidores o grandes usuarios. Cuando la energia es vendi-
da directamente a los grandes usuarios, éstos ultimos deben
utilizar las redes de su distribuidor para poder recibir esa
energia, entonces quien adquiere la electricidad es el gran
usuario mientras que el distribuidor se limita Gnicamente a
facilitar sus redes para que el producto llegue hasta €l (en
funcion del principio de libre acceso). Aqui el distribuidor
no cobra el suministro de energia, pero si corresponde que
cobre la utilizacion de sus redes.

Como la energia no puede almacenarse y toda la energia
producida debe ser consumida, existe un mercado y un des-
pacho en tiempo real de flujo eléctrico (spot) que es adminis-
trado por el Organismo Encargado del Despacho (en nuestro
pais ese rol lo ocupa la Compania Administradora del Mer-
cado Eléctrico Mayorista Sociedad An6énima, “CAMMESA”).
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Presentado de este modo el funcionamiento del sector nos
resulta accesible distinguir a las etapas de generacion, trans-
porte y distribucion.

Conceptualmente se ha dicho que: a) la generacion es
la actividad que se desenvuelve en centrales eléctricas que
convierten la energia primaria (vgr. quimica, hidraulica 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 pérdi-
das técnicas, y ¢) la distribucion ha sido entendida como el
punto final del proceso que hace llegar la energia eléctrica
a los usuarios en tensiones medias o bajas, previa transfor-
macion respecto de la energia transportada a tensiones altas.

En la Ley N° 24.065 se presentan claramente distinguidas
estas fases de la actividad, tal es asi que la actividad de ge-
neracion ha sido declarada de interés publico mientras que
las de transporte y distribucion han sido declaradas servicios
publicos. Esta ha sido una de las reformas que trajo apareja-
das el proceso de privatizacion de la década del ‘90, donde
se llevo a cabo una desintegracion vertical, dividiendo a la
actividad eléctrica en las etapas de generacion, transporte
y distribucion, pasando asi de un complejo sistema de em-
presas publicas y planeamiento centralizado a segmentar las
fases del proceso eléctrico en empresas privadas que se vin-
culan dentro de un, no menos complejo, mercado regulado.

Durante las décadas posteriores a la crisis de salida de la
convertibilidad el sector eléctrico sufrié numerosos cambios
regulatorios que lo llevaron a no coincidir estrictamente con
el modelo pensado en los ‘90.

Entonces, cabe concluir que EDENOR S.A. y EDESUR
S.A. son empresas privadas que tienen a cargo la concesion
de un servicio publico que implica la sintesis de una com-
pleja red de relaciones técnicas, juridicas y econOmicas entre
distintos actores publicos y privados que se vinculan dentro
de un mercado regulado.
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I1. Antecedentes normativos del proceso de
transferencia de jurisdiccion

En el presente apartado se realiza un repaso de las normas
y acuerdos que sucedieron durante el proceso de transferencia.

IL.1. Los Consensos Fiscales y las leyes de presupuesto que
iniciaron el proceso de transferencia

En primer término, corresponde mencionar que en el
punto II, apartado N, del Consenso Fiscal 2017, aprobado
por Ley N° 27.429, se establecio la eliminacion de los subsi-
dios diferenciales para el Ambito Metropolitano de Buenos
Aires (AMBA), en materia energética, para el ejercicio 2019.
Y en el Consenso Fiscal 2018, aprobado por Ley N° 27.469,
las partes declaran® la intencion de que las distribuidoras
eléctricas EDENOR S.A. y EDESUR S.A. pasen a estar suje-
tas a la jurisdiccion de la provincia de Buenos Aires y de la
CABA, en linea con lo que ocurre con las distribuidoras eléc-
tricas en las demas jurisdicciones.

Posteriormente, por medio del articulo 124* de la Ley N°
27.467, Presupuesto General de Recursos y Gastos para el

 En la Ciudad de Buenos Aires, a los 13 dias del mes de septiembre de 2018, el sefior
Presidente de la Nacion Argentina, Ing. Mauricio Macri, los sefiores gobernadores abajo
firmantes y el Jefe de Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA), declaran:
[...] “Que también se contempla que las distribuidoras eléctricas Empresa Distribuidora
Norte SA (Edenor) y Empresa Distribuidora Sur SA (Edesur) pasen a estar sujetas a la
jurisdiccion de la provincia de Buenos Aires y de la CABA, en linea con lo que ocurre con las
distribuidoras eléctricas en las demas jurisdicciones.”

* Articulo 124.- Instriyese al PODER EJECUTIVO NACIONAL a impulsar los actos que sean
necesarios para que, a partir del 1° de enero de 2019, las distribuidoras eléctricas Empresa
Distribuidora Norte S.A. (Edenor) y Empresa Distribuidora Sur S.A. (Edesur) pasen a estar sujetas
a la jurisdiccion de la Provincia de Buenos Aires y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Una vez que se efectivice lo contemplado en el parrafo anterior, el Ente Nacional Regulador
de la Electricidad (ENRE) creado por el articulo 54 de la ley 24.065 mantendré sus funciones
y facultades en todo aquello que no esté vinculado al servicio pablico de distribucion de
energia eléctrica.
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ano 2019, el Congreso Nacional instruy6 al Poder Ejecutivo
Nacional “...a impulsar los actos que sean necesarios para
que, a partir del 1° de enero de 2019, las distribuidoras eléc-
tricas Empresa Distribuidora Norte S.A. (Edenor) y Empre-
sa Distribuidora Sur S.A. (Edesur) pasen a estar sujetas a la
jurisdiccion de la Provincia de Buenos Aires y de la Ciudad
Autéonoma de Buenos Aires...”

Por su parte, mediante la Ley N° 15.078 la Legislatura de
la PBA autoriz6 al Poder Ejecutivo a suscribir los instrumen-
tos, dictar las normas y crear los organismos que resulten ne-
cesarios a fin de hacer efectiva la transferencia a la Provincia
de Buenos Aires y a la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires
por parte de la Nacion, de la jurisdiccion y competencia so-
bre el servicio de distribucion de energia eléctrica a cargo de
EDENOR y EDESUR a partir del 01/01/2019.

11.2. El Acuerdo de Transferencia de Jurisdiccion
del Servicio Piblico de Distribucion de Energia Eléctrica
a la Provincia de Buenos Aires

Con fecha 28/02/2019, el Estado Nacional, la CABA y la
Provincia de Buenos Aires suscribieron el “Acuerdo de Trans-
ferencia de Jurisdiccion del Servicio Publico de Distribuciéon
de Energia Eléctrica a la Provincia de Buenos Aires”.

En dicho acuerdo se consider6 necesario: 1) La consti-
tucion de un nuevo organismo de control que opere bajo
la orbita de la CABA y la PBA y que cumpla las funciones
del ENRE; 2) que las areas técnicas del ENRE y del nue-
vo organismo regulador trabajen coordinadamente para lo-
grar una transicion que no afecte la prestacion del servicio;
3) evaluar la posibilidad de que algunos agentes del ENRE
pasen a prestar servicios en el nuevo organismo; 4) prever
como se instrumentaran algunas cuestiones previstas en los
contratos de concesion; 5) dar una solucion integral a los
reclamos pendientes entre el PEN y las Concesionarias (pe-
riodo de transicion [06/01/2002 y 01/02/2017], pagos de los
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consumos de los asentamientos con medidores comunitarios
[10/2018 a 12/2018], diferencias resultantes de aplicar el tope
en las facturas de los beneficiarios de la tarifa social).

Asimismo, la clausula 1° establecié que el 1/03/2019
iniciaba el proceso de traspaso, la clausula 2° la creacién
de un ente bipartito de control y regulacion (CABA y PBA)
y la 3° dispuso que los 6rganos técnicos del EN prestaran
toda la colaboracion que les sea requerida con el objeto
de asegurar la continuidad de las tareas de control y re-
gulacion del servicio publico de distribucion de energia
eléctrica. Al acuerdo prest6 conformidad el titular del di-
rectorio del ENRE.

I1.3. El Acuerdo de implementacion de la transferencia
de jurisdiccion sobre el servicio publico de distribucién
de energia eléctrica a la Provincia de Buenos Aires

y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires

El 9/05/2019 el EN°, la CABA y la PBA celebraron el
“Acuerdo de implementacion de la transferencia de juris-
diccion sobre el servicio publico de distribucion de energia
eléctrica a la Provincia de Buenos Aires y a la Ciudad Aut6-
noma de Buenos Aires”.

En la clausula primera se establecié que, a partir de la
entrada en vigencia del acuerdo, la CABA y la PBA asumen
en forma conjunta la jurisdiccion sobre el servicio publico
que prestan EDENOR y EDESUR, el caracter de conceden-
te del servicio y, por lo tanto, la regulacién y el control.
Asimismo, el EN cede la prenda de las acciones Clase “A”
constituidas en garantia por parte de la concesionaria (art.
35 de los contratos de concesion), los bienes cedidos por

5 Por el Decreto N° 162/19, de fecha 28/02/2019, el PEN encomendd al Ministerio de
Hacienda, en el marco de la normativa vigente, la realizacion de las gestiones y la suscripcion
de los actos que resulten necesarios para dar efectivo cumplimiento a la instruccién prevista
en el artfculo 124 de la Ley N° 27.467.
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el EN a las concesionarias mantendran el mismo régimen
en virtud de la afectacion al servicio publico, y al finalizar
el contrato deberan ser entregados a la CABA o a la PBA
segun disponga el contrato.

En la clausula segunda, la PBA y la CABA manifesta-
ron que las concesiones y el servicio publico que prestan
EDENOR y EDESUR continuaran rigiéndose por los res-
pectivos contratos de concesion y por las normas naciona-
les que fueran aplicables (leyes 15.336 y 24.065 y decreto
714/1992, Resoluciones del ENRE aplicables al servicio de
distribucion en especial los regimenes remuneratorios y de
calidad de servicio e inversiones resultantes de la RTI, reso-
luciones 63/2017 y 64/2017).

La clausula tercera compromete al ENRE a prestar cola-
boracién al nuevo organismo de control. Por clausula quin-
ta EDENOR S.A. y EDESUR S.A. prestaron conformidad a la
transferencia de los contratos de concesion y se comprome-
tieron a mantener indemne a los Estados intervinientes por
cualquier reclamo administrativo, arbitral o judicial.

I1.4 El Acuerdo para el ejercicio conjunto de la jurisdiccion
sobre el servicio publico metropolitano de distribucion
de energia eléctrica

El 9/05/2019, la CABA y la PBA firmaron el “Acuerdo
para el ejercicio conjunto de la jurisdiccion sobre el servicio
publico metropolitano de distribucién de energia eléctrica”.
Dicho acuerdo crea el Ente Metropolitano Regulador del Ser-
vicio Eléctrico (EMSE).

En la clausula primera la PBA y la CABA se comprome-
ten a ejercer en forma conjunta la jurisdiccion sobre el servi-
cio y asumen las atribuciones y funciones que corresponden
a la autoridad concedente, segin los términos de los Contra-
tos de Concesion y las normas nacionales que los rigen, que
seran ejercidas en forma conjunta.
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Por la clausula segunda se dispone que las concesiones
continuaran rigiéndose por los respectivos contratos de con-
cesion y por las normas nacionales -legales y reglamentarias-
aplicables a dichos contratos.

La clausula tercera establece que hasta tanto cada juris-
diccion determine el régimen de tarifa social u otro beneficio
analogo, continuaran aplicindose los establecidos hasta esa
fecha (Res. MINEM N° 7/2016 y 219/2016).

La clausula cuarta creaba el Ente Metropolitano Regula-
dor del Servicio Eléctrico (EMSE), ente bipartito autarquico,
conformado por la PBA y la CABA, que tendria por objeto la
regulacion y el control del servicio publico de distribucion y
comercializacion de energia eléctrica correspondiente al area
comprendida en las Concesiones otorgadas a EDENOR S.A.
y EDESUR S.A.

La clausula quinta establece que su personal se regira
por la ley de contrato de trabajo. La sexta establece que
el organismo tendra su sede en la CABA y una delegacién
en La Plata.

La clausula séptima dispone que el organismo sera diri-
gido y administrado por un Directorio integrado por seis (6)
miembros, tres por cada jurisdiccion, entre los cuales habra
un presidente, un vicepresidente (seran ejercidas de manera
rotativa, cfr. C. 8) y duraran tres afios en sus mandatos.

Las clausula novena y décima establecen el régimen de
incompatibilidades y limitaciones de los miembros del ente.
La décimo primera fija las funciones del organismo, entre
las cuales se encuentra la de fijar las tarifas y el régimen de
tarifa social.

La clausula décima segunda establece que sera controla-
do por ambas jurisdicciones, la décima tercera establece su
patrimonio, la décimo cuarta y quinta crean la tasa de fisca-
lizacioén y sus pormenores.

La clausula décima sexta establece que hasta tanto el or-
ganismo no fije su propio procedimiento interno el mismo se
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regira por la Ley de Procedimientos Administrativos Nacional.
La décimo séptima establece la jurisdiccion primaria para las
controversias entre las distribuidoras y grandes usuarios.

Por la clausula décimo octava se establece que no sera
procedente el recurso de alzada contra las decisiones del
EMSE. La clausula novena establece que la competencia ju-
dicial de control es el Contencioso Administrativo Federal.

IL.5. El Acuerdo de regularizacion de obligaciones
para la transferencia de las concesionarias
a las jurisdicciones locales

Como consecuencia de lo pactado en los acuerdos antes
resenados, el 10/05/2019, el EN junto con EDENOR S.A. y
EDESUR S.A. celebraron el “Acuerdo de regularizacion de
obligaciones para la transferencia de las concesionarias a las
jurisdicciones locales™®.

El objetivo de este acuerdo fue “...]1a regularizacion de los
reclamos reciprocos del Periodo de Transicion’ resultantes
del contrato de concesion y/o de las Actas Acuerdo y/o de
actos emitidos durante ese periodo...”.

Este convenio tuvo una naturaleza conciliatoria y tran-
saccional, ya que las partes realizaron concesiones reci-

¢ Este convenio motivd una denuncia penal contra los representantes del EN por
malversacion de recursos pdblicos que tramita en el Juzgado Nacional en lo Criminal y
Correccional Federal N° 5 (5059/2019).

7 QOriginariamente era el periodo comprendido entre el 6 de enero de 2002 y el 31 de julio
de 2006, término a partir del cual se estableceria un nuevo cuadro tarifario. No obstante,
el proceso de RTI no se inicié, como se vio, hasta el afio 2016. A su vez, las Actas Acuerdo
prevefan un Régimen Tarifario de Transicién que consistia en la aplicacién del Cuadro Tarifario
vigente establecido en los Contratos incluyendo las variaciones de los precios mayoristas
de la electricidad reconocidos y trasladados a las tarifas, incorporando las modificaciones
establecidas en la ley 25.567 y las que alli se estipulaban, que prevefan la aplicacion de un
ajuste tarifario y de un Mecanismo de Monitoreo de Costos (“MMC") semestral, de acuerdo
a un procedimiento determinado, sobre la base de una estructura de costos de explotacién e
inversiones e indices oficiales de precios representativos de tales costos.
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procas con el objetivo de culminar procesos judiciales en
tramite y ponerles fin a diferendos de larga data. Al mis-
mo tiempo se compensan obligaciones vy, por otro lado, se
produjo la novacién de otras, ya que las partes suscribieron
nuevos cCompromisos.

11.6. El Acuerdo sobre el Ejercicio Conjunto de la Regulacion
y Control del Servicio Publico de Distribucion de Energia
Eléctrica

En primer lugar, cabe destacar que por Resolucion N°
161/LCABA/19 (4/07/2019) de la Legislatura de la CABA se
aprobaron los acuerdos antes resenados y por Decreto N°
1289/2019 (2/10/2019) el Poder Ejecutivo de la PBA hizo lo
suyo y delegé en el Ministerio de Infraestructura y Servicios
Publicos las atribuciones para realizar todos los actos ne-
cesarios a fin de hacer efectiva la transferencia del Servicio
Publico de Distribucion de Energia Eléctrica.

Ya con la eleccion y asuncién de un nuevo Gobierno,
en el Consenso Fiscal 2019 (17/12/2019), aprobado por Ley
N° 27.542, se dispuso en su punto N° I la suspension del
Consenso Fiscal 2018, hasta el 31/12/2020, y pocos dias des-
pués por la Ley N° 27.541 (23/12/2019) se suspendio lo dis-
puesto en el segundo parrafo del articulo 124 de la Ley N°
27.467.% Asimismo, el articulo 12 del Decreto N° 1020/2020°

8 Articulo 7°- Suspéndese la aplicacion de lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo
124 de la ley 27.467. Durante la vigencia de la emergencia declarada en la presente, el Ente
Nacional Regulador de la Electricidad (ENRE) mantendrd su competencia sobre el servicio
piblico de distribucién de energia de las concesionarias Empresa Distribuidora Norte S.A.
(Edenor) Empresa Distribuidora Sur S.A. (Edesur).

° Esta norma genera las bases para las renegociaciones de las RTI de los servicios de
transporte y distribucién de energfa eléctrica y gas natural. Debe recordarse que debido a
que la reglamentacién de la Ley N° 24.065 amplio la primera revision tarifaria a diez afios (la
ley prevé revisiones quinquenales) el servicio de distribucién no tuvo revision tarifaria, hasta
la que se llevé adelante en 2017 pero que actualmente se encuentra auditada y en proceso
de renegociacion (Decreto N°1020/2020).
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(17/12/2020) estableci6 que durante el plazo de intervencion
del ENRE, prorrogado en dicha norma, éste mantendra su
competencia sobre el servicio publico de distribucion.

Por ultimo, el EN, la PBA y la CABA, con la conformidad
del ENRE y las concesionarias, celebraron el 19/01/2021, el
“Acuerdo sobre el Ejercicio Conjunto de la Regulacion y Con-
trol del Servicio Publico de Distribucién de Energia Eléctri-
ca”. En este documento las partes reconocen que el traspaso
no se efectivizo y que el caracter de poder concedente per-
manece en el Estado Nacional, al mismo tiempo que, se obli-
gan a dejar sin efecto los actos que dieron lugar al traspaso y
a dar lugar a la creacion de un ente tripartito de regulacion y
control del servicio publico de distribucién de energia eléc-
trica en el AMBA.

En la clausula primera de este acuerdo las partes re-
conocieron que el proceso de traspaso no se efectivizo y
que la titularidad del servicio publico de distribucién de
energia eléctrica en el area de concesion de EDENOR S.A.
y EDESUR S.A. permanecia en cabeza del EN, quien con-
servaba el caracter de Poder Concedente de los respectivos
contratos de concesion. También los Estados involucrados
se comprometieron a dejar sin efectos los acuerdos que
dieron lugar al traspaso.

Por la clausula segunda pactaron la constitucion de un
ente tripartito de regulacién y control del servicio el que
sera autarquico, con independencia funcional y se regira
en lo concerniente a sus funciones y facultades, su cons-
titucion y conformacion por lo dispuesto en los acuerdos
que celebraran las partes y por las normas que el mismo
ente dicte.

La clausula cuarta establece que las concesiones conti-
nuaran rigiéndose por las leyes nacionales —legales y regla-
mentarias- aplicables, las resoluciones del ENRE y las normas
que emita el nuevo ente de control.
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I11. Distribucion de competencias en el sistema
eléctrico argentino

Antes de avanzar con la distribucion de competencias
dentro del sistema eléctrico, resulta necesario realizar un bre-
ve repaso sobre la configuracion actual del reparto de com-
petencias entre el Estado federal, las Provincias y la CABA.

I11.1. La organizacion federal del Estado argentino

Nuestro pais adopta como forma de organizaciéon po-
litica la de Estado Federal, asi lo dispone el articulo 1° de
nuestra Constitucion Nacional (CN), esto significa que coe-
xisten dentro del seno de la Nacion Argentina un conjunto
de Estados al amparo de un Estado superior denominado
Federal. Estos Estados integrantes de la Nacion, denomina-
dos Provincias siempre entendieron ser parte de una misma
historia comun y buscaron la union nacional, no asi una
unidad de régimen'°.

Entonces podemos afirmar que existen dos ordenes de
gobierno, uno Federal" (supremo, art. 31 CN) y otro provin-

10" el voto de las provincias era constantemente este: “queremos la unién, pero no
la unidad de régimen”. La unién se forma de varios Estados, personalidades hechas,
duefias de voluntad y fines politicos colectivos; la unidad suprime los Estados para sélo
dar existencia a un solo Estado, a un solo gobierno.” GONZALEZ, Joaquin V., Manual de la
Constitucion Argentina. Pags. 40 y ss. Actualizado por Humberto Quiroga Lavié. Editorial
La Ley, 2001, Argentina.

" conserva cada provincia su soberania y su independencia, se gobierna segin sus
propias instituciones, y la eleccion de sus magistrados y legisladores se verifica por la
libre voluntad de sus habitantes. Esos tratados han reconocido que estas soberanias
independientes son, sin embargo, miembros de una misma familia, y que deben un Gobierno
que los abrace a todos, los represente en el exterior como cuerpo de nacion, vigile por su
bienestar y engrandecimiento y los proteja, tanto en el goce de sus instituciones peculiares,
como en su seguridad e independencia. A este Gobierno ha llamado la Comision, Gobierno
Federal.” Informe de la Comisién Redactora del Proyecto de Constitucién, 1853. Citado por
Joaquin V. Gonzélez, Op. Cit. Pags. 629.
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cial'?* (preexistente pero subordinado a aquel en lo que ha
delegado por la CN, arts. 121, ss. y cc.), que ejercen la misma
soberania®® con diferentes alcances, buscando, siempre, pre-
servar la unién nacional.

A partir de la reforma constitucional de 1994 se incorpo-
r6 la CABA a la organizacion federal (art. 129). Nuestra CSJN
recientemente manifesté6 que la CABA es sujeto del federa-
lismo argentino en tanto “ciudad constitucional federada”.'

Entonces podemos decir que nuestro sistema constitu-
cional establece un reparto de competencias entre el Esta-
do federal, las Provincias y la CABA, donde éstas ultimas
conservan todo el poder no delegado expresamente por la
Constitucion al poder central (arts. 121 y 122 de la CN)*. Los
poderes provinciales y de la CABA son no enumerados!® y

12 A este sistema se deben sumar los municipios.

13 El problema sobre la soberanfa o no de los diferentes estamentos del Estado Federal ha
dado a dos posturas encontradas, una que afirma que ambos estamentos poseen soberania
y otra que solo el Estado Federal es soberano mientras que las provincias son auténomas (la
discusion sobre los municipios excede este trabajo). Partidarios de la primera teorfa, entre
otros, fueron: Alberdi, Montes de Oca, Zavalia, Joaquin V. Gonzales, y como se verd en algunas
citas de este trabajo la CSJN en un primer momento adoptd esta tesitura; sobre la segunda
postura se asientan los trabajos de Bidart Campos, Bielsa, Calderdn, Linares Quintanay la gran
mayorifa de los autores modernos, es la posicién actual de la CSIN y que compartimos. Por lo
tanto, decimos que la autonomia es la facultad con la que cuentan los Estados miembros para
poder organizarse juridica y politicamente, es decir, ejercer el poder constituyente de segundo
grado o estadual, elegir sus gobernantes y organizar sus instituciones.

" "Es ciudad, por sus caracteristicas demogréficas. Es ciudad constitucional, porque es
la Gnica designada expresamente por su nombre y con atributos especificos de derecho
publico en la Constitucion Nacional, a diferencia de las otras ciudades que son aludidas
genéricamente al tratar los municipios. Y es ciudad constitucional federada, porque integra
de modo directo el sistema federal argentino conjuntamente con los restantes sujetos
politicos que lo componen..."” Fallos 342:509.

'S En general los servicios publicos son de cardcter local, los servicios pdblicos nacionales
son excepcionales y limitados a los casos que determina la Constitucién Nacional (V.
MARIENHOFF, Miguel S., “Tratado de Derecho Administrativo”, Abeledo Perrot, Bs. As. T. Il
pag. 85y ss.).

'8 Nuestro tribunal supremo ha dicho que “.../as provincias, segtn el articulo 105 de la
Constitucion Nacional, tienen derecho a regirse por sus propias instituciones y elegir por
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amplios'’, fundamentalmente en su disefio institucional (De-
recho Publico), pero aquellos poderes delegados a la Nacion
no pueden ser ejercidos por la CABA o las provincias'® (art.

si mismas sus gobernadores, legislaturas y demas empleados; es decir, que conservan
su soberania absoluta en todo lo relativo a los poderes no delegados a la Nacidn,
como lo reconoce el articulo 105. De este principio se deduce que a ellas corresponde
exclusivamente darse leyes y ordenanzas de impuestos locales, de policia, higiene, y
en general, todas las que juzguen conducentes a su bienestar y prosperidad, sin mas
limitacion que las enumeradas en el articulo 108 de la misma Constitucion.” CSIN
“Resogli, Luis ¢/ Provincia de Corrientes”. 1869. T. 7, P. 373

7" los poderes de las provincias son originarios e indefinidos y los delegados a la Nacion son
definidos y expresos, pero aquellos poderes provinciales no pueden enervar el ejercicio razonable
de los poderes delegados al gobierno federal, so pena de convertir en ilusorios los propdsitos
y objetivos de las citadas facultades que fincan en la necesidad de procurar eficazmente el
bien comdn de la Nacion toda, en el que necesariamente se encuentran engarzadas y del cual
participan todas las provincias (Fallos: 304:1186 y 312:1437). Resulta de esencial importancia que
la relacion entre las provincias y la Nacion se desenvuelva armdnicamente, cuidandose una de
no entorpecer la accion exclusiva de la otra y viceversa.” CSIN “Molinos Rio de La Plata S.A. ¢/
Buenos Aires, provincia de s/ accién declarativa”. 2009. T. 332 P. 66.

'8 En la sentencia “Baliarda S.A. y otros ¢/ Mendoza, Provincia de s/ accion declarativa” del
11 de junio de 1998, la CSJN establecid que “...se evidencia que las normas provinciales, al
pretender regular la comercializacion y venta de productos ya autorizados, entran en colision con
la legislacion nacional incurriendo, en el ambito de las facultades concurrentes reconocidas en la
materia, en “una repugnancia efectiva entre una y otra facultad” (Fallos: 300:402), consecuencia
lesiva del principio ya recordado de supremacia contenida en el art. 31 de la Constitucion”.

En este orden de ideas es menester recordar lo dispuesto por la CSJN en el histdrico fallo de
materia tributaria “Sociedad Anénima Mataldi Simén Limitada ¢/ Provincia de Buenos Aires”.
(1927) T. 149, P. 260, en el que con claridad sefiera se sostuvo que “Para que resulte incompatible
el gjercicio de los dos poderes, el nacional y el provincial, no es bastante, se agrega en aquel fallo,
que el uno sea el de crear o proteger; y el otro sea el de imponer o destruir segun la terminologia
Juridica de los tratadistas americanos, sino que es menester que haya “repugnancia” efectiva
entre esas facultades al ejercitarse, en cuyo caso, y siempre que la atribucion se haya ejercido por
autoridad nacional dentro de la Constitucidn, prevalecerd el precepto federal, por su cardcter de
ley suprema; pero, siendo tan indiscutible la facultad constitucional exclusiva del Congreso para
sancionar el impuesto de proteccion, corno innegable la atribucion constitucional de la provincia
para establecer gravémenes impositivos sobre los productos de sus industrias locales, no cabe
dudar que estas atribuciones o poderes han sido creados para que se ejerciten 'y desenvuelvan
en su respectiva esfera de accion, propendiendo arménicamente a la consecucion de los fines
de interés publico que los origina 'y fundamenta, sin que nada obste a la convivencia legal y
material de los principios, rigiendo en sus respectivos campos de accion, sin roces ni conflictos
irreparables, que no los hay posibles dentro de la Constitucidn, como quiera que no se han
instituido en ellas poderes discrepantes y facultades en discordias, sino al contrario, entidades
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126 de la CN). A las potestades exclusivas de la Nacion y de
las Provincias se suman las concurrentes®.

Con relacion a las potestades concurrentes la CSJN ha
expresado que “La multiplicidad de aspectos que puede pre-
sentar el poder de policia hacen que el de la Nacion pueda
entrar ocasionalmente en colision con el de las provincias,
sin delegar en aquélla. Pero ello no obsta al principio de la
concurrencia de ambos poderes, cuyo ejercicio puede consi-
derarse incompatible solo cuando media una repugnancia
efectiva entre una y otra facultad...”

También tiene establecido que “el ejercicio de las compe-
tencias constitucionalmente asignadas debe ser ponderado

legales armonizadas en la afinidad suprema de la organizacion social y del bien publico, principio
y fin de las instituciones politicas que nos rigen (Fallos, t. 137: 212).”

19 Sobre el sistema de facultades concurrentes resulta muy Gtil replicar lo que el Juez
Rosatti explicd en el Considerando 4° de su voto en la sentencia “Neuquén, Provincia
del ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Desarrollo Social - Instituto Nacional de Asuntos
Indigenas) s/ impugnacién de actos administrativos y accién declarativa de certeza.”
(Fallos: 341:1148): “...1a Constitucién Nacional prevé, mediante estandares de asignacion
de competencia de las jurisdicciones federal y provincial, las siguientes modalidades de
colaboracioén: a) la “pluralidad no jerdrquica de caracter sustantivo”, conforme a la cual
cada escala de decision (Estado central y Estados miembros), tiene competencia para
regulary controlar el tema o actividad concernido en paridad jerarquica, estableciéndose
mecanismos de homogeneizacién y/o compatibilizacion para evitar duplicaciones
y/o contradicciones. Este tipo de colaboracion es el previsto en el art. 75, inc. 18 de
la Constitucién Nacional (llamada “clausula del progreso”); b) la “pluralidad jerérquica
con complementacion 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 actividad concernido, estableciéndose una
complementacion forzosa entre ambas. Este tipo de colaboracion es el previsto en el art.
75 inc. inc. 12 de la Constitucién 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 controlar un sector o tramo especifico del tema o actividad
concernido, estableciéndose una jerarqufa de intensidad entre los sectores o tramos
aludidos (“nivel bésico” - “nivel complementario”). Este tipo de complementacion es el
previsto en el art. 41 de la Constituciéon Nacional para la materia ambiental...”

2 CSJN “Schaffhausen Sociedad Inmobiliaria ¢/ Nacion”. 1978. T. 300, P. 402.
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como una interaccion articulada' y que la funcionalidad
del sistema se imbrica en el principio de lealtad federal o
buena fe federal, conforme al cual en el juego armoénico* y
dual de competencias federales y provinciales debe evitarse
que tanto el gobierno federal como las provincias abusen en
el ejercicio de esas competencias, tanto si son propias como
si son compartidas o concurrentes?.

En lo que respecta a servicios publicos, la doctrina tiene
establecido que son de jurisdiccién nacional aquellos que se
prestan en territorio nacional o los justificados por clausulas
constitucionales especificas (vgr. correos, arts. 4 y 75 inc. 14
de la CN) y aquellos servicios cuyas caracteristicas son in-
cluidas en normas que atribuyen jurisdiccién nacional, como
son la del “comercio interjurisdiccional” (75 inc. 13 de la CN),
lo relativo a los “establecimientos de utilidad nacional” (75
inc. 30 de la CN) y lo atinente a la llamada “clausula de pro-
greso” (75 incs. 18 y 19 de la CN)*.

En virtud de la breve resefa jurisprudencial realizada, y
en apretada sintesis, podemos decir que el sistema federal
adoptado por la CN obliga a delimitar de manera constante®
la practica de las potestades que posee cada ambito de go-

2 Fallos: 340: 1695, considerando 6°.

2 "De acuerdo a las especiales caracteristicas con que la Constitucion Nacional ha
revestido la configuracion politico institucional de naturaleza federal, la regla y no la
excepcion consiste en la existencia de jurisdicciones compartidas entre la Nacién y las
Provincias, debiendo en consecuencia ser interpretadas las normas de aquélla de modo
que las autoridades de la una y de las otras se desenvuelvan armoniosamente, evitando
interferencias o roces susceptibles de acrecentar los poderes del gobierno central en
desmedro de las facultades provinciales y viceversa, y procurando que actden para
ayudarse y no para destruirse.” CSJN “Provincia de Buenos Aires ¢/ Empresa Nacional
de Telecomunicaciones. Provincia de Buenos Aires ¢/ Servicios Eléctricos del Gran
Buenos Aires.” 1982 T. 304, P. 1186.

2 Fallos: 341:1148.
2 MARIENHOFF, Op. Cit. pag. 90.

%" federalismo un sistema cultural de convivencia, cuyas partes integrantes no acttan
aisladamente sino que interactGian en orden a una finalidad que explica su existencia y
funcionamiento, el ejercicio de las competencias constitucionalmente asignadas debe ser
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bierno a los efectos de considerar valido o invalidos determi-
nados actos y/o normas, dada la preeminencia de potestades
concurrentes y la vigencia de los principios de buena fe,
solidaridad y concertacion federal.

Sintetizando, podemos afirmar que, en lo que interesa
a este trabajo, las provincias tienen amplias potestades que
menguan fuera de su territorio y sobre materias que pueden
obturar los fines asignados al gobierno nacional.

I11.2. La distribucion de competencias en el sector eléctrico

La regulacion del sector eléctrico histéricamente ha sido
competencia local ya que, en sus inicios, la generacion se
limitaba a pequefas usinas y su transmision no atravesaba
fronteras?. Posteriormente, con el desarrollo del sector, la
extension del servicio y la complejidad que suscita su ad-
ministracion, dicha regulaciéon paso a ser, generalmente, de
caracter nacional.

Asi fue que, en el afio 1958, en el marco de una crisis
energética, se sancioné la Ley N° 14.722% que declar6 bajo
jurisdiccion nacional, y sujeta a las reglamentaciones que
dicte el Poder Ejecutivo Nacional, los servicios publicos in-

ponderado como una interaccion articulada...” CSJ 660/2012 (48-C)/CS1 ORIGINARIO.
“Corrientes, Provincia de ¢/ Estado Nacional s/ accion declarativa de inconstitucionalidad.”

% Como hitos en la historia del servicio en el d&mbito metropolitano pueden mencionarse
la creacion de la Compafiia Alemana Transatlantica de Electricidad en 1907 y la Compafifa
ftalo-Argentina de Electricidad en 1912 y el otorgamiento de sus respectivas concesiones por
parte de la Municipalidad de la Capital Federal. Para profundizar ver: “Luces Argentinas: Una
historia de la electricidad en nuestro pafs.” LUNA, Félix. ISBN: 987-20209-0-6, Disponible en:
http://cdi.mecon.gov.ar/bases/docelec/ac1002.pdf

7 Declaranse de jurisdiccion nacional, y sujetos a las reglamentaciones que dicte el Poder
Ejecutivo de la Nacién, los servicios pUblicos de electricidad interconectados que se prestan
en la Capital Federal y en los siguientes partidos de la Provincia de Buenos Aires: Almirante
Brown, Avellaneda, Berisso, Brandsen, Cafiuelas, Ensenada, Esteban Echeverria, Florencio
Varela, Lan(s, La Plata, Lomas de Zamora, Magdalena, Quilmes, San Vicente, Vicente Lopez,
General Las Heras, San Isidro La Matanza, Tigre, General San Martin, Merlo, Morén, San
Fernando, Mareno, Pilar, General Sarmiento, General Rodriguez y Marcos Paz.
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terconectados de electricidad en la Capital Federal y varios
municipios bonaerenses y se dio paso a lo que posterior-
mente seria la empresa Servicios Eléctricos del Gran Bue-
nos Aires (SEGBA)?.

En el marco del proceso de privatizacion® (Ley N°
23.6906), en el caso del area que comprende a la Ciudad de
Buenos Aires y algunos partidos del Gran Buenos Aires, se
llevo adelante una desintegracion de tipo horizontal de lo
que habia sido la antigua SEGBA?, dividiéndola entonces en
tres empresas dos para el ambito metropolitano de Buenos
Aires®' (AMBA)** EDENOR S.A. y EDESUR S.A. y para el am-
bito de ciudad de La Plata y alrededores EDELAP S.A.%

En este punto, sobre el reparto de competencias en esta
materia, resulta oportuno recordar el criterio establecido por

% Por el Decreto Nacional N° 1.247/62 se aprobd el contrato de concesion suscripto entre el
Gobierno Nacional y Servicios Eléctricos del Gran Buenos Aires.

2" __En el caso argentino, la celeridad por privatizar y por generar condiciones mas que
propicias para atraer al capital privado fueron priorizadas respecto de cualquier otro tipo
de consideracion. Ello deriv, entre otras cosas, en la fijacion de tarifas maximas que desde
los mismos inicios de la actividad de las empresas privadas les garantizaron elevadas y
privilegiadas tasas de rentabilidad. . .El vasto programa privatizador desarrollado durante
los afios noventa generd diversos efectos regresivos sobre la distribucion del ingreso...”
AZPIAZU, Daniel. “Las Privatizadas I. Ayer, Hoy y Mafiana.” Capital Intelectual, Buenos
Aires, 2005, pags. b5y ss.

% ROMERO, Esteban José Ignacio. “La privatizacion de SEGBA S.A." La Ley Online.
0021/000078.

% No existe al dia de la fecha un instrumento juridico Gnico que delimite la extensién
territorial y regule aspectos comunes de esta “regién” del pafs a pesar de la posibilidad
que ofrece la CN (art. 124) y la conveniencia practica y politica de tenerlo. En general este
conglomerado urbano se compone de la CABA y 35 municipios de la PBA que integran el
“conurbano”, siendo por lo general: Almirante Brown, Avellaneda, Berazategui, Berisso,
Ensenada, Escobar, Esteban Echeverrfa, Ezeiza, Florencio Varela, General Las Heras, General
Rodriguez, General San Martin, Hurlingham, Ituzaingé, José C. Paz, La Matanza, Lands, La
Plata, Lomas de Zamora, Lujan, Marcos Paz, Malvinas Argentinas, Moreno, Merlo, Mordn,
Pilar, Presidente Perdn, Quilmes, San Fernando, San Isidro, San Miguel, San Vicente, Tigre,
Tres de Febrero y Vicente Lopez.

% Decreto N° 714/92.
% Decreto N° 1795/92.
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el profesor Bidart Campos (1974) que en un senero trabajo
escribié “...le cabe jurisdiccion indudable al Estado federal
en los siguientes casos: a) Para crear, organizary prestar el
servicio publico eléctrico en lugares de jurisdiccion federal
exclusiva; b) Para organizar las etapas técnicas del pro-
ceso eléctrico que total o parcialmente se interprovinciali-
zan antes de la distribucion, la cual, por acto provincial de
adquisicion de energia, va a abastecer a usuarios de una
provincia mediante servicio ptiblico provincial; c) Para los
Jines de la red nacional de interconexion en cuanto a la
interconexion misma.”*

“«

También se ha dicho que “...no cabe duda que la pla-
nificacion 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 interjurisdiccio-
nalizan conforme a la clausula comercial, caen bajo juris-
diccion federal...

A nivel legal, la Ley N° 15.336 efecttia un claro deslinde
entre el servicio eléctrico provincial y el nacional. El articulo
3°%7 de la ley define al “servicio publico de electricidad” v,

% BIDART CAMPQS, German J., "Jurisdiccion federal y jurisdiccién provincial en materia
electroenergética”. Asociacion del Personal Jerdrquico D.E.B.A. La Plata, 1974.

% DE LA COLINA, Elisa Beatriz. “Conflictos jurisdiccionales en la regulacién de servicios
piblicos (con especial referencia al sistema regulatorio eléctrico).” Revista Argentina del
Régimen de la Administracidn Pdblica, Ntmero: 2003 (303 Dic.), p. 19-38.

® fdem.

¥ "Alos efectos de la presente ley, denominase servicio ptblico de electricidad la distribucion
regular y continua de energia eléctrica para atender las necesidades indispensables y
generales de electricidad de los usuarios de una colectividad o grupo social determinado de
acuerdo con las regulaciones pertinentes. Correlativamente, las actividades de la industria
eléctrica destinada total o parcialmente a abastecer de energia a un servicio publico serdn
consideradas de interés general, afectadas a dicho servicio y encuadradas en las normas
legales y reglamentarias que aseguren el funcionamiento normal del mismo.”
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por su parte, el art. 6°® determina la generacion de electri-
cidad -y su transporte- y los servicios eléctricos alcanzados
por la jurisdiccion federal. El articulo 35 define los sistemas
eléctricos nacionales, provinciales, del Estado y la red nacio-
nal de interconexion.*

A su vez, la Ley N° 24.065, complementaria de aquella,
estableci6 una desintegracion vertical dividiendo a la activi-
dad eléctrica en las etapas de generacion, transporte y dis-
tribucion y creando un Ente de control de alcance nacional,
el ENRE. No obstante, el articulo 98 de dicha ley establece
que “sin perjuicio de la aplicacion, segiin su régimen pro-
pio, de las normas de naturaleza federal contenidas en la
presente ley, invitase a las provincias a adberir al régimen
de la presente ley.”*

% “Declérase de jurisdiccion nacional la generacion de energia eléctrica, cualquiera sea
su fuente, su transformacién y transmision, cuando: a) Se vinculen a la defensa nacional;
b) Se destinen a servir el comercio de energia eléctrica entre la Capital Federal y una o
mas provincias o una provincia con otra o con el territorio de Tierra del Fuego, Antartida
Argentina e Islas del Atléntico Sur; ¢) Correspondan a un lugar sometido a la legislacién
exclusiva del Congreso Nacional; d) Se trate de aprovechamiento hidroeléctrico o
mareomotor que sea necesario interconectar entre si 0 con otros de la misma o distinta
fuente, para la racional y econémica utilizacién de todos ellos; e) En cualquier punto
del pafs integren la Red Nacional de Interconexidn; f) Se vinculen con el comercio de
energfa eléctrica con una nacién extranjera; g) Se trate de centrales de generacion de
energia eléctrica mediante la utilizacion o transformacidn de energia nuclear o atémica.
Seran también de jurisdiccién nacional los servicios pdblicos definidos en el primer
parrafo del articulo 3 cuando una ley del Congreso evidenciara el interés general y la
conveniencia de su unificacion”.

% Asf el art. 35 distingue entre: “a) Sistemas Eléctricos Nacionales (S.E.N.), las centrales,
lineas y redes de transmision y distribucion, y obras e instalaciones complementarias -sin
distincién de las personas, publicas o privadas, a quienes pertenezcan-, sometidos a la
jurisdiccion nacional; b) Sistemas Eléctricos Provinciales (SEP), las centrales, lineas y redes
de jurisdiccion provincial. ¢) Sistemas Eléctricos del Estado (SEE), las centrales, lineas vy
redes de transmision, y obras e instalaciones complementarias, de propiedad del Estado
nacional, o que el administra o explota; d) Red Nacional de Interconexidn (RNI), al conjunto
de sistemas eléctricos nacionales interconectados”.

40" _debe recordarse que la ley 24.065 ordena el Mercado Eléctrico Mayorista Nacional
reuniendo casi la totalidad de las normas el caracter de legislacién federal, por cuanto
existen ciertas normas que no redinen ese caracter y que son o no susceptibles de adhesion
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En consonancia con lo expuesto, la jurisprudencia de la
CSJN tiene establecido de manera uniforme el caracter de co-
mercio interjurisdiccional® del régimen de energia eléctrica y su
interconexion nacional. El tribunal tiene establecido que lo ati-
nente al régimen de la energia eléctrica se inscribe en un marco
de regulacion federal, incorporado al concepto abarcativo que

provincial (las que establecen una metodologia de fijacién del régimen y cuadro tarifario
de la distribucidn).” “Edesal S.A. ¢/ Resols. 157/97-584 y 585/98-ENRE" (Exptes. 1363/95-
4834/98) del 19/04/2000. Camara Nacional Contencioso Administrativo Federal, Sala V.

“ " .entre los poderes delegados por las provincias al gobierno federal se encuentra
la denominada “cldusula comercial”, expresion que sintetiza la arraigada “doctrina de
la corriente del comercio”, originariamente concebida en los Estados Unidos de América
por el juez Marshall en el caso “Gibbons v. Ogden” (9 Wheat,1) de 1824, nocidn ésta
que la jurisprudencia posterior precisé mas aun al aclarar su alcance y sentido, y que
esta Corte ha receptado en sus decisiones mds tempranas y de un modo constante
(v. doctrina de Fallos: 154:104, y también 316:2865, in re “Empresa Gutierrez S.R.L."
324:3048 y 327:1292, entre muchos otros). En virtud de tal prerrogativa, el Congreso
de la Nacidn, regulé la materia que da origen al presente litigio en el articulo 75,
inciso 13 de la Constitucién Nacional: “Corresponde al Congreso de la Nacion reglar
el comercio con las naciones extranjeras, y de las provincias entre si”, y que tiene
su correlato en lo dispuesto en el articulo 126 de la Ley Fundamental, que prohibe a
las provincias “expedir leyes sobre comercio o navegacion interior o exterior” (Fallos:
319:998 y 320:1302). Que, en el marco normativo referido al caso de autos cobra
virtualidad la nocidn orgénica o integradora del término “comercio”, la que describid
esta Corte en Fallos: 154:104, al expresar que “El derecho de la Nacidn o del Congreso
para reglamentar las comunicaciones entre las provincias es tan extenso y absoluto,
que se convierte para el Congreso en el deber de vigilar que el intercambio entre los
estados y la transmision de ideas por cualquier clase de sistema, desde el correo a
caballo hasta la telefonia, no sea obstruida o estorbada de un modo innecesario por la
legislacion de los estados (Cooley, Derecho Constitucional Reglamentario del Comercio,
pég. 60)". Esta concepcidn del comercio procura evitar que las actividades econdmicas
interjurisdiccionales puedan ser entorpecidas, complicadas o impedidas por los estados
provinciales, lo cual conspiraria contra la unidad del sistema federal y su regular
funcionamiento. Que cuando se trata de interpretar el alcance de las atribuciones
provinciales en el drea abarcada por la llamada “clausula comercial” debe acudirse
a esa nocion integradora de la actividad econdmica en el territorio nacional, que fue
la base no sélo de la exclusividad de los poderes del Congreso en la regulacién del
comercio interprovincial, sino también de los que le competen en forma exclusiva en el
dictado de la legislacion comun a ser aplicada dentro de los territorios provinciales, por
las autoridades locales (Fallos: 324:3048, considerando 6°).” CSIN “Molinos Rio de La
Plata S.A. ¢/ Buenaos Aires, provincia de s/ accién declarativa”. 2009. T. 332, P. 66.
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supone la interpretacion del art. 75, inc. 13, de la Constitucion
Nacional (Fallos: 304:1186; 305:1847; 322:2862, entre otros).

Asimismo, en un precedente sobre Funcion Técnica de
Transporte, la Corte establecié que el ENRE es quien debe re-
solver conflictos entre agentes del MEM, sin perjuicio de que
las redes que utilicen sean del sistema eléctrico provincial vy,
ademas, que “...la prestacion del servicio piiblico eléctrico estd
incorporada en la expresion “comercio” del articulo. 75, inc.
13, como asi también en los incs. 18 y 30 de ese articulo (Fa-
los: 305:1847; 320:1302; 322:2624 y 323:3949). Ello justifi-
ca el sometimiento a la jurisdiccion nacional de los contratos
ejecutados a través del sistema argentino de interconexion,
como asi también aquéllos que se realizan por medio de la
actuacion de quienes operan en el mercado nacional, ya que
se encuentra involucrado el comercio federal de energia.”?

En relacion a la competencia de los tribunales federa-
les en razén de la materia, la CSJN dejo establecido, en un
litigio que versaba sobre un contrato de locacion de una
central térmica de generacion eléctrica, que “...mds alla de
que se trate de un juicio entablado para el cumplimiento de
un contrato de locacion entre dos sociedades anonimas, la
decision que se adopte podria incidir en la prestacion del
servicio piiblico de electricidad habida cuenta de que la ac-
tora provee de energia al Sistema Interconectado Nacional
(SIN), por lo que su juzgamiento ataiie al fuero de excep-
cion... En esas condiciones, pudiéndose encontrar afecta-
do, directa o indirectamente el servicio de energia eléctrica
y tratandose de un litigio que versa sobre situaciones juri-
dicas que, en principio, podrian ser alcanzadas por reglas
de indole federal, corresponde dar intervencion a tal fuero
[federal] ratione materiae. ..

% E.91. XXXVII.ORIGINARIO. “EDEN S.A. ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ nulidad de
resolucion ENN.R.E. 671/99."

4 “Generacién Rosario SA ¢/ Central Térmica Sorrento SA s/ ordinario.” COM 9672/2015/
CSJ. 14/08/2018.
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De lo dicho hasta aqui se puede concluir que incumbe
a la jurisdiccion federal todo lo atinente al sistema interco-
nectado nacional por revestir naturaleza interjurisdiccional,
razon por la cual el Mercado Eléctrico Mayorista y la relacion
entre sus agentes esta regulado por normas nacionales. En
cambio, el segmento de distribucion reviste, al ser servicio
publico y no ser interjurisdiccional, naturaleza local.

Sin embargo, el servicio publico de distribucién de ener-
gia eléctrica en el AMBA al ser técnica, econémica vy juridi-
camente inescindible e implicar comercio entre mas de un
Estado, es de jurisdiccion nacional* y, por lo tanto, el poder
concedente del servicio recae en el Estado nacional

Sobre este punto, es necesario analizar el Decreto N°
714/92 que dispone la constitucion de EDENOR S.A. y
EDESUR S.A. a los efectos de la privatizacion de la activi-
dad de distribucion y comercializacion de energia eléctrica
de Servicios Eléctricos del Gran Buenos Aires Sociedad Ané-
nima. En los considerandos de ese decreto se explicé que
“...tal decision implica que el Poder Legislativo Nacional ha
puesto nuevamente en ejercicio su potestad concedente de-
limitando nuevamente la zona cuya prestacion del servicio
publico de electricidad interconectado se encuentra sujeta
a jurisdiccion nacional, conforme al articulo 1 de la Ley N°
14.772, concordante con el articulo 6 de la Ley N° 15.336”.

Del mismo modo se pronunciaron los tribunales, la
CSJN determiné que la regulacion de la distribucion de
la electricidad en la zona determinada en el contrato de
concesion -que abarca la Ciudad de Buenos Aires y parte
de la Provincia de Buenos Aires- aprobado por el Decreto
N° 714/92, “...resulta alcanzada por los poderes que el art.

“ En este sentido ver: EZEBERRY, Agustina. “Algunas consideraciones sobre cuestiones
jurisdiccionales en el servicio publico de distribucién eléctrica con especial referencia en el
&mbito de la Ciudad de Buenos Aires.” Protocolo A00393372476 de Utsupra.
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75 inc. 13 y 18 de la Constitucion Nacional confiere al
Gobierno Nacional.”

En el mismo orden de ideas, en “Empresa distribuidora
y comercializadora norte ¢/ Municipalidad de Gral. Ro-
driguez”® la Corte sostuvo que “...seguin lo dispuesto por
las leyes 14.772, 15.336 y 24.065 -en concordancia con
el criterio establecido por este Tribunal- la prestacion del
servicio publico interconectado de generacion, transpor-
te y distribucion interjurisdiccional de electricidad es de
competencia nacional en razon de constituir el ejercicio
del comercio y de promover a la prosperidad, el adelanto y
el bienestar general del pais” .

El servicio de distribucion de energia eléctrica no es una
realidad aislada en el AMBA, es parte del complejo metropo-
litano, donde encontramos varios servicios publicos interju-
risdiccionales.

Esto fue receptado por el legislador nacional al tratar los
intereses posteriores a la reforma constitucional de la Nacion
en la CABA, conforme el articulo 129 de la CN. Es asi que el
articulo 9° de la Ley N° 24.588 establece que el Estado Nacio-
nal se reserva la competencia y la fiscalizacion, esta dltima
en concurrencia con la ciudad y las demas jurisdicciones in-
volucradas, de los servicios publicos cuya prestacion exceda
el territorio de la ciudad de Buenos Aires.

I11. 3. El poder concedente de los contratos de concesién
del Servicio Piblico de Distribucion de Energia Eléctrica
a cargo de EDENOR S.A. y EDESUR S.A. es el Estado nacional

De lo expuesto se deriva otra importante conclusion que
fue invalidamente soslayada por el “Acuerdo para el ejer-

% (C.S.J.N, “Provincia de Buenos Aires ¢/ Edenor S.A s/ remocion de electroductos”, (2007),
consid. 8 del voto de la mayoria.

% Fallos: 334:1113.
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cicio conjunto de la jurisdiccion sobre el servicio publico
metropolitano de distribucion de energia eléctrica”, que en
su clausula primera establecia que el poder concedente seria
ejercido conjuntamente por la PBA y la CABA.

El servicio analizado al ser de jurisdiccion federal tiene
como logica derivacion que el poder concedente de los con-
tratos de concesion sea el Estado nacional, no pudiendo este
desligarse de tal condicion y mucho menos transferirlo a las
jurisdicciones locales.

Las potestades constitucionales no son disponibles, sal-
vo que la Constitucion asi lo permita expresamente, de otro
modo los poderes constituidos podrian avanzar sobre la
constituciéon modificando su texto y finalidad por fuera de
los procedimientos previstos para ello (art. 30 de la CN).

Si bien nuestra carta magna prevé la posibilidad de que
los miembros de la federacion puedan celebrar pactos de la
mas diversa indole (arts. 125 y 126 de la CN) no permite que
estos se desprendan de sus atribuciones exclusivas.

Sobre el caracter excluyente de la jurisdiccion federal
en los supuestos de comercio interjurisdiccional, la CSJN ha
sostenido que “...el Estado Nacional tiene las atribuciones
necesarias para la reglamentacion de los servicios que ex-
cedan el ambito local incluyendo aquellos “aspectos de las
actividades interiores” susceptibles de menoscabar u obstruir
dichos servicios (Fallos: 320:162 y sus citas, entre otros).” y
ha puntualizado que el poder de policia local no debe ex-
tenderse a “los aspectos regulatorios de competencia de la
Nacion” (Fallos: 326:4718; 330:3098, citados), tal como lo
ba decidido en casos de colocacion de medidores domicilia-
rios de pulsos, modalidad de prestacion del servicio telefoni-
co, regulacion de la facturacion de estos servicios y fijacion
de tarifas (ver Fallos: 257:159; 268:306; 299:149; 321:1074;
326:4718 y 330:3098).”%

4 CSJN, FSA 11000507/2010/1/RH1, “Municipalidad de Giiemes”.
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Esto es receptado por la jurisprudencia desde antano,
pudiendo destacarse la disidencia del ministro Julio Oyha-
narte en “Compania Argentina de Teléfonos v. Provincia de
Santiago del Estero”®, donde sostuvo que: “En todo servicio
publico que comience siendo provincial y luego se interpro-
vincialice por conexion, las facultades de direccion, control
e intervencion propias del poder concedente son traspasadas
a la Nacion (...) Y ese traspaso origina la inmediata cadu-
cidad de las atribuciones provinciales que pudiesen o debie-
sen estimarse incompatibles con la jurisdiccion nacional...”
Asimismo sefialé que: “..en nuestro derecho, no se concibe
que un servicio publico pueda estar sometido a un régimen
bi o plurijurisdiccional. Todo servicio piiblico reconoce un
titular, pero nada mds que uno: el Estado poder conceden-
te, con exclusion de toda voluntad extrania, lo cual resulta
comprensible o, mads bien, inevitable, por cuanto dentro de
la coordinacion armonica de intereses entre concedente - o
titular - y concesionario -o delegado- no cabe la intromision
de otra autoridad soberana...”

Posteriormente, y podriamos decir que con vocacion
docente, la CSJN sostuvo que “...todo servicio piiblico reco-
noce un titular, pero nada mds que uno: el Estado o poder
concedente, que tan solo delega la prestacion y éste se halla
bajo la inspeccion y el control de ese poder concedente, con
exclusion de toda voluntad extrana, lo cual resulta com-
prensible o, mds bien, inevitable por cuanto dentro de la
coordinacion armonica de intereses entre concedente -o ti-
tular- y concesionario -o delegado- no cabe la intromision
de otra autoridad soberana.™

Para otorgarle mayor claridad a este punto del estudio,
se puede agregar que “En nuestro derecho, no se concibe
que un servicio puiblico pueda estar sometido a un régimen

8 Fallos 250:154. En la causa, la actora era titular del servicio piblico de teléfonos
provinciales que luego se conectd al sistema nacional.

4 Fallos 330:4564
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bi o plurijurisdiccional... Tal principio es aplicable toda
vez que, como en el caso en estudio, un servicio, aunque re-
conozca como puntos terminales localidades de una misma
provincia, se interne en otra durante el recorrido, pues en
este caso estaria sujeto a la jurisdiccion del Estado en cuyo
territorio penetra. Lo contrario importaria crear una suer-
te de extraterritorialidad para este segmento del transporte
que resulta inaceptable.”

Mas recientemente la CSJN sostuvo que “...cuando la Na-
cion actua como poder concedente del servicio p1iblico, no lo
bace en virtud de una gracia o permiso revocable o precario
de la provincia, sino con plena jurisdiccion en ejercicio de
un derecho emanado de la Constitucion Nacional... !

De lo dicho hasta aqui el lector podra apreciar que lo
intentando en el proceso de transferencia de jurisdicciéon no
respetaba las reglas ni los principios constitucionales apli-
cables ya que, necesariamente, el poder concedente de los
contratos de concesion debe recaer en el Estado nacional y la
jurisdiccion debe ser federal, de manera exclusiva.

Esto tiene, al margen del aspecto juridico, un correlato
practico dentro de la técnica contractual donde se inserta el
régimen del servicio publico analizado. El ejercicio de las pre-
rrogativas de los contratos de concesion se volveria muy difi-
ciles en el caso de requerir la voluntad conjunta de dos Esta-
dos, mas aun, cuando tienen una realidad social, una historia
politica e idiosincrasia tan disimiles como la PBA y la CABA.

IV. Analisis del estado actual de la transferencia

En este capitulo se analizara el estado actual de la trans-
ferencia y el efecto de los actos juridicos realizados en dicho

% (CS, 09/12/1993 - Empresa Gutiérrez S. R. L. ¢. Provincia de Catamarca). La Ley 1994-E,
43 - DI, 1994-2, 1069 - La Ley Online.

5 Fallo citado en nota 39.
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proceso. En primer lugar, se repasan brevemente las normas
y la doctrina constitucional sobre las transferencias de com-
petencias y servicios entre distintos niveles estaduales y lue-
go la situacion actual de la transferencia del servicio.

IV.1. La transferencia de servicios desde la Nacion
a las Provincias y a la CABA

En primer término, debe tenerse presente que en el afo
1970 se dict6 la ley de facto N° 18.586, cuyo articulo 1° es-
tablece “Factiltase al Poder Ejecutivo Nacional a transferir a
las provincias, en las condiciones prescritas por la presente
ley, los organismos y funciones nacionales existentes en los
territorios provinciales.”

En funcién de esta norma, a lo largo de los afios, diver-
sos activos de la empresa Agua y Energia Sociedad del Esta-
do, en especial empresas distribuidoras de energia eléctrica
con asiento en las provincias, fueron transferidas a dichas
jurisdicciones (por ejemplo, ver el Decreto N° 696/92). Esta
politica de “achicamiento” del Estado nacional se aceler6 du-
rante la primera parte de la década del 90, durante la cual se
realiz6 la transferencia de gran parte de los servicios educa-
tivos y de los sistemas de salud.

Con fundamento en dicha norma se realiz6 la transferen-
cia de la concesion de EDELAP S.A. El 8/3/2011 se suscribi
un Acta Acuerdo entre el Ministerio de Planificacion Federal,
Inversion Publica y Servicios de la Nacion, el Ministerio de In-
fraestructura de la Provincia de Buenos Aires y la referida con-
cesionaria, mediante el cual se dispuso, entre otras cuestiones,
la transferencia “...a la Provincia de Buenos Aires del Contrato
de Concesion del Servicio Puiblico de Distribucion y Comerciali-
zacion de Energia Eléctrica celebrado entre el Estado Nacional
y la Empresa distribuidora la Plata Sociedad Anonima”.

Dicho Acuerdo no fue ratificado por la legislatura de la
PBA, ni pas6 por el Congreso Nacional (no existe ley espe-
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cifica sobre la transferencia); fue aprobado por los Decretos
N° 1853/11 del Poder Ejecutivo Nacional y N° 1745/2011 del
Poder Ejecutivo Provincial.

Sin perjuicio de ello, el traspaso de competencias y servi-
cios fue incluido en la reforma constitucional de 1994, sien-
do receptado en el cuarto parrafo del inciso 2°? del articulo
75 de la CN, segun el cual no habra transferencia de servicios
sin aprobacion del Congreso y de la provincia interesada o
la CABA en su caso.

Esta norma constitucional establece la prohibicion de
transferir servicios sin reasignacion de recursos ni aprobada
por ley cuando correspondiere y por la jurisdiccion intere-
sada. De la lectura surgen tres requisitos, i) transferencia de
recursos, ii) realizada por ley “cuando correspondiere” vy iii)
consenso con la jurisdiccion receptora.

Debe tenerse en cuenta que, como se vera, cuando se
encuentra involucrada la CABA, las transferencias deben
realizarse a través de convenios, conforme lo establece el
articulo 6° de la Ley N° 24.588. Pareceria que para las Pro-
vincias la transferencia no requeriria la celebracion de un
acuerdo y el consenso requerido por la CN podria manifes-
tarse de otra manera, siempre y cuando se respete el dere-
cho publico provincial.

Ahora bien, aqui podemos detenernos en las formali-
dades que deben tener los acuerdos interjurisdicciona-
les, trascendente para entender la aclaracién que realiza la
Constitucion para darle intervencion al Congreso, “cuando
correspondiere”.

En este punto, debe tenerse presente que los acuerdos

que en su contenido involucren materias cuya competencia
corresponde exclusivamente a un poder del Estado debe,

2 "No habrd transferencia de competencias, servicios o funciones sin la respectiva
reasignacion de recursos, aprobada por ley del Congreso cuando correspondiere y por la
provincia interesada o la ciudad de Buenos Aires en su caso.”
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por principio, entender ese poder. Asi, si el contenido del
acuerdo implica potestades del Poder Legislativo, este debe
intervenir, si son potestades privativas del Ejecutivo o Judi-
cial estos pueden realizar acuerdos interjurisdiccionales por
si mismos sin necesidad de la intervencion del legislativo®.

Sobre el régimen nacional, nuestra Corte ha interpreta-
do que ciertos pactos constituyen el denominado “Derecho
Intrafederal”, manifestacion del federalismo de concertacion,
los cuales necesitan la ratificacion de los poderes legislati-
vos locales para su vigencia. Si bien estos acuerdos refieren
en su mayoria a distribucion de potestades tributarias, nada
impide que sus principios se extiendan a otros ambitos. Un

% La Procuracion del Tesoro de la Nacion sostiene sobre la jerarquia normativa de las
disposiciones aprobatorias de los acuerdos que “...deberd ser determinada ponderando en
cada caso los contenidos del acuerdo de que se trate y la materia que en ellos se convenga. ..
es factible sostener que si el acuerdo interjurisdiccional regulara materias propias de la
esfera de competencia constitucional del Poder Legislativo no alcanzaria con un decreto
del Poder Ejecutivo Nacional para resolver en definitiva sobre dichas materias, siendo en
tales casos necesaria la sancion por parte del Congreso de una ley ratificatoria. Similar
solucidn deberia adoptarse. .. cuando los contenidos del convenio entrardn en colision con
leyes nacionales.” Dictamen N° 132:931.

5% " .no puede dejar de ponderarse la jurisprudencia del Tribunal en la que se ha puesto
de relieve la naturaleza juridica de las leyes-convenio (como la ley de coparticipacion) y de
los denominados “pactos fiscales”, que constituyen manifestaciones positivas del llamado
federalismo de concertacion, inspirado en la blisqueda de un régimen concurrente en el cual
las potestades provinciales y nacionales se unen en el objetivo superior de lograr una politica
uniforme en beneficio de los intereses del Estado Nacional y de las provincias. Esa gestacion
institucional las ubica con una singular jerarquia dentro del derecho federal que impide su
modificacién o derogacién unilateral por cualquiera de las partes. La esencia misma del
derecho intrafederal impone concluir que las leyes-convenio y los pactos que lo componen
no se encuentran en una esfera de disponibilidad individual de las partes, y solo pueden
ser modificados por otro acuerdo posterior de la misma naturaleza, debidamente ratificado
por leyes emanadas de las jurisdicciones intervinientes (Fallos: 322:1781; 338:1356 y 1389,
entre otros). En tal sentido, es preciso recordar que los principios constitucionales de buena
fe y lealtad federal —que repelen la idea de una Nacién fragmentada y procuran el arménico
desarrollo de las necesidades locales junto con las nacionales— impiden que uno, de los
sujetos del sistema adopte de modo intempestivo medidas que puedan afectar al resto de
los miembros de la federacion.” El resaltado no se encuentra en el original. CSJN in re “Entre
Rios ¢/ Estado Nacional s/ Accién Declarativa de Inconstitucionalidad- incidente medida
cautelar.” (CSJ 1829/2019/1), del 1/10/2019.

SECCION INVESTIGACIONES | 487



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 6. N° 20 | Invierno 2021

ejemplo de esto puede ser la ley de facto N° 22.172 que
aprueba un convenio sobre comunicaciones entre tribunales
de distinta jurisdiccion territorial, el cual mantiene vigencia
en la actualidad.

También, resulta oportuno traer a colacion para el anali-
sis, que existe una practica constitucional reciente que impli-
ca la participacion del Congreso Nacional posterior a la cele-
bracion de acuerdos de transferencia de servicios, ratificando
los actos realizados.

Asi fue como se realizé el traspaso del servicio publico
de subterraneo y premetro a la CABA, todos los actos realiza-
dos en dicho proceso fueron ratificados por la Ley N° 26.740
promulgada el 4 de abril de 2012 y asi también se ratificaron
las transferencias de las competencias penales a la justicia
portefa (Leyes N° 25.752, 26.357 y 26.702).

También, por la Ley N° 27.606 del 10 de diciembre de
2012, se aprobo el “Convenio de Transferencia Progresiva a
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires de Facultades y Fun-
ciones de Seguridad en Todas las Materias No Federales Ejer-
cidas en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires”.

IV.2. El proceso de transferencia fue dejado sin efecto

por el “Acuerdo sobre el Ejercicio Conjunto de la Regulacion
y Control del Servicio Publico de Distribucion de Energia
Eléctrica” del 19 de enero de 2021

La transferencia de jurisdiccion de las concesionarias se
encontraba suspendida al momento de la celebracion del
“Acuerdo sobre el Ejercicio Conjunto de la Regulacion y Con-
trol del Servicio Publico de Distribucion de Energia Eléctrica”.

En este sentido, debe resaltarse que las partes firman-
tes del Consenso Fiscal 2018 no se comprometieron a rea-
lizar el traspaso, solo declararon la intencién de hacerlo. A
pesar de ello, resulta claramente de la lectura del Consen-
so Fiscal 2019, que el proceso de traspaso se encontraba
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suspendido hasta fines del afio pasado (2020), en tanto es-
tablecia “Suspender, hasta el dia 31 de diciembre de 2020,
la vigencia de [...] el Consenso Fiscal 2018 de fecha 13 de
septiembre de 2018”.

El Consenso Fiscal suspendido es aquel que dio origen
al articulo 124 de la Ley N° 27.467, sobre la transferencia.
Lo dicho bastaria para entender que las jurisdicciones invo-
lucradas decidieron suspender la vigencia del traspaso en
ese momento.

Por otro lado, la declaracion de emergencia por parte del
Congreso es trascendente sobre este tema (Ley N° 27.541),
ya que, dentro de las bases de la delegacion legislativa en el
PEN, se encontraba la de “reglar la reestructuracion tarifaria
del sistema energético... y reordenar el funcionamiento de
los entes reguladores del sistema...”

Asimismo, en el articulo 5° del Titulo IIT de la ley, deno-
minado “Sistema Energético”, el Congreso faculta al PEN a
renegociar la revision tarifaria integral vigente o iniciar una
revision de caracter extraordinario, y mediante el articulo
7°% aclaré ain mas la cuestion.

Ahora bien, cuestion de suma importancia es determinar
si, al momento de celebrar el Acuerdo sobre el Ejercicio Con-
junto de la Regulacion y el Control de enero del 2021, ya se
habia “efectivizado” el cambio de jurisdiccion y perfecciona-
do el contrato de transferencia de la concesion. Cuestion que
las partes de ese Acuerdo entendieron que no habia ocurrido
y asi quedo expresado en la clausula primera que conté con
la conformidad de las concesionarias®®.

% Articulo 7°- Suspéndese la aplicacién de lo dispuesto en el segundo pérrafo del articulo
124 de la ley 27.467. Durante la vigencia de la emergencia declarada en la presente, el Ente
Nacional Regulador de la Electricidad (ENRE) mantendré su competencia sobre el servicio
plblico de distribucién de energia de las concesionarias Empresa Distribuidora Norte S.A.
(Edenor) Empresa Distribuidora Sur S.A. (Edesur).

% Debe tenerse en cuenta que las empresas manifestaron durante todo el 2019 y 2020 que
la transferencia se habfa concretado y que el ENRE carecia de competencia sobre ellas,
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Sobre si se perfeccion6 la cesion de los contratos de
concesion, juridicamente el acuerdo que celebraron el EN y
los Estados locales fue una cesiéon de posiciéon contractual,
la cual, segin el contenido de los acuerdo -la cesion fue
consentida por las concesionarias- y las normas del CCYCN
(1636 y ss.) se encontraria perfeccionada, sin perjuicio de
que como veremos no se encuentran cumplidos los actos
que exige el Derecho Publico aplicable.

Como vimos en la resefia de antecedentes, si bien la
legislatura de la CABA aprob¢ los acuerdos suscriptos, no
sucedi6 lo mismo con la Legislatura de la PBA, la cual no
intervino aprobando los acuerdos tal como lo exige la Cons-
titucion Provincial.

El articulo 103 inciso 9°7 de la Constitucion de la PBA
establece que corresponde al Poder Legislativo aprobar o
desechar los tratados que el Poder Ejecutivo celebrase con
otras provincias. La aprobacién es un mecanismo de control
ulterior, por lo que implica necesariamente la participacion
de la legislatura una vez suscriptos los pactos.

Por otro lado, si bien la CABA llegbé a nombrar autorida-
des para el EMSE, este organismo nunca llegé a funcionar ni
se produjo la transicién de los recursos del ENRE, por lo que
en el supuesto de entender que la transferencia se hubie-
ra efectivizado nos encontrariamos ante un servicio publico
privatizado sin un ente de control, violando de este modo el
articulo 42 de la CN.

Por lo expuesto, la solucion que encontraron las partes
del “Acuerdo sobre el Ejercicio Conjunto de la Regulacion y
Control del Servicio Publico de Distribucién de Energia Eléc-
trica” resulta plausible y entonces cabe concluir que la trans-
ferencia del servicio hoy esta camino a ser solo un exabrupto.

asf lo plasmaron en muchos escritos de defensa y hasta llegaron a solicitar adecuaciones
tarifarias a la CABA y a la PBA.

57 Articulo 103.- Corresponde al Poder Legislativo: ... 9- Aprobar o desechar los tratados que
el Poder Ejecutivo celebrase con otras provincias.
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IV.3. La creacion de un ente tripartito de regulacion
y control del servicio publico de distribucion de energia
eléctrica a cargo de EDENOR S.A. y EDESUR S.A.

Sin perjuicio de todo lo argumentado, y dadas las par-
ticularidades antes descritas del servicio interjurisdiccio-
nal, es posible la creaciéon de un ente de control y regula-
cion de caracter tripartito garantizando los intereses de los
Estados involucrados, como es practica comun en nuestra
historia institucional.

Actualmente existen varios organismos interjurisdiccio-
nales®® integrados por los tres Estados, caso paradigmatico
en este sentido es la Corporacion del Mercado Central de
Buenos Aires (Ley N° 17.422), también podria nombrarse a
la ACUMAR o el ERAS (agua y saneamiento, en el afio 2007,
la Ley N° 26.221, aprobé el Convenio de creacion del Ente
Regulador de Agua y Saneamiento).

Aqui debemos recordar lo dispuesto por el articulo 9°
de la Ley N° 24.588 que establece que el EN se reserva la
fiscalizacion de los servicios publicos cuya prestacion exceda
el territorio de la CABA en concurrencia con la ciudad vy las
demas jurisdicciones involucradas.

En ese sentido, podria decirse que la conformacion del
EMSE tal cual estaba disefiado, en tanto no establecia ningu-
na representacion, ni control de tutela por parte del Estado
Nacional, también es contrario a la CN.

Esta anomalia fue subsanada por el “Acuerdo sobre el Ejer-
cicio Conjunto de la Regulacion y Control del Servicio Publi-
co de Distribucion de Energia Eléctrica”, que establecié que el
nuevo ente de control sera integrado por las tres jurisdicciones.

% Ver: CAIELLA, Pascual. Régimen juridico de los entes y los drganos interjurisdiccionales.
Articulo de: Organizacién administrativa, funcién publica y dominio pdblico / Universidad
Austral. Facultad de Ciencias Empresariales. Departamento de Derecho / Edicién: (2005) (Libro)
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V. Conclusiones

A lo largo de este trabajo hemos visto que por el disefo
constitucional que nos rige, el servicio publico de distribu-
cion de energia eléctrica en el ambito de concesiéon de EDE-
NOR S.A. y EDESUR S.A es de jurisdiccion federal y dicha
caracteristica no es disponible por la Nacion.

También qued6 claro que no es valido que la titularidad
de un servicio publico recaiga, ain de manera solidaria, en
dos o mas jurisdicciones, por lo que el poder concedente en
los contratos de concesion de jurisdiccion federal es el EN.

El proceso de transferencia constituyé un exabrupto
constitucional motivado por el exagerado interés del EN en
demostrar gestos de austeridad con el fin de consolidar un
dispositivo de endeudamiento externo. Dicha razén puede
explicar por qué el proceso analizado se hizo “de espaldas”
a la ciudadania, sin convocarse a audiencias publicas o cual-
quier otro método de participacion de los usuarios.

La pretension de transferir el servicio implicaba la de
eliminar los subsidios nacionales al costo propio de distribu-
cion de las concesionarias, que durante el periodo de transi-
cion® no fue explicito, sino a través de una serie de politicas
tendientes a garantizar la sustentabilidad financiera y el fun-
cionamiento operativo de las Concesionarias® (vgr. Resolu-

% Periodo de transicién establecido en las Actas Acuerdo de renegociacién del 2006 y sus
diversas prérrogas (vgr. Resoluciones SE N° 434/07 y N° 865/08).

8 “Hasta el afio 2016 las distribuidoras del drea metropolitana de Buenos Aires, que
mantuvieron tarifas prdcticamente congeladas por mds de una década, recibieron
compensaciones en conceptos de reconocimiento de ingresos y mayores costos y otros
ingresos. Estas fueron transferencias muy diferentes a los subsidios energéticos, que se
reflejan en la brecha entre costos de generacion y precios en el mercado mayorista. Las
compensaciones a las distribuidoras tienen su origen en el congelamiento tarifario: se
compensaron para mantener al menos las empresas funcionando. .. al cierre del Ejercicio
2016 tanto Edenor como Edesur tuvieron un deterioro econémico financiero significativo
reflejado en resultados netos e integrales negativos en contraposicién con el aio 2015
donde tanto el resultado neto como el resultado integral fueron positivos para ambas
distribuidoras. Este es el principal efecto del fin del congelamiento. .. “EINSTOSS, Alejandro.
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ciones SE N° 1037/07 y el “Programa de Uso Racional de la
Energia Eléctrica” PUREE, la Resolucion ENRE N° 347/2012 y
el “Fondo para Obras de Consolidacion y Expansion de Dis-
tribucion Eléctrica” FOCEDE, la Resolucion SE N° 250/2013,
la Resolucion SE N° 65/2014, la Resolucion N° 32/2015, etc.).

El aspecto que genera gran suspicacia es la celebracion
dentro del proceso analizado el Acuerdo de Regularizacion
de Obligaciones que se suscribié en mayo del 2019 que ge-
ner6 grandes beneficios contables para las concesionarias, el
cual busco ponerle fin a diferendos y deudas reciprocas de
larga data, pero su tramite fue opaco y no se aprovecho el
procedimiento de la RTI para llevarlo adelante.

Sin perjuicio de ello, podria decirse que una finalidad
loable de la transferencia puede haber sido la de tratar de
equiparar las tarifas eléctricas a nivel nacional, teniendo en
cuenta que el costo propio de distribucion representa un alto
porcentaje de la factura del usuario final.

Sin embargo, la transferencia no fue un instrumento
adecuado para lograr dicho fin, ya que para ello se nece-
sitaria un acuerdo general de todos los sujetos politicos
que integran la Nacion. En este sentido, podemos traer a
colacion el Pacto Federal Eléctrico del 29 de noviembre de
1989, el cual tenia como objetivo basico crear las condi-
ciones necesarias para que en todo el ambito nacional sea
posible aplicar a los usuarios finales, tarifas similares para
iguales modalidades de consumo o el antecedente reciente
del Programa de Convergencia de Tarifas Eléctricas y Rea-
firmacion del Federalismo Eléctrico.

Por otro lado. resulta plausible que, en el ultimo pac-
to celebrado entre las jurisdicciones involucradas y las con-
cesionarias, se propicie la creacion de un nuevo ente de
control, el cual podra valerse de la experiencia del ENRE
y de los 6rganos de control locales y podra aplicar las nue-

“Precios, Tarifas y Subsidios a la Energfa. El problema de la regulacién energética 2003-
2019", EUDEBA, Buenos Aires, 2020, pags. 151y ss.
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vas tendencias regulatorias en un marco de independencia,
transparencia y equilibrio ya que sera muy dificil cooptar o
intervenir un organismo donde participen representantes de
varias jurisdicciones. Esto resultara de vital importancia, ya
que dicho organismo regulara el servicio para mas del 40 %
de la demanda eléctrica nacional, en un contexto de gran
complejidad sociolégica, que va a requerir un delicado tra-
bajo de segmentacion de los usuarios a los efectos de dotar
mayor equidad vy justicia a las tarifas.

Otro aspecto que debe tenerse en cuenta y que no fue
receptado en el acuerdo antes mencionado es el costo del fi-
nanciamiento del nuevo ente, en ese sentido seria util que se
constituya como sujeto activo de la tasa de fiscalizacion que
percibe actualmente el ENRE por el servicio de distribucion,
cuestion que recaera en el Congreso.

Por ultimo, para que el proceso analizado en este trabajo
llegue a su fin resulta necesario que intervengan los Poderes
Legislativos de la PBA y el EN, aprobando el “Acuerdo sobre
el Ejercicio Conjunto de la Regulacién y Control del Servicio
Publico de Distribucién de Energia Eléctrica”, cosa que no
ocurrié al momento de terminar el presente.

Bibliografia

AZPIAZU, Daniel. “Las Privatizadas I. Ayer, Hoy y Manana.”
Capital Intelectual, Buenos Aires, 2005.

CAIELLA, Pascual. Régimen juridico de los entes y los 6rga-
nos interjurisdiccionales. Articulo de: Organizaciéon ad-
ministrativa, funcion publica y dominio publico / Uni-
versidad Austral. Facultad de Ciencias Empresariales.
Departamento de Derecho / Edicion: (2005) (Libro).

BIDART CAMPOS, German J., “Jurisdiccién federal y jurisdic-
cion provincial en materia electroenergética”. Asociacion
del Personal Jerarquico D.E.B.A. La Plata, 1974.

494 | SECCION INVESTIGACIONES



Apuntes sobre un exabrupto constitucional... | Roque Caputo

DE LA COLINA, Elisa Beatriz. “Conflictos jurisdiccionales en
la regulacion de servicios publicos (con especial refe-
rencia al sistema regulatorio eléctrico).” Revista Argen-
tina del Régimen de la Administracién Publica, Numero:
2003 (303 Dic.).

EINSTOSS, Alejandro. “Precios, Tarifas y Subsidios a la Ener-
gia. El problema de la regulacion energética 2003-2019”.
EUDEBA, Buenos Aires, 2020.

EZEBERRY, Agustina. “Algunas consideraciones sobre cues-
tiones jurisdiccionales en el servicio publico de distri-
bucién eléctrica con especial referencia en el ambito de
la Ciudad de Buenos Aires.” Protocolo A00393372476
de Utsupra.

GONZALEZ, Joaquin V., Manual de la Constitucién Argentina.
Pags. 40 y ss. Actualizado por Humberto Quiroga Lavié.
Editorial La Ley, 2001, Argentina.

LUNA, Félix. “Luces Argentinas: Una historia de la electrici-
dad en nuestro pais.” ISBN: 987-20209-0-6, Disponible
en: http://cdi.mecon.gov.ar/bases/docelec/ac1002.pdf

MARIENHOFF, Miguel S., “Tratado de Derecho Administrati-
vo”, Abeledo Perrot, Bs. As.

ROMERO, Esteban José Ignacio. “La privatizacion de SEGBA
S.A.” La Ley Online. 0021/000078.

SECCION INVESTIGACIONES | 495



