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La distribucién eléctrica es de sencilla conceptualizacién. Se la define como la
transmisién dentro de determinados rangos de voltaje: es la conduccién del flui-

do, a tensién reducida, desde las subestaciones transformadoras hasta los luga- i
res de consumo'. La tension reducida hace posible el consumo de electricidad

sin riesgo para las personas?.

La distribucién eléctrica, como actividad, comprende pluralidad de rubros, tales i
como el despacho de cargas, las instalaciones del consumidor, el mantenimien- :
to de equipos, la lectura de los medidores, la facturacion, el demonstrating y la
publicidad® La funcién esencial de los distribuidores es satisfacer el suministro
requerido por los usuarios®.

El presente trabajo se halla centrado en la distribucién eléctrica en la Argentina.
Ahora, como se recordard, la Argentina se halla organizada bajo un régimen fede-
ral’, conforme al cual las provincias conservan los poderes no delegados a la Na-
cién. Cada provincia regula la distribucion eléctrica que se efectda mediante su
respectiva red intraprovincial, pues las provincias han delegado, a favor de la Na-
cién, solo la regulacién del comercio que sea interjurisdiccionalé, recayendo, en la
jurisdiccién de la Nacién, aquella distribucion eléctrica que sea interjurisdiccional.

Por razones de importancia econémica y social de redes, el presente capitulo se
enfocard en las dos redes de distribucién que han quedado en la 6rbita federal por i
constituir redes de distribucion eléctrica interjurisdiccionales. Se trata de aquellas ‘
que llevan energia eléctrica a toda la ciudad de Buenos Aires, asf como al deno- |
minado Gran Buenos Aires (ubicado, geogréaficamente, en la provincia de Buenos i !
Aires). Nos referiremos, por ende, a la red de distribucién de la concesionaria L
Empresa Distribuidora Norte S.A,, y a su similar de la concesionaria Empresa
Distribuidora Sur S.A. Ambas gozan de un régimen de exclusividad zonal.

La primera, usualmente llamada por su sigla Edenor, es titular de una concesién
P /
para distribuir electricidad en forma exclusiva en el noroeste del Gran Buenos

1 Vergara Blanco, Alejandro, Derecho eléctrico, Juridica de Chile, Chile, 2004, p. 23; Zardkoohi, Asghar, 1
“Competition in the Production of Electricity”, en Moorhouse, John C. (ed), Electric Power Deregulation and ‘
i

the Public Interest, Pacific Research Institute for Public Policy, San Francisco, California, 1986, pp. 63-95, esp.

p- 81; Hyman, Leonard S., America’s Electric Utilities. Past, Present and Future, 6th ed., Public Utilities Reports,

Arlington, Virginia, 1997, p. 4.

2 Trillo Figueroa Martinez Conde, Jests y de Borja Lépez Jurado Escribano, Francisco, La regulacion del sector

eléctrico, Civitas, Madrid, 1996, p. 27.

3 Zardkoohi, op. loc. cit.

4 Barreiro, Rubén A, Derecho de la energia eléctrica, Abaco, Buenos Aires, 2002, p. 250. |
5 Art. 1. Constitucién Nacional.
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Aires y en la zona norte de la Ciudad de Buenos Aires. Por su parte Edesur es ti-
tular de una concesién para distribuir electricidad en forma exclusiva en elsur del
Gran Buenos Aires y en la zona sur de la Ciudad de Buenos Aires’. La divisoria,
en la zona céntrica de la Ciudad de Buenos Aires, es la avenida Pueyrredén.

La literatura especializada cuenta con sélidos trabajos integrales sobre la mate-
ria de la distribucion eléctrica en la Argentina, y a ellos cabe remitir®. En cuanto
a los presentes parrafos, se centrardn en aspectos que se entienden nucleares o
neurales para una comprensién del fenémeno de la distribucién eléctrica ante
las dos importantes concesionarias mencionadas, que abastecen grandes por-
ciones de la demanda nacional de energia eléctrica. Cabe mencionar que tanto
Edenor como Edesur son aquejadas por variables tan diversas como los deno-
minados “colgados” o “enganchados”, beneficiarios de conexiones clandestinas
tal que obtienen el flujo gratis’; el aumento de provision de viviendas sociales en
forma gratuita, no conectadas a la red de distribucion de gas, con aumento en la
demanda de energia eléctrica para obtener calefaccion o preparar alimentos™; el
hurto de cableados por el valor del cobre en si mismo'; a lo que se suma la ley
de emergencia 25.561 del afio 2002 que pesifico las tarifas de todos los servicios
puiblicos vendando su reajuste por cualquier indice manteniendo inc6lumes las
obligaciones contractuales de concesionarias y licenciatarias con balcones a la
inconstitucionalidad, invitando a una renegociacién que culminaria con una
revisién tarifaria integral a concretarse!?; entre otras incidencias.

7 Edesur, “Datos de Edesur”, en: http://www.edesur.com.ar/masedesur/conoceedesur.aspx

8 Bastos, Carlos M. - Abdala, Manuel A., Transformacion del sector eléctrico argenting, 2da. ed., Pugliese Siena,
Cérdoba, 1995; Barreiro, Rubén A., Derecho de la energia eléctrica, Abaco, Buenos Aires, 2002; Bellido, Pablo H.
- Palacios, Mariano, “Marco regulatorio eléctrico”, en Cicero, Nidia K. (dir), Derecho adninistrativo, Thomson
Reuters La Ley, Buenos Aires, 2015, t. IV, pp. 113-388.

9 Puede verse entrevista a Robert Giffen y Harold Hotelling en Sin Autor, “La ecuacién econdmica de la
energla en la villa”, en La Nacién, 27/3/2011, en: hitp://www.lanacion.com.ar/ 1360050-la-ecuacion-economica-
de-la-energia-en-la-villa (tiltimo acceso: 15/8/2016). Tomino, Pablo, “Alto consumo de electricidad en villas”, en
La Nacién, 20/4/2011, en: http://www.lanacion.com.ar/ 1358848-alto-consumo-de-electricidad-en-villas (Gltimo
acceso: 15/8/2016). También puede verse: Consultora de Estudios e Intervenciones Sociales, Usos, costumbres
y percepciones ent torno a la vivienda y la energia eléctrica, segundo informe, estudio cualitativo, en: http://www.
edenor.com.ar/cms/files/SP/rse/SegundolnformeCualitativo,pdf (dltimo acceso: 15/8/2016), pp- 106-107.

10 “Los vecinos recibieron facturas de luz de hasta 5000 pesos porque no tienen gas para calefaccionarse”,
en La Mafiana Neuquén, 13/8/2016, er: http://www.]mneuquen.com/desde-cl—mpn—aseguran—que»traba]an-
reparar-las—SS—viviendas-del—barrio-belgrano—n522935 (tiltimo acceso: 15/8/2016).

11 Es ilustrativo Diaz, Oscar M., “El robo de cobre en la Argentina y su relacién con la crisis energética y
la seguridad”, en Asis International, 25/8/2015, en: http://www.asis215.com.at/| publicaciones/articulos/2175-
el—robofde—cobre-en-la-argentina~y—su—relaci0n—con-la-crlsis-energetica—y—la»seguridad.html (altimo acceso:
15/8/2016).

12 Puede ampliarse en Sacristan, Estela B, “La inseguridad juridica crea inseguridad energética”, en Revista
de Regulacién Econdmica. Empresas & Finanzas, Escuela de Administracién de Negocios para Graduados
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En ese amplio marco, los temas que consideramos neurales, especialmente de
cara al usuario, son tres: los relativos a la caracterizacién juridica del segmento
distribucién como servicio ptblico y, en conexién con ello, lo relativo a las tari-
fas, por un lado; y, por el otro lado, el régimen de reclamos de los usuarios por
interrupciones del servicio.

1. El segmento distribucién

La distribucién es definida en la ley 24.065, art. 9, en forma subjetiva, es decir,
mediante la definicién de quién es considerado, bajo la ley, un distribuidor: “Se
considera distribuidor a quien, dentro de su zona de concesion, sea responsa-
ble de abastecer toda demanda a usuarios finales que no tengan la facultad de
contratar su suministro en forma independiente y realicen dentro de su zona
de concesién, la actividad de transmitir toda la energia eléctrica demandada en
la misma, a través de instalaciones conectadas a la red de transporte y/o gene-
racién hasta las instalaciones del usuario.” De tal conceptualizacién se infiere
que la distribucién eléctrica serd la transmisién de toda la energia eléctrica de-
mandada en la zona de concesi6n por medio de instalaciones, desde la red de
transporte y/o generacion hasta las instalaciones del usuario.

La distribucién que realizan las dos distribuidoras de referencia —Edenor y Ede-
sur— es calificada como servicio ptiblico (art. 1, ley 24.065) con lo que puede,
académicamente, considerarsela objeto de publicatio ya que ese articulo estable-
ce: “Caracterizase como servicio publico a [la] distribucién de electricidad.” La
publicatio puede entenderse como aquella declaracién legislativa de que una ac-
tividad es servicio ptblico® y depararé, en lo principal, sustraccién de las reglas
del mercado y obligatoriedad en la prestacion'. Por ende, los usuarios de las dis-
tribuidoras no tendran, ante estas, una relacién de consumo pues, como se afir-
mara, la relacién de consumo supone un convenio y la posibilidad de eleccién®.

13 Se sigue Cassagne, Juan Carlos, Curso de Derecho administrativo, 10ma. ed., La Ley, Buenos Aires, 2011, t.
11, p. 109, donde alude a “la declaracién legislativa de que una actividad de prestacién configura un servicio
ptiblico (publicatio)”; en igual sentido, Bianchi, Alberto B., La regulacién econdmica, Abaco, Buenos Aires, 2001,
t. I, p. 225, donde se refiere a aquella actividad que, por ser esencial a la comunidad, la autoridad estatal
la “califica especialmente, ddndole el cardcter de servicio piiblico”. Cfr. Comadira, Julio R, “El Derecho
:cldmlmstrativo como régimen exorbitante en el servicio publico”, en AAVV, Servicio priblico, policia y fomento,
jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, Rap, Buenos Aires, s/f, pp. 17-37, esp.
P- 26, v su n. 37, donde se refiere al “servicio piblico como actividad publificada por el Estado y excluida, por
tanto, de la actividad privada sin previa concesién”, explicando que esa actividad es publificada por el Estado
por “acto de publicatio”,

14 Puede ampliarse en Sacristan, Estela B., Régimen de las tarifas de los servicios ptiblicos, Abaco, Buenos Aires,
2007, p. 30 y sun.5.
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A su vez, la obligatoriedad que recae sobre las distribuidoras es propia de la
caracterizacién del servicio publico, y equivale al deber de prestar el servicio en
las condiciones acordadas, y que enraiza en el deber de prestar el servicio o duty
to serve del derecho anglosajon’s. Tal obligatoriedad constituirfa la esencia del
servicio publico, segtin afianzada doctrina?.

La publicatio, a su vez, armoniza con la declaracién legislativa de que la distri-
bucién eléctrica constituye monopolio natural. Como se recordard, y conforme
al art. 1 del Dto. 1398/1992, Anexo I, art. 1: “Atribtiyese el cardcter de servicio
publico a la actividad de distribucién de energia eléctrica por su condicién de
monopolio natural. Su regulacién debera consistir en la fijacion de las tarifas a
aplicar y en el control de la calidad de la prestacién del servicio.” Debe recor-
darse que la idea de monopolio natural implica que la tinica forma de prestar el
servicio eficientemente es mediante una sola red’s.

Caracterizada la distribucién que efectdan las dos distribuidoras de referencia
como servicio priblico, en monopolio natural, resta apuntar que aquéllas realizan
tal actividad bajo un régimen de exclusividad zonal. Ello se halla plasmado al inicio
de los respectivos contratos de concesién con base en esta definicién: “Exclusividad
zonal: implica que, ni la Concedente, ni ninguna otra autoridad nacional, provincial
o municipal, podré conceder o prestar por si misma el servicio publico en cualquier
punto dentro del Area, a partir de la fecha del contratE)”, siendo la Concedente el
Estado Nacional-Poder Fjecutivo Nacional, y siendo el Area “el dambito en el que el
concesionario esta obligado a prestar el servicio y a cubrir el incremento de deman-
da en los términos de su contrato de concesién.™ Asi las cosas, el Area fija los bor-
des territoriales de la obligatoriedad a la que se halla sometida la distribuidora y por
ello el art. 2 del Contrato de Concesién establece: “La Concesién otorgada implica
que La Distribuidora est4 obligada a atender todo incremento de demanda dentro
del Area concedida, ya sea solicitud de nuevo servicio o aumento de la capacidad
de suministro, en las condiciones de calidad especificadas...”. Tal el substrato de
obligatoriedad que pesa sobre las distribuidoras.

Ley, Buenos Aires, 2008, t. I, pp. 584 y 585.

16 Sobre este deber y su origen jurisprudencial, ver Arterburn, Norman F,, “The Origin and First Test of Public
Callings”, en University of Pennsylvania Law Review (1926-1927), vol. 75, p. 411 y ss.

17 Mairal, Héctor A., “La ideologia del servicio piiblico”, en ReDA, Depalma, Buenos Aires, septiembre-diciembre
de 1989, N° 14, pp. 359-437, esp. p. 430: “Es, pues, tal obligatoriedad lo que constituye actualmente el factor
definitorio del servicio publico”.

18 Se afirma que hay monopolio natural cuando un mercado es servido en forma mas eficiente por una sola
firma, conf, Harrison, Jeffrey, Law and Economics, West, St. Paul, Minn., 1995, p- 220.

19 Puede verse el Contrato de Concesién de Edenor en: http://meprivinecon.govar/segba/Contratoconcesionedenorhtm.
Idéntica redaccién, en el Contrato de Concesion de Edesur. en: http://mepriv.mecon.cov.ar/secha/
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La exclusividad zonal dura —segin el disefio regulatorio originario- hasta que fi-
nalice el primer “periodo de gestién”, es decir, cumplido el afio 15 a computar des-
de la toma de posesion, en 1992, La razén de ser de esta prevision contractual hace
a la posibilidad de innovacién tecnologica. En efecto, una innovacion tecnolégica
podria permitir un nivel de desregulacion tal que permita condiciones de merca-
do o asimilables en la distribucién que realiza la distribuidora en su drea. De tal
modo, el art. 3 del Contrato de Concesién habilita al Estado concedente a dejar sin
efecto la exclusividad zonal o a modificar el Area cuando se retinan, entre otros,
estos recaudos: “La Concedente podrd dejar sin efecto la Exclusividad Zonal o
modificar el drea dentro de la cual se ejerce, cuando innovaciones tecnologicas
conviertan toda o parte de la prestacién del servicio publico de Distribucién y
Comercializacién de Energia Eléctrica que reviste hoy las condicién de monopolio
natural, en un &mbito donde puedan competir otras formas de prestacién de tal
servicio. La extincion total o parcial del derecho de Exclusividad Zonal implicard
la consecuente extincién total o parcial de la obligacion reglada en el articulo 2°
de este Contrato y la pertinente modificacién de las cléusulas contractuales, a los
efectos de determinar la nueva forma de regulacién de la actividad de Distribu-
cion y Comercializacién de Energia Eléctrica...” 2

Ahora, analizar esta posibilidad de desregulacion total o parcial por avance tec-
nolégico resulta —al escribir estas lineas en2016— baladi. Ello pues el primer pe-
riodo de gestion, que iba a correr por quince afios, desde la toma de posesién en
1992 hasta el 2007, fue implicitamente suspendido por la ley 25561 de enero del
2002 antes de que se cumpliera el segundo quinguenio del primer decenio. Esa
ley de emergencia, al momento de escribir estas lineas, se halla prorrogada has-
ta fines de 2017 en virtud de la ley 27.200. La suspensién de ese primer periodo
de gestién puede concebirse como sujeta a la renegociacion de la ley 25.561 que
culmina con la Revision Tarifaria Integral a realizarse en el marco de la renego-
ciacion a la que invitara la Ley 25.561%". En lo que aqui interesa, se habrd dado
por cumplido el primer periodo de gestion al cabo del perfodo tarifario quin-
quenal que franscurrird a partir de que entre en vigencia esa Revision Tarifaria
Integral®. La expresién clave aqui es la de la “entrada en vigencia”.

Cabe poner de resalto que esa entrada en vigencia ha sido instada por medio del
Decreto 367/2016. Tal dato es neural pues permitird que se vuelva a la normalidad

20 Ver los dos contratos citados en 1. 786.

21 Acta Acuerdo, cldusula 2la, publicada en: http://www.edenor.com.ar/cms/ﬁIes/SP/acercadeedenor/
actaAcuerdo.pdf y su similar para Edesur.

22 Ver Res. ENRE 466/2007, para Edesur, en: http://www.enre.gov.ar/web/bibliotd.nsf/(SIDWeb)/

y
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“cronolégica” de las dos concesiones de referencia, comenzando a correr el altimo
quinquenio del primer periodo de gestion y habilitindose, en su caso, y segin el
avance tecnologico, alguna posible desregulacion total o parcial o figura asimila-
ble a ella, tal como ha ocurrido en otros paises®, o no, segtin aquel avance.

Fl cronograma para la Revision Tarifaria Integral ha sido plasmado enla Res. ENRE
55/2016%. Esa revision serd tan omnicomprensiva que podré comprender la modi-
ficacién del “régimen tarifario” de la concesion. Tal posibilidad, que en el art. 31
del Contrato de Concesion se halla prevista para sex concretada quinquenalmente
a partir de los primeros 10 afios de prestacion de servicios en un todo de acuerdo
a los principios de la ley 24065, ha sido consagrada en el Acta Acuerdo del 2006
ratificada por el correspondiente decreto presidencial® pero no implementada por
no haberse llevado a cabo la respectiva Revisién Tarifaria Integral®. Por cierto, tal
modificacién no podria soslayar la eficiencia que exige el art. 42, Const. Nac”

Veamos, por todo ello, cual fue el modo de regulacion de las tarifas en el esque-
ma originario para luego considerar, brevemente, las alternativas en vistas de
un primer periodo de gestion hipotéticamente finalizado.

2. Regulacién de las tarifas

Sin perjuicio de la anormal situacién -refiida con los contratos oportunamente
concluidos—en la que se hallan las tarifas desde la entrada en vigencia de la ley de

e
23 Ampliar en Sin Autor, “An Alternative History of Energy Deregulation and Enexgy Price Comparisonin the
UK, en: hitps://www.theenergyshop.con / HomeEnergy/advice-guides»deregulationHistory#.V 335XFcuAzZ
24 Puedeverseen:http://www.enre.gov. ar/web/bibliotd.nsf/($IDWeb) /BFDOE7463519BB1403257F8C0043 6758
25 Ver la definicién de “Revisién Tarifaria Integral” en el Acta Acuerdo publicada en: http://www.enre.gov.
ar/web/bibliotd.nsf/($IDWeb)/4UB74A1D249D867E0325725D004B8AAB, para Edesur, y en: hitp://www.enre.
gov.ar/web/bibliotd.nst/! 042563ae0068864b04256385005ad0be/! £18488540dc123330325725¢0053f9d470OpenDoc
ument para Edenor
26 La definicion de Revisién Tarifaria integral, reiterando la posibilidad de modificacion del régimen tarifario,
se halla, en el Acta Acuerdo, consagrada en estos términos: “Es el procedimiento que implementaré el Ente
Nacional Regulador de la Electricidad durante el periodo comprendido entre el 21 de septiembre de 2005 y
el 31 de mayo de 2006, con el objeto de determinar ¢l nuevo régimen tarifario de la Concesion, conforme a
1o estipulado en el Capitulo X “Tarifas’ de la Ley N 24065, su reglamentacién, normas complementarias y
conexas, y las Pautas previstas en este instrumento. Bl nuevo régimen tarifario resultante de la RTI seré de
aplicacién a partir del 1° de agosto de 2006, conforme a las condiciones que se establecen en este Acta Acuerdo.”
En forma concordante, ya desde 1992 el art. 42 del decreto reglamentario de la ley 24065, Dto. 1398/1992,
establece que el “Régimen Tarifario y ¢l Cuadro Tarifario que se establezcan en los contratos de concesion de
distribucién y comercializacién de energia eléctrica, que se otorguen como resultado de la privatizacién de tal
actividad en los términos del articulo 95 de la Ley 24065, podrd ser aplicable por un perfodo inicial de diez (10)
afios, a los efectos de otorgar un marco de referencia adecuado a la prestacion del servicio piblico.” Es esta
(dltima norma la que permite que, para el tltimo quinquenio de los primeros quince afios, que comenzara con
- T - D i tniifanin Alctinia al aricinariamente previsto.
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emergencia 25.561, de 2002, es relevante repasar el aspecto tarifario pues constitu-
yie un pu'nto central de todo marco regulatorio, y los marcos regulatorios protegen
al usuario y al prestador que se halla bajo la obligacién de brindatle el servicio.

En rigor, las tarifas correspondientes a las actividades declaradas servicio pt-
blico p}1eden ser reguladas de muchas formas; en lo principal, y entre mucﬁos
otros sistemas, mediante el sistema anglosajén de price cap o mediante el sistema
norteamericano de rate of return. En el esquema originario, la determinacién del
rni)do- de regulacién de las tarifas de distribucion eléctrica de las distribuidoras
eléctricas en Argentina -y, en especial, de las dos distribuidoras de referencia—
fue pasible de elevadas opiniones doctrinarias diversas respecto de cual habi

sido la opcién regulatorio-tarifaria. o

Pf)r‘ un lado, Bastos y Abdala® no enunciaron abiertamente que se esté ante un
régimen de price-caps. Por el contrario, Lewington®, Martinez de Vedia®, Barrei-
ro¥, Bianchi® y Ricciardi® sostuvieron que se trata de price-caps, postura,a la que
. se sumaron Palacios® y la institucion FIEL®; Tawil también expresé que pre(ilo—
mina ese sistema®, e idéntica tesitura, por sus fundamentos, por la coautora del
presente”. Ahora, Lorenti, por otros fundamentos, advirtié una regulacién por

1 8 )
price-caps indirecta®, y Bosch entendi6 que se trataba de un modo de regulacién
original, con caracteristicas propias®.

28 Bastos 'y Abdala, op. cit,, pp. 206 y 239.

Zi I%EZVZ llgnt%:;l}é gjk;{l;"llig);}:;cgences ?nd grends in Utility Regulation: Developing and Transforming Economies”,
i , Centre for the study of Re ic Fi .
nd Ay Loneioen 1997 p 1 y of Regulated Industries, Chartered Institute of Public Finance

30 Martinez de Vedia, Rodolf izaci6 i0: ici ibli
o 2o olfo, La organizacitn en la regulacion de servicios piiblicos, Abaco, Buenos Aires, 2003,

31 Barreiro, op. cit,, p. 153.
32 Bianchi, op. cit, t. 1, esp. p. 332 y ss.; entre otros.

33 Ricciardi, Darfo A.,“Reflexiones sobre as i6 i
' Micclardi, o 1 pectos de la regulacion tarifaria en los servici (ibli
eléctrico”, en ReDA, Lexis Nexis Depalma, Buenos Aires, 2004, N° 48, pp. 453-483, :?@?ﬁg {blicos delsector
Z:is I&iﬁgi ?;[z]x;zagg,fl esfdf) afitulal I(ile la regulacién en el sector eléctrico. Las facultades del regulador y
s criterios de la Procuracién del Tes i6n”, i i
Bucton Avces 2004 N B TaL A0 oo, esoro de la Nacién”, en ReDA, Lexis Nexis Depalma,

undacién de Investigaciones Eci micas Latinoamericanas, La regulacion de la competencia y de los ser
35 Fundacién de I stigaciones Econd: as

1 B A 24 P iy e los servicios
pltb[lCOS - Teorin Y experiencia argenting reciente, Buenos Aires, 1999, p 520.

36 Tawil, Guido S., “Avances Regulatorios en Améri i
awil, G , mérica L : i6 ia”,
Administrativo, t. 2000-2001, ps. 380%404,-3513. ps. 392/395Ca atinas Una evaluacion necesaria’y en £ Derecto-

37 Sacristan, Estela B., Régimen de las tarifas de los servicios piiblicos, Abaco, Buenos Aires, 2006 pp. 374-389.

38 Lorenti, Pedro M., “Aproximacién al régimen juridico del sector eléctrico en la Reptiblica Argentina y a

sus fuentes en el Derech ’, ini io i
. o comparado”, en RAP, Cs. de la Administracion, Buenos Aires, 1997, N° 227, p. 83 yss.,
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i6 interés
Debe indagarse en el modo de regulacion adoptado pues deve1.a elevado inter
académico y practico de cara a la tarifa que sufragan los usuarios.

2.1 Periodicidad, indice, factor de eficiencia'y de inversiones

La ley 24.065 prescribe que las tarifas que de Jos distribuidores eléctricos deben

posibilitar una razonable tasa de rentabilidad a aquellas empresas que operen
con eficiencia. Dicha norma agrega que esa tasa de rentabilidad de;kge guardeir
relacion con el grado de eficiencia y eficacia operativa de la empresa®. Parecerfa
haber sido, entonces, un objetivo del privatizador el que se privilegiara —entre
otros objetivos—la eficiencia.

Fl objetivo de eficiencia que se les fija a las firmas también se halla Prev_isto. en
la ley*, al igual que el objetivo de inversiones®2, La aplicacion del 11:1(:?1ce, indica-
dor de mercado que refleja los cambios de valor de bienes y/o servicios, s€ halla
consagrada en la ley®.

En relacién a la periodicidad, se prevé, para los di§tribuidore§, un cu.ad.ro. t'flrllfa—l
rio inicial valido por un perfodo de 5 afios. Finahz?do el quinquenio 1rc111c1a ,1 e
ente fija nuevamente las tarifas por periodos sucesivos de 5 ahos, fijandose los
nuevos precios méximos seguin el precitado art. 42*.

En suma, a partir del estricto texto de la ley 24065 se d'educir‘ia. gna f()i'mula iiel
tipo RPI - X + K, con revisiones quinquenales. Ello sin perjuicio de Jos cosff)s
trasladables en mds o en menos (pass through), costos incontrolables para la ir-
ma®. Hasta aqui, nada diferenciarfa este esquema del adoptado en otros servi-
cios piblicos, como la distribucién de gas.

Asimismo, al igual que en este tltimo sector, el art. 46 de la ley 24965 pergute
poner el marcha el procedimiento de pedido de ajuste por causas objetivasy jus-
tificadas, que, dados esos extremos, no estd sujeto a recaudo temporal alguno.

40 Ley 24065, art. 41.

41 Ley 24065, art. 42, inc. ).
42 Ley 24065, art. 42, inc. <).
43 Ley 24065, art. 42, inc. c}.
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2.1.1 Periodicidad

Se considera este elemento en relacién al segmento distribucién eléctrica.
En el segmento distribucién eléctrica, la reglamentacién®, y, consecuente-
mente, los Contratos de Concesidon de las distribuidoras* unificaron los dos
primeros quinquenios; ello, bajo la premisa de otorgar un marco de referen-
cia adecuado a la prestacion del servicio publico. Asi, el primer “periodo
tarifario”, que no debe ser confundido con el primer “perifodo de gestiéon” al
que se aludid en la seccion precedente del presente, para las concesiones de
distribucién eléctrica, quedo fijado en 10 afios, siendo quinquenales los sub-
siguientes. Por ende, la primera revisién tarifaria deviene decenal, y quin-
quenales las subsiguientes. Desde cierta perspectiva, la decision de unificar
los dos primeros quinquenios guarda arreglo con las decisiones, del plano
politico-econémico, que el privatizador puede adoptar a efectos del éxito de
la operacién privatizadora, luego consensuadas en el respectivo contrato.
Empero, cabe sefialar que se habrian formulado reparos a esa unificacién®.
A su vez, la primera revisién —o revisiéon decenal- prevista normativamente
para el 2002 ha sido paulatinamente reprogramada® por el Ente competente
y no podria haber sido de otra manera dada la transitoriedad de las medidas
que generd el imperio de la ley 25561. Solo el decreto 367/2016 habria venido
a poner un hiato tendiente a la normalizacién regulatoria tarifaria, para be-
neficio, fundamentalmente, de los usuarios.

Por ello, en este contexto, y en lo que a las distribuidoras Edenor y Edesur respec-
ta, cabe remitir a las alternativas ya expuestas en la seccién II, in fine del presente.

2.1.2 Indice. Dolarizacién

Para los contratos de concesién de distribucién eléctrica, el indice a aplicar se-
mestralmente, para reajustar los rubros costos propios de distribucién, costos
de conexién y servicio de rehabilitacién es un mix de indices norteamericanos®
destinado a mantenerlos a la par de los costos reales. Asimismo, los costos pro-
pios de distribucién, equivalentes al costo marginal o econémico de las redes

46 Dto. 1398/1992, reglamentacién del art. 42, parr. inicial.

47 Lareferencia es a los Contratos de Concesién de Distribucién de Edenor y Edesur citados en n., 786.

48 Confr. Ley 24065, art. 42; Dto. 1398/2992, reglamentacitn del art. 42, parr. inicial; y Barreiro, Derecho de la
energia... cit, ps. 641 y 286.

49 Véanse Resoluciones ENRE 265/2000, sobre primera revisién tarifaria de distribucién en el 2002; y sus
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puestas a disposicién del usuario mas los costos de operacion y mantenimiento
de las redes, més los gastos de comercializacién, se fijaron en el Contrato de
Concesién en dolares estadounidenses®™.

Debe recordarse que la aplicacién de los indices extranjeros y la dolarizacién no
fueron, en su momento, pasibles de pretensiones cautelares en pos de su sus-
pensién o inaplicacién, més sf recibieron los efectos del art. 8°., ley 25._561 y del
dto. 214/02, por lo que hubo, legalmente, un congelamiento mientras impere .la
mencionada ley, y una pesificacién en virtud del citado decreto. Como ya se dijo,
la ley 25.561 se halla hoy vigente, hasta el 31 de diciembre del 2017

2.1.3 Factor de eficiencia y de inversiones

En este acépite y los que siguen debe indagarse en la existencia.de un objetiyo
de eficiencia y, en su caso, de inversiones en cabeza del concesionario de dIS:
tribucién para determinar si, en el esquema originario de la ley 2f1.65, se esté
ante price-caps o ante algtn otro modo de regulacién™. Cabe aqui cqn31derar
lo relativo a las inversiones de la distribuidora, asf como los requerimientos de
eficiencia a los que se halla sujeta.

Como ya se dijo, en esta privatizacion se fijé un cuadro tarifario ir.1icial, desti-
nado a regir durante 10 afios™, solo reajustable por el indice extranjero ya refe-
renciado; v.gr., una tarifa fija, por un decenio. Se unificaron asi los dos primeros
quinquenios, generandose un lag o demora regulatoria decenal. Con el écta
Acuerdo ratificada por decreto se han operado ajustes transitorios de las te?nfas,
pero no se ha efectuado una primera revisién periddica —que se ibaa reayzar y
concluir al terminar el primer decenio— ni se ha ingresado en el tiltimo quinque-
nio del primer periodo de gestion pues solo contamos, hoy, con L_ma p]almflcada
RTI cuya “entrada en vigencia” marcard el inicio del tltimo quinquenio de los
primeros 15 afios de gestion.

En el esquema originario de la ley 24065, dos nociones por demé:s novedosas
—casi revolucionarias— emergen en la regulacién del segmento considerado, que
lo apartan del modelo britanico: la de obtencién de la eficiencia d.e la flrm.a no
mediante la fijacién ex ante de un factor de eficiencia explicito, sino mediante
el control, por parte de la firma, sobre los niveles de pérdidas técnicas, v.gr, las

51 Subanexo 2, num. 2, 3er. pérr, contratos de concesién de distribucién de Edenor y de Edesur citados en n. 786.

LA DISTRIBUCION DE LA ELECTRICIDAD EN LA ARGENTINA :,

diferencias entre la electricidad adquirida por la distribuidora en el MEM y la
electricidad distribuida y facturada a los usuarios, y mediante la amenaza de
aplicacion a la firma de descuentos sobre la facturacién a usuarios finales en
caso de no cumplirse con las normas de calidad establecidas en dicho contrato.
Ambas nociones se apoyan en el art. 42, inc. c), acépites 1y 2, dto. 1398/92, que
se refiere expresamente a ellas.

Existen muchos conceptos de eficiencia™. Aqui es menester distinguir una espe-
cifica clase de eficiencia —tenida en mira en el precitado art. 42, inc. ¢)— que hace
al resultado esperado desde la perspectiva de las cuentas de la empresa. Duran-
te el primer decenio, a tarifa fija —solo reajustable por el indice para mantenerla
a tono con los términos reales—la distribuidora debe evitar las pérdidas técnicas
superiores al porcentaje fijado por el regulador a los fines de su reconocimien-
to® o bajaran sus ingresos, y debe brindar la calidad requerida® o descenderdn
sus ingresos. No se trata, entonces, de la eficiencia asignativa o productiva pro-
pia de los price-caps que se advierten en, por ¢j., la ley 24.076 del Gas, sino de una
eficiencia de resultados prevista, como se dijo, en la reglamentacién, que hace
a reducir esa clase de pérdidas para llevarlas al porcentaje predeterminado por
el regulador (con un efecto inmediato de, a tarifa fija, recomponer la ecuacién
tenida en mira al ofertar) y a alcanzar el nivel de calidad exigido para evitar la
aplicacién de penalidades que reducen los ingresos tarifarios de la firma (y asi
poder mantener los ingresos dentro de los margenes de dicha ecuacién, o inclu-
so mejorarlos).

El riesgo, durante el desarrollo del contrato en épocas de normalidad, v.gr., vi-
gente el reajuste por el indice previsto, entre otros extremos, por el cumplimien-
to de ambos objetivos de eficiencia de resultados recae exclusivamente sobre la
distribuidora. Ello pues, desde el punto de vista de las inversiones, esta eficien-
cia de resultados™ parece decirle a la firma: invierta para no tener reduccién de

54 Puede verse Sacristan, op. cit,, pp. 298-304.

55 De alrededor del 10%, conf. Barreiro, op. cit., p. 643.

56 Contrato de Concesién de distribucién de Edenor y Edesur citados en n. 786, art. 24 y Subanexo 4,
introducci6n y seccién 5.

Cfr, empero, CNACAE, Sala III, “Edencr S.A. Empresa Distribuidora S.A. ¢/ ENRE, Resol. 80/ 94", del 27/8/1996
y la interpretacion restrictiva alli efectuada.

57 “Son [los concesionarios] los 1inicos responsables del servicio concesionado y deben determinar, a su criterio,
los trabajos e inversiones que consideren necesario efectuar para dar cumplimiento a la prestacién del servicio a su
cargo, cumpliendo conlos niveles de calidad preestablecidos.. Nose controla, porlo tanto, la gestion empresaria sino
sus resultados. Cuando tales resultados no son los adecuados, se generan incumplimientos a los correspondientes
regimenes de calidad de servicio, originAndose sanciones a las concesionarias cuya aplicacién, como sefial, induce a
mejorar la calidad enla prestacién de los mismos”; conf. Silva de Alfano, Maria Graciela Andina - Sch neider, Rolando,
“La reestructuracién del sector eléctrico argentino a través del actual marco regulatorio: Aspectos novedosos”, en
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sus ingresos derivados de pérdidas técnicas excesivas; invierta en calidadf8 ?,1
la medida en que lo considere necesario® —con plena autonomia fempre.sanal ,
sin aprobacién previa de un factor K explicito®— para no ser punida ba].cf la re-
glamentacién® y el propio contrato® volcando descuentos en su fa}cturaac?r}. Por
ende, dada la tarifa fija ya aludida, la firma efectuard esas inversiones utll{zgf\—
do los ingresos provenientes de la tarifa que sufraga el usuario. Mas tal vision
podria conducir, sorprendentemente, a la conclusién —errénea, cabe apunt'ar— de
que se esté ante una formula que es puro factor K o donde X y K son equivalen-
tes, neutralizandose mutuamente.

Esa falaz conclusion se supera a poco que se advierte que los requerimientos de
calidad van in crescendo, segtin el contrato, en épocas de normalidad, sin un
correlativo ajuste de la tarifa intra-decenio®. Correlato de ello es que, en éppcas
de emergencia, a tarifas congeladas, pierden virtualidad los objetivos de cahd.ad
contractualmente acordados, aumentando, ademads, en épocas de crisis social,
las pérdidas no técnicas. Con respecto a las pérdidas técnicas, como su anormal
aumento no provoca ajuste alguno en la tarifa debiendo ser soport?da por la em-
presa dentro del porcentaje antes mencionado, esta se hallard, en épocas de nor-
malidad, naturalmente incentivada a prevenirlas mediante inversiones acordes.

La traduccién matematica de la eficiencia de resultados apuntada es equivalente
a las pérdidas econémicas de la firma por alejarse del 10% de n-i\{el de pérdidas
técnicas prefijadas por el regulador, un marginal entre lo adquirido en el MEM
y lo distribuido a los usuarios; también es equivalente, numéricamente., ala can-
tidad de pesos descontados o bonificados a los usuarios cuando se m(,:umple
la calidad exigida. Esos guarismos son el factor X. Sentado ello, pareceria claro
que su valor econémico en nada difiere del monto que, a titulo de reduccién por
aplicacién del factor X, aplicaron las licenciataria de gas, a las facturas de los
usuarios, en la primera factura del afio 2000.

58 Barreiro, op. cit, p. 641; opini6n recogida en Ricciardi, op. cit, p. 474.

59 Dto. 1398/1992, Anexo I, reglamentaci6n del art. 18 de la ley 15.336, inc. 4°.

60 Inc.5°, Anexo I citado. Es que las inversiones son del exclusivo resorte de la empresa; conf. Silva de Alfano
- Schneider, op. cit,, esp. p. 97. _ o

61 En igual sentido, Garcfa Cuerva, Mariano, “Contratos de concesién de servicios publicos y tarifas”, en LL
2004-C, pp- 1509-1518, esp. p. 1511,

62 Dto. 1398/1992, art. 42, inc. ¢ 2.). ‘

63 Contrato de Edenor, Subanexo 4, num. 5.1; contrato de Edesur, Subanexo 4, num. 5.1.

64 Véanse contratos citados, Subanexo 4 (normas de calidad del servicio publico y sancionesl), mum. 1, y
etapas alli prefijadas en un cronograma, y remisiones alli efectuadas. Se trata de las etapas 5ept1_embrg1992/
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Por tltimo, las ampliaciones de la red son asumidas por el distribuidor® dentro
del érea fisica donde se halla bajo una obligatoriedad de conexién. Sobre él re-
caerfan todos los costos respectivos®, pero dentro de la ecuacién que brinda la
tarifa fija decenal originaria a modo de factor K¥, pues serdn cubiertas por la ta-
rifa fija inicial decenal®, con obligatoriedad de conexi6n sin cargo al usuario® so
riesgo de sancion. Esa ampliacion, ya operando, serd encauzada en el régimen
descripto de estimulo a la calidad y a la correccién de pérdidas™.

No se detecta, por ende, que el trdnsito de la ley 24.065 a su reglamentacion y
a los contratos de concesion de distribucion haya demarcado un notorio apar-
tamiento, en la especifica materia de los resultados esperados, del régimen de
price-caps concebido en la ley y los fines que este persiguiera. Es més, a todo
evento, el original sistema descripto coadyuva, textualmente, a la calidad y efi-
ciencia prevista en el art. 42, CN. Por cierto, nada impediria que, en el marco de
una revisién del “régimen tarifario” ya cumplido el primer perfodo de gestion,
se fijaran, explicitamente, el objetivo de eficiencia y de inversiones, ex ante, para
el siguiente perfodo (quinquenal). Pero ello no pareceria aconsejable, dada la
eficacia que el original sistema ideado por el privatizador tiene, especialmente
de cara a la proteccion de los intereses de los usuarios.

En sintesis™, solo con verdadero afan tedrico podria argiiirse que se esta ante un
RPI- X + K +/- C més ello, durante el primer decenio, y en los originales térmi-
nos resefiados, cuyos beneficios para los usuarios son innegables, con un objeti-
vo de eficiencia (X) inicial superior a cero, que estaba destinado a aumentar, en
etapas, intra-decenio, y un factor de inversiones (K} a dicho objetivo asociadas,
en el marco de un lag regulatorio inicial de un decenio. Ello, sin perjuicio del

65 Contrato de Edenor, art. 31, inc. a); contrato de Edesur, art. 31, inc. a), citados en n.786.
66 Inc. 11, Anexo I cit. en n.825,
67 Véase Ricciardji, op. cit., p. 476, donde alude al factor K

68 Bosch, op. cit, p. 773: “en el caso de la distribucién eléctrica, se obligé a las empresas a realizar todas las
inversiones necesarias para abastecer la demanda dentro de su 4rea, incluyendo expansiones, e incorporando
el costo de ello en las tarifas. El incentivo a realizar tales inversiones se lo ha incorporado en forma indirecta,
a través de las penalidades que se aplican ante una infraccién a las obligaciones impuestas, sea por la calidad
de su servicio técnico o comercial o por la falta de cobertura de las solicitudes de suministro dentro de su 4rea
de concesién”.

69 Res. ENRE 133/1997 (derogada) y Res. ENRE 420/2001, publicada en http://www.enre.gov.ar/web/web.
nsf/home?openframeset, confirmada por Res. ENRE 671/2001 y Res, SE 1034/2004.

70 Contrato de Edenor y contrato de Edesur citados en n.786, art. 2, por remisién al Subanexo 4, que se titula
“Normas de calidad de servicio y sanciones”; reglamentacion del art. 42, inc. 1, acpites 1y 2,

71 Ricciardi, op. cit, p. 476: “todos los elementos destacados nos conducen a concluir que el marco regulatorio
eléctrico se ha inclinado por implementar, en el sector referido, el sistema del price-cap, donde cada uno de
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traslado de ciertos costos (C)2. Y todo ello, para épocas de normalidad, permita-
se la reiteracion: la etapa que iba a concluir en septiembre del 2002 fue afectada
por la ley 25.561, de enero de ese afio.

En consecuencia, el privatizador parece haber querido que la distribuidora invir-
tiera, a tarifa fija, durante los 10 primeros afios o primer periodo tarifario, y por ello
fij6 metas de calidad y obligaciones de conexion. Esa tarifa fija por un doble petfo-
do quinquenal (primer decenio) fue un valor dado al momento en que se pusiera
en venta el paquete accionario”. Para el segundo periodo tarifario (quinquenal),
posterior al primero (decenal), se restablecerian —para beneficio de los usuarios—
nuevas exigencias en materia de eficiencia e inversiones a ella asociadas™, dentro
del cauce legal de recupero de costos, inversiones y rentabilidad razonable. En el
marco de ese segundo periodo (quinquenal), los objetivos de eficiencia e inversio-
nes, implicitos —si se quiere— en el primer periodo, tal como se vio, podrian ser esta-
blecidos expresamente por el regulador. Y para el afio 15, final del primer periodo
de gestién, se decidirfa algo mas trascendente que esos objetivos: se resolverfa re-li-
citar el paquete accionario mayoritario de la sociedad concesionaria, y se resolveria
en materia de mantenimiento de la exclusividad dentro de las posibilidades tecno-
l6gicas™, dentro de las particularidades adelantadas en la seccion 11 del presente.

2.1.4 Alternativas

Por cierto, la incidencia de la ley 25.561 vino a quebrar todo este disefio origi-
nario™, de sélido y delicado equilibrio normativo y contractual, enderezado a la
obtencién de calidad, e inversiones a ellas vinculadas, destinadas a beneficiar a
los usuarios. Y, como ya se dijo, al presente, la primera revision tarifaria “dece-
nal”, prevista normativamente para el 2002, ha sido paulatinamente reprogra-
mada por el regulador”, suerte de lag unilateralmente dispuesto que posterga,
para los usuarios, los beneficios que la revision pueda deparar, lapso que viene

72 Véase, por ej, art. 40, inc. ¢}, ley 24065; art. 42, inc. d) de dicha ley.

73 Conf. Garcfa Cuerva, op,, cit,, p. 1518.

74 Art. 42, ley 24065. Incluso, nuevas metas de calidad, véase 5.4., subanexo 4, de los contratos citados.

75 Contrato de Concesién de Edenor y Edesur citados en n.786, art. 39, 5%y definiciones de dicho contrato; art.
6% ampliar en Bosch, ap. cit., p. 776.

76 “Bn el caso de la distribucién, para la fijacion del primer cuadro tarifario, vigente hasta la actualidad (ya
que no llegaron a cumplirse los diez afios de su vigencia antes de la la sancién de la ley [25561), no se realizé
el procedimiento formal y constatable que prevefan las disposiciones de la ley”, conf. Garcfa Cuerva, op. cit.
Con lo que -importante conclusion- quedé pospuesta la relicitacién en el sector de distribucién eléctrica; véase
Bosch, op. cit. pp. 767-778, esp. p. 775-776.
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arenovarse con el decreto 367 del 2016 y la expectativa de una Revisién Tarifaria
Inte-gral cuya entrada en vigencia dara inicio al dltimo quinquenio del primer
periodo de gesti6én originariamente destinado a durar desde 1992 hasta 2007.

Es solo al cabo de esos primeros quince afios que podra disponerse —en otros
aspectos— en materia de exclusividad zonal y en materia del modo de regulacién
mismo de las tarifas de la distribucién eléctrica. Asi, podrd optarse por —entre
rrlluchos otros— hacer perdurar el modo de regulacion por price-caps que se pre-
viera originariamente, o por adherir a un modo de regulaciéon distinto, como
ser el de rate of return, tal vez mas complicado en su implementacién, pero que
atienda primordialmente al nivel de rentabilidad de la empresa prestadora del
servicio publico considerando los costos.

Todo ello requiere un sinceramiento, al menos, en materia de indice que refleje
las variaciones de los precios de los bienes tomados en cuenta para la fijacién del
cuadro tarifario originario y posteriores.

3. Interrupciones del servicio. Dafos

La cue?,tién de las interrupciones del servicio —“cortes de luz”, en el lenguaje
coloquial-y, en forma asociada a ellas, los suministros con tensién por fuera de
los rangos admitidos se relaciona también con las tarifas. A tal fin, ya se dijo,
en la seccién precedente, que el disefio tarifario originario tomaba en cuenta la
calidad del servicio, siendo posible la construccién de un factor de eficiencia con
el cual las distribuidoras tenfan que cumplir.

Meas alla de lo debatible que es la determinacién exacta del nivel de calidad del
servicio que puede exigirse a una concesionaria que ha recibido ajustes tarifa-
rios “de transicién” y que espera desde hace cerca de una década la Revision
Tarifaria Integral, y mds alld de la cuestién de las interrupciones del servicio
originadas no en el segmento distribucién mismo sino en los segmentos que la
preceden ~transporte, e incluso generacion— vale la pena detenerse en la tras-
cendente cuestién que anida en lo relativo a los dafios que puedan sufrir los
usuarios en su persona o en sus bienes en virtud de interrupciones del servicio.

3.1 El caso Angel Estrada

El debate, en la Argentina, se originé en la cuestién, juridica, de si tal determina-
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Ente Nacional Regulador de la Electricidad- o si ello seria una cuestién a plantear
directamente ante los jueces del Poder Judicial, a modo de demanda de dafios.

En punto a ello, es menester detenerse en lo decidido por la Corte Suprema en el
caso Angel Estrada” sobre la incompetencia del Ente Nacional Regulador de la
Energia Eléctrica para resolver un reclamo de dafios y perjuicios, por tratarse de
una controversia en la cual debe aplicarse el derecho comiin.

Los hechos y planteos juridicos que han dado origen a este caso son bien conocidos:
la empresa Angel Estrada —que se dedica a desarrollar productos educativos y de
oficina, y que brinda trabajo a més de 400 personas™- sufri6 dafios y perjuicios por
dos razones: interrupciones en la provision del servicio y bajas de tensién: Reclama-
ba por el alquiler de un equipo electrégeno y los sueldos abonados al personal, con-
secuencia del suministro de energia en niveles de tension insuficientes para poner
en funcionamiento diversas maquinas empleadas en su giro industrial.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 72 de la Ley 24.065, Angel Es-
trada efectud su planteo de dafios ante el ENRE y este se declard incompetente
para el tratamiento del reclamo, aduciendo que su competencia se limitaba a la
liquidacién de las multas previstas en el contrato. Confirmada esta decisién por la
Secretarfa de Energia, Angel Estrada recurri6 ante la Comara Nacional de Apela-
ciones en lo Contencioso Administrativo Federal. La Sala I de este Tribunal revocd
por mayoria esta decisién y este pronunciamiento fue motivo de sendos recursos
extraordinarios planteados por el ENRE y la Secretaria de Energfa®.

La Corte Suprema, por amplia mayorfa, hizo lugar a los recursos extraordina-
rios deducidos acogiendo asi la tesis de la incompetencia del ENRE®. En sin-
tesis, la posicién adoptada en este fallo cuenta con 7 votos, y el juez Fayt no se
pronuncié sobre el fondo de la cuestion.

De acuerdo con el voto mayoritario, la incompetencia del ENRE surge de los
siguientes argumentos:

78 “Angel Estrada y Cia. S.A. ¢/ Resolucién 71/96 Secretaria de Energia y Puertos”, Fallos: 328: 651 (2005).

79 Puede verse la propia webpage de la empresa en: http://www.angelestrada.com.ar/Historia.aspx

80 En su momento se comenté la decisién de la Camara nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal en sentido favorable al voto de la mayoria: ver Bianchi, Alberto B.. “Algunas precisiones
sobre el alcance de las facultades jurisdiccionales de los entes reguladores”, El Derecho-Administrativo, t. 2000~
2001, ps. 449/460

81 Votaron en la mayorfa los jueces Petracchi, Belluscio (por su voto), Boggiano, Maqueda, Highton de
Nolasco, Lo1enzett1 y Arglbay (en disdiencia parmal) Elj ]uez Fayt sostuvo la improcedencia de los recursos
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1) La facultad de resolver conflictos entre particulares por parte de organismos
de la administracién dotados de jurisdiccién, desconoce lo dispuesto en el
articulo 18 que garantiza la defensa en juicio de las personas y sus derechos
(considerando 12).

2) Para ser vélida esta jurisdiccién requiere: que tales organismos hayan sido
creados por ley; que su independencia e imparcialidad esté asegurada; que el
objetivo econdmico y politico tenido en cuenta por el legislador para crearlos
(y restringir asi la jurisdiccién que Constitucién Nacional atribuye a la justicia
ordinaria) haya sido razonable; y que sus decisiones estén sujetas a control
judicial amplio y suficiente (considerando 12).

3) En los Estados Unidos la jurisdiccién primaria de las agencias se circunscribe
a las materias que configuran “el corazén” de las tareas que tuvo en miras el
Congreso que las emplazé y comprende los conflictos que originalmente co-
rresponden a los jueces ordinarios, pero que en virtud de un régimen propio,
incluyen determinados extremos comprendidos dentro de la competencia es-
pecial de un cuerpo administrativo (considerando 13).

4) No cualquier controversia puede ser validamente deferida al conocimiento de
6rganos administrativos con la mera condicién de que sus decisiones queden
sujetas a un ulterior control judicial suficiente (considerando 14).

5) Los motivos tenidos en cuenta por el legislador, para sustraer la materia de
que se trate de la jurisdiccién de los jueces ordinarios, deben estar razona-
blemente justificados pues, de lo contrario, la jurisdiccién administrativa asi
creada careceria de sustento constitucional e importaria un avance indebido
sobre las atribuciones que el articulo 116 de la Constitucién Nacional define
como propias y exclusivas del Poder Judicial de la Nacién {considerando 14).

6) Admitir que el Congreso pueda delegar, en los 6rganos de la Administracién,
facultades judiciales sin limitacién material de ninguna especie seria tan im-
pensable como permitir que el legislador delegara la sustancia de sus propias
funciones legislativas, lo cual estd expresamente vedado en el articulo 76 de
la Constitucién Nacional (considerando 14).

7) La expresién “toda controversia”, contenida en el articulo 72 de la ley 24065,
debe entenderse como circunscripta a toda controversia validamente sustraida
por el Congreso a la competencia de los jueces ordinarios (considerando 15).
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el reclamo de dafios y perjuicios planteado por el usuario con sustento en el
Derecho comin, resulta extrafio a las atribuciones conferidas al ente regula-
dor por el articulo 72 de la ley 24.065 (considerando 15).

9) Una eventual decisién condenatoria dictada por el ente regulador careceria
de autoridad de cosa juzgada y no seria susceptible de cumplimiento forzoso
conforme a las reglas relativas a la ejecucién de sentencias pues la ley respec-
tiva no le ha otorgado estas cualidades a las decisiones del organismo. As, su
intervencion resultarfa estéril pues no podria satisfacer el reclamo de dafios y
perjuicios por medio de una decisién que conforme a la ley tuviera un alcance
equivalente al de una sentencia condenatoria (considerando 15).

10)La demandada alego la existencia de caso fortuito o fuerza mayor y negé la
existencia del perjuicio invocado por el usuario, de modo que el conflicto
debe resolverse por aplicacién de los principios contenidos en la legislacion
comun tal que la disputa no puede resolverse por aplicacion del régimen
estatutario que conforma el marco regulatorio del servicio ptiblico de electri-
cidad (considerando 16).

Hasta aqui el voto de la mayoria. Veamos ahora los fundamentos del voto del
juez Belluscio, que son coincidentes con los anteriores.

1) La atribucién de competencia jurisdiccional a los 6rganos y entes administra-
tivos debe ser interpretada con caracter estricto debido a la excepcionalidad
de la jurisdiccién confiada a aquéllos para conocer en cuestiones que en el
orden normal de las instituciones corresponde decidir a los jueces (conf. arti-
culos 75, inc. 12, 109, 116 y 117 de la Constitucién Nacional), (considerando 9).

2) El legislador no ha querido atribuir al ente la resolucion de controversias s0-
bre dafios y perjuicios reclamados por usuarios con motivo de la prestacion
del servicio ptiblico de distribucién de energia eléctrica pues el poder de poli-
cfa atribuido al ente para regular y controlar aquélla no sirve de fundamento
para decidir litigios entre particulares que deben resolverse sustancialmente
por aplicacién de normas de Derecho comtin (considerando 12).

Por tiltimo, el voto de la jueza Argibay adhiere sustancialmente al del juez Be-
lluscio y ratifica la incompetencia del ENRE para resolver una controversia de/
dafios y perjuicios regida por el Derecho comiin. No obstante —en lo que aqui
interesa— este voto se aparta de aquél al cual adhiere, en relacién con las citas
ane fiorniran al final de los considerandos 8° v 9°
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A partir de la enumeracioén de argumentos resefiados, pueden formularse al-
gunas reflexiones en materia de fuentes citadas, en materia de competencia del
ente regulador, y en materia de separacién de poderes.

3.1.1 Fuentes citadas

Cabe anotar que la Corte Suprema, en Angel Estrada, para fundar su decisién,
invocé el precedente Nader®, de la Corte Suprema estadounidense, relativo a
la sobreventa de tickets aéreos. Por ende, cité un caso suscitado en el marco de
un tipico servicio desregulado, en competencia, como el aerotransporte, donde
hay gran libertad de mercado para elegir al aerotransportista. Ello difiere de lo
que ocurre en nuestro pais con la distribucién eléctrica en el &mbito nacional; en
especial, en el marco de las dos concesiones de distribucién eléctrica de referen-
cia. Como ya se vio, la distribucién eléctrica es servicio puiblico, en monopolio
natural, con exclusividad zonal, al menos hasta que se cumpla el primer periodo
de gestion de quince afios. Se esta, entonces, ante un servicio ptblico, caracte-
rizado por un perfodo de exclusividad de quince afios en la gestién que solo
podria estar seguido de un hipotético redisefio regulatorio en ocasion de que
se concretara la relicitacién del paquete accionario mayoritario de la sociedad
concesionaria, y se resolviera en materia de mantenimiento de la exclusividad
dentro de las posibilidades tecnol6gicas disponibles®.

En el caso de la sobreventa de tickets aéreos, el aerotransportista del precedente
estadounidense citado debi6 compensar a los pasajeros a quienes se les vedara
volar pero, al no mediar obligatoriedad en la prestacién del servicio, la aero-
transportista tuvo oportunidad que adaptar sus cuentas para hacer frente al
Ppago de esas compensaciones. Supuesto bien distinto del que se verifica de cara
a los ingresos —tarifas, que son precios altamente regulados— que percibe una
concesionaria de distribucién eléctrica.

Ademés, el precedente Nader provocé cambios en las reglamentaciones del Ci-
vil Aeronautics Board, regulador del sector®. En cambio bajo Angel Estrada cada
usuario debe, en principio, perseguir su indemnizacién en sede judicial, mas con
serias consecuencias: la distribucion eléctrica es un servicio ptblico que se presta

82 Nader v. Allegheny Airlines, Inc., 426 U.S. 290 (1976)

83 Bosch, op. cit, esp. p. 776. Compérese la plena competencia en Inglaterra y Gales, desde 1998; véase Harvey,
Brian W. y Parry, Deborah L., The Law of Consumer Protection and Fair Trading, 5ta. ed., Butterworths, Londres,
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por medio de una red que goza de exclusividad, y mediando obligatoriedad, con
lo que el impacto del hacer frente al pago de las indemnizaciones por interrupcio-
nes pasadas mientras se presta el servicio a los demas los usuarios bajo las exigen-
cias prefijadas contractual, reglamentaria y legalmente es mas gravoso que para el
aerotransportista sujeto al pago de las mencionadas compensaciones®.

3.1.2 Competencia del ente regulador

En Angel Estradala Corte Suprema reconoce la existencia de jurisdiccién pri-
maria en los entes reguladores, de modo que estos pueden resolver controver-
sias entre particulares. Mas, no obstante ello, tal jurisdiccién esta limitada en
su ejercicio por el derecho aplicable, ya que el ente no puede resolver aquellas
controversias que requieran aplicar el Derecho comiin, pues ello corresponde a
los jueces ordinarios®.

En sintesis, el ente regulador en materia jurisdiccional acttia como una suerte de
“fuero regulatorio” de estrecha capacidad operativa pues su competencia esta
solo limitada a la aplicacién del “régimen estatutario que conforma el marco
regulatorio del servicio ptiblico para cuya administracion fue especialmente
creado”. Tal la restrictiva interpretacién de su competencia.

3.1.3 Separacién de poderes

En materia de separacién de poderes, y en el marco de los reclamos de dafios
y perjuicios como los de la empresa involucrada, distinguida doctrina ha afir-
mado que, en Angel Estrada, el Derecho administrativo ha cedido su Iugar al
Derecho privado cuando se trata de litigios entre particulares, extrafios a la
especialidad de los marcos regulatorios; interpretacién que permite dar cum-
plimiento al principio de separacién de poderes que surge de la Constitucion
Nacional®; también ha afirmado que excede la competencia del Ente Regulador
entender en una contienda entre usuario y prestador con fundamento en dafios

85 Sin embargo, como en Angel Estrada, se trata de un “juzgamiento pretoriano particularizado, atendiendo
a los detalles de cada cuestién planteada”, conf. Nallar Dera, Daniel M., Regulacitn y control de los servicios
priblicos, Marcial Pons, Buenos Aires, Madrid, Barcelona, 2010, p- 109, segiin el cual el impacto del pago de cada
indemnizacién se morigeraria dados los laxos tiempos judiciales.

86 Bianchi, Alberto B, “Reflexiones sobre el caso Angel Estrada y sus efectos en la jurisdiccion arbitral”, El
Derecho-Administrativo, t. 2005, pp- 487-492.

87 Ver considerando 16, tercer parrafo.
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y perjuicios, en tanto si puede hacerlo en una contienda entre ambos en cuanto
a la prestacién del servicio del cual el ente es tutor®.

Ahora, debe tenerse en cuenta que, a partir del fallo Ferndndez Arias ¢/ Poggio®,
la Corte Suprema habia sostenido que la competencia jurisdiccional de los Srganos
y entes de la Administraci6n era constitucionalmente véalida en una simple medi-
da: en la medida en que se asegurara contra estas decisiones un control judicial
suficiente, que en términos de este fallo consistia en la exigencia de que los jueces
controlen tanto los hechos del caso como el derecho aplicable (considerando 19).

Este principio, después del fallo Angel Estrada, se ha tornado méas rigido o res-
trictivo pues no cualquier controversia puede ser validamente deferida al co-
nocimiento de érganos administrativos con la mera condicién de que sus deci-
siones queden sujetas a un ulterior control judicial suficiente (considerando 14).

Segin establece la Corte Suprema en Angel Estrada, al requisito del control ju-
dicial posterior, que tradicionalmente se integraba con la creacién por ley del
tribunal administrativo, la estabilidad, independencia e imparcialidad de sus
miembros y el respeto al principio de especialidad™, se agregan ahora dos mas:
que el derecho aplicable por los tribunales administrativos solo se circunscriba
al régimen estatutario que la ley le ha encomendado administrar y que la ley les
haya atribuido la facultad de ejecutar por si sus decisiones, sin tener que recurrir
a un érgano judicial.

El primero de ellos implicarfa una profundizacién del requisito de la especiali-
dad: no solo se requiere que el caso o controversia sea materia especifica de la
competencia del ente (especialidad), sino que ademas se le prohibe a este ejercer
competencia jurisdiccional cuando el derecho aplicable excede el “régimen esta-
tutario que la ley le ha encomendado administrar”. Como fundamento de ello,
la Corte Suprema entiende que el Congreso no puede delegar, en la Adminis-
tracion, la jurisdiccién que corresponde a los érganos judiciales “sin limitacién
material de ninguna especie” pues ello equivale a transgredir el articulo 76 de
la Constitucién. Nos encontramos asi frente a un nuevo principio, el de la “limi-
tacién material”.

89 Fanelli Evans, Guillermo E., “Indemnizaciones a usuarios y competencia de los entes reguladores”, LL
2005-C, pp. 74-75.

90 Fallos: 247. 646 (1960).

91 Cfr. Cassagne, Juan Carlos, Curso de Derecho administrativo, 10ma. ed., Thomson Reuters La Ley, Buenos
Adres, 2011, t. I1, p. 570: “[L]a competencia en el Derecho Piblico cumple una funcién muy similar ala capacidad
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Todo ello constituye, en materia de competencia, el principio opuesto al de la
llamada “permisién implicita”. De acuerdo con este tiltimo, la competencia de
los 6rganos y entes de la Administracién no estd limitada exclusivamente por
lo que taxativamente haya habilitado la ley sino que incluye aquellas facultades
que son adecuadas para el cumplimiento del fin que emana de la norma®. Pare-
cerfa, en cambio, que en materia de facultades jurisdiccionales de la Administra-
cién la regla debe ser la inversa. Frente a una norma que otorga una amplia com-
petencia, como es el articulo 72 de la Ley 24.065 (“Todas las controversias...”),
rige el “principio de la limitacién material”.

Mediante el segundo requisito se exige que la ley atribuya al tribunal adminis-
trativo la facultad de poder ejecutar por si sus decisiones, de la misma manera
que la administracién activa puede ejecutar sus actos administrativos sin inter-
vencién judicial. Se trata, pues, de la extensién del principio de la ejecutoriedad
—consagrado en el articulo 12, Ley 19549- a los actos de contenido jurisdiccional.

No caben dudas, entonces, de que la regla relativamente flexible que se habia
establecido a partir de Fernandez Arias, como pauta interpretativa de la sepa-
racién de poderes en lo atinente a las facultades del Congreso para crear tribu-
nales administrativos, es ahora mucho més rigida. Se ha limitado la influencia
norteamericana que permite una relativa flexibilidad en la materia y se ha he-
cho pesar el articulo 109 de cufio espafiol®.

En suma, el fallo Angel Estrada se orienta por un sendero mas “judicialista” res-
pecto del que se venia recorriendo desde hace varias décadas. Su interpretacion
sobre la separacién de poderes es mas rigida al dar menor margen de accién a
los tribunales administrativos.

De cara a los usuarios, esa “judicializacién” tiene sus costos. Frente a la gratui-
dad del procedimiento administrativo, los usuarios que hayan sufrido dafios
por interrupciones del servicio -y, por extensién, otros dafios que puedan origi-
narse en la distribucién eléctrica— deberan recurrir ante los tribunales judiciales
para que estos, aplicando el Derecho comiin, resuelvan sus reclamos.

92 Cassagne, op. cit., t. IL, p. 570, lo expresa asi: “El principio de la especialidad de la competencia comprende
tanto aquellas facultades atribuidas en forma expresa o implicita (...), como las competencias ‘inherentes’ que
surgen directamente de los fines establecidos en el acto de creacién del érgano o ente, con los limites propios
de la reserva dela ley (v.gr., tipificacién de sanciones) donde se requiere la existencia de norma legal expresa.”
93 Recordemos que el articulo 109, que prohibe al Presidente ejercer funciones judiciales, fue tomado por los
constituyentes del proyecto de Alberdi, quien a su vez lo habfa tomado de la Constitucién de la Monarquia
Espaiiola promulgada en Cédiz en marzo de 1812. Esta Constitucién en su articulo 243 decia “Ni las Corte ni
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Tal escenario no podia pasar desapercibido ante la Administracién misma yes
su maximo Grgano asesor y cabeza de todo el Cuerpo de Abogados del Estado
el que disefi6 una interpretacion ~integrante de la jurisprudencia administrati-
va~- que, con sentido comtin, vela mas efectivamente por ciertos usuarios de las
distribuidoras eléctricas que persiguen la indemnizacién de un dafio emergente
de sencilla cuantificacion.

3.2 El caso Manté

En 2006 se produjo un importante dictamen de la Procuracién del Tesoro de la
Nacién* en el cual se inaplicé el fallo Angel Estrada por tratarse, en opinién de
ese Organo, de un supuesto diverso.

En el caso, Jaime Manté, usuario de Edesur, reclamé ante el Ente Nacional Re-
gulador de ]a Electricidad el valor ($1.700%) de una computadora dafiada como
consecuencia de un corte de suministro, fundandose en el articulo 3, inc. e), del
Reglamento de Suministro. El ente regulador decidi6 hacer lugar al reclamo,
estableciendo que Edesur debia pagar, al particular, una cierta suma de dinero.

Contra dicho acto, la distribuidora Edesur interpuso recursos de reconsidera-
cién y alzada en subsidio. Tanto el primero como el segundo fueron rechazados.
Edesur sostenia, en lo sustancial, que el ENRE no era competente para fijar re-
sarcimientos por dafios y perjuicios a partir del fallo Angel Estrada.

La Direccién General de Asuntos Juridicos del Ministerio de Planificacién Fe-
deral, Inversién Publica y Servicios opind que debia acatarse el fallo Angel Es-
trada, sin perjuicio de lo cual estimé pertinente la consulta a la Procuracién del
Tesoro de la Nacion.

La Procuracién General de la Nacién, a su turno, dictamingé en el sentido de que
el caso era distinto del que diera lugar al fallo Angel Estrada por lo que corres-
pondia la inaplicacién de dicho precedente. Ello, pues el usuario habia reclama-
do, bajo el art. 3°, inc. €), del Reglamento de Suministro, ante el ENRE, el valor de
una computadora dafiada como consecuencia del corte de suministro. Por ende,
en tanto el ENRE determinara la responsabilidad de la distribuidora - y ello no

94. Dictamen PTN N° 64 del 16/3/2006. Publicado en: Dictdmenes: 256: 358; ReDA, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, N° 58, ps. 1123/1129; y publicado por el ENRE en: http://www.enre.gov.ar/web/ bibliotd.nsf/($IDWeb)/
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estaba debatido en el expediente administrativo, segiin expresa el dictamen-,
el alcance de la reparacién (“valor de reposicién del artefacto”) se encontraba
establecido en la norma citada.

En lo principal, en el dictamen se reparé en que, establecido el incumplimiento
contractual de la Distribuidora por parte del Ente, la determinacién del valor del
dafio emergente consistente en un objeto determinado no hacia que el Ente inva-
diera la funcién del Poder Judicial en tanto se trataba de un dato de conocimiento
simple consistente en saber cudnto valfa en el mercado el artefacto en cuestién.
Por ello opiné que: “No olvidemos que el caso en que la Corte se pronuncié traté
del reclamo de un resarcimiento por dafios compuestos por elementos diferen-
tes del dafio emergente directo, puesto que si bien juridicamente el reemplazo
(alquiler) de una maquina afectada integra ese concepto, ya se separa de él en su
significado bésico. Ya no es el valor de la cosa misma, sino el del que la sustituy6
provisoriamente, haciendo incurrir al usuario en un gasto adicional al del artefac-
to afectado. Este tiltimo detalle, de apariencia intrascendente a los ojos del jurista
—puesto que, de todos modos, integra el concepto de dafio emergente—, marca la
linea, sin embargo, entre una jurisdiccién y otra, conforme el fallo analizado.”%

La Procuracién concluy6 entonces en que todo efecto que provocara la responsa-
bilidad analizada y excediera del dafio emergente entendido como el resarcimien-
to de la cosa misma afectada debfa, para la Corte, ser dilucidado en sede judicial.
Por ende, todo efecto que conllevara la reposicién —o, en su caso, reparacién— de
la cosa misma afectada recaerfa dentro de las competencias del ente regulador.

Tal interpretacién por parte de la Procuracion del Tesoro guarda armonia con
el Reglamento de Suministro bajo el cual se hallan tanto Edenor como Edesur.
Su art. 3, inc. e), establece que “En el caso en que se produzcan daifios a las ins-
talaciones y/o artefactos de propiedad del usuario provocadas por deficiencias
en la calidad técnica del suministro imputables a la Distribuidora, y que no
puedan ser evitados mediante la instalacion en los mismos de las protecciones
de norma, la Distribuidora deberd hacerse cargo de la reparacién y/o reposicién
correspondiente, salvo caso de fuerza mayor. La reparacién del dafio causado
mencionada en el parrafo precedente no eximira a la Distribuidora de la aplica-
ci6n de las sanciones regladas en el punto 5 del Subanexo ‘Normas de Calidad
del Servicio Piiblico y Sanciones” del Contrato de Concesién.”
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3.3 El dictamen ENRE A.]. 357/2014

Alainterpretacion resefiada puede agregarse el Dictamen del Ente Nacional Re-
gulador de la Electricidad A.J. 357/2014%. En el caso, se inquirfa en si dicho Ente
era competente para expedirse en materia de dafios y perjuicios distintos de los
comprendidas en el art. 3°, inc. ¢), del Reglamento de Suministro. Se trataba de
pérdidas de medicamentos, alimentos, alquiler de grupos electrégenos, origina-
das en interrupciones prolongadas de suministro eléctrico que habian suscitado
el dictado de diversas resoluciones que determinaban resarcimiento econémico
a favor de los usuarios comprendidos.

Luego de un detallado andlisis de los antecedentes (incluyendo el Dictamen
PTN 64/2006, ya resefiado), se concluy6 en que:

La reforma de la Ley de Defensa del Consumidor reconoce, en ciertos érga-
nos de la Administracion pdblica, competencia para disponer resarcimientos
econdmicos en favor de los consumidores y usuarios por el dafio sufrido (en
el caso, con motivo de la deficiente prestacion del servicio).

* La competencia del 6rgano administrativo, ejerciendo funciones jurisdiccio-
nales, se reduce al “dafo directo” definido en la Ley de Defensa del Consu-
midor. Solo el érgano judicial puede resolver sobre una reparacién integral.

* El tope maximo indemnizatorio que puede fijar la Administracién en ejercicio
de funciones jurisdiccionales, aplicando la Ley de Defensa del Consumidor, es
equivalente a cinco Canastas Bésicas Total para el Hogar 3. El usuario siempre
tiene disponible la via judicial si considerare insuficiente el importe asi deter-
minado. No hay tope indemnizatorio cuando se reclama la reparacién y/o re-
posicién de artefactos con fundamento en el art. 3% inc. €) del Reglamento de
Suministro, que establece la obligacién de la distribuidora de hacerse cargo de
los dafios provocados en las instalaciones y/o artefactos de los usuarios por
deficiencias en la calidad técnica del suministro a ella imputables.

* Enpunto ala opcién —reclamar ante el Ente o ante Autoridad de Aplicacién de
la ley 24.240-, si se persigue la imposicion de una multa, el tinico organismo
competente es el ENRE.

* Quienes adquieran un servicio, en su caracter de comerciantes o empresarios,

quedan igualmente protegidos por la Ley de Defensa del Consumidor, salvo

que el bien sea luego sea incorporado o integrado de manera directa a la ca-
dena de produccién.

97 Ente Nacional Regulador de la Electricidad, Dictamen A.J. 357/2014, del 25/6/2014, disponible en: http://
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3.4 El fallo Edesur S.A. ¢/ Resolucién AU 380/05 y RRAU 1712/05
y SE 1569/06 y 2063/07

Este fallo® de la Corte Suprema remite a lo resuelto por el Tribunal en Angel Estrada.

De tal modo, se volvié a la tesis de que el ENRE no puede fijar indemnizaciones
por dafios ocasionados por interrupcién del servicio eléctrico ya que no tiene
competencia para dirimir reclamos de dafios y perjuicios planteados por los
usuarios con sustento en el Derecho comun, cuando hay un usuario damnifi-
cado a rafz de la interrupcién del servicio eléctrico. Se agregd que “tampoco el
Reglamento de Suministros aprobado por la resolucién 168/92 de la Secretaria
de Energia y sus modificatorias atribuye al ENRE competencia para dirimir esta
clase de conflictos, a poco que se repare que su art. 3° inc. e)”*. Cabe acotar que,
en el caso, a diferencia de lo resefiado en el dictamen del acépite precedente, no
se invocaba la aplicacion de la Ley de Defensa del Consumidor.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha reconocido el ejercicio de faculta-
des jurisdiccionales por parte de los entes reguladores y su constitucionalidad
en la medida en que sus decisiones se hallen sometidas a un control judicial
suficiente en decisorios posteriores a las privatizaciones." Los contratos de con-
cesion de Edesur -y de Edenor- corresponden a ese proceso privatizador, segiin
se vio en la seccion II, supra.

Ahora bien, también con posterioridad a las privatizaciones, la Corte Suprema
ha interpretado que el Ente Nacional Regulador del Gas —cuya similitud, des-
de el punto de vista de la organizacién administrativa, con el ENRE es cono-
cida— no podia ser categorizado como tribunal administrativo en tanto no se
presentaban las garantias formales de independencia y neutralidad, por lo que
la competencia jurisdiccional otorgada por el legislador debia ser ejercida con
las limitaciones que surgen de la ley, tal que todo conflicto que excediera de la
prestacién del servicio correspondfa a la jurisdiccion judicial.'™

No puede negarse que era necesario y beneficioso sostener que los entes regula-
dores, al resolver controversias que naturalmente corresponderian a los tribuna-
les judiciales, se comportan como tribunales administrativos y podria volcarse

98 E.141. XLVIL RHE, Edesur S.A. ¢/ Resolucién 380y 1712/05 — Ente Nacional Regulador de la Electricidad y otro s/
Resolucitn 1569/06 - 2063/07, del 18/11/2014.

99 Dictamen de la Procuracién General de la Nacién, al que remitid la Corte Suprema en el fallo cit. en nota
al pie 879, seccién IV.

10N Comnlein Aoraimdustrial San Tuan S_A. of Distribuidora de Gas del Narneste S_A__ Fallos 319: 498 (1996).
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en ellos la jurisprudencia que nace con Ferndndez Arias'®. Pero tal tesitura ha-
116, en la interpretacion jurisprudencial, un quiebre en el fallo Angel Estrada,
que parecié judicializar ~sin limites, segin pudo interpretarse inicialmente- los
planteos de dafios por interrupciones del suministro. Y también hall6 una suer-
te de via de escape en el dictamen Manté, centrado en los supuestos en que el
usuario solicita la reposicion de un bien dafiado.

En el dictamen Manté, mediante la mera consulta de las caracteristicas de lo re-
clamado, puede establecerse la competencia o incompetencia del ente regulador.
El dictamen ha distinguido dos tipos de dafios: los derivados de la reposicién de
una cosa (en la especie, el equipo de computacion del usuario); y los derivados
de que el usuario haya tenido que proveerse de otros bienes y servicios (alquilar
un generador, pagar sueldos a operarios que no pueden laborar porque no hay
luz). Mas debe ponerse de resalto que tal clasificacién no es ubicable en el Cédi-
go Civil y Comercial.

(Cudles son los efectos del dictamen Manté? En primer lugar, se reparé en que
es un dictamen'®, es decir, es un producto intelectualjuridico fruto de la acti-
vidad consultiva de la Administracion, en el caso, emanado del méximo orga-
nismo asesor del Poder Ejecutivo. No es fruto ni de la Administracion activa ni
de la de contralor. Ese dictamen es obligatorio para los cuadros técnicos de la
Administraci6n'™, pero seré casi inexistente su repercusi6én entre los particula-
res —personas fisicas o juridicas— ubicados por fuera de la Administracién, a las
cuales solo las afecta un acto administrativo notificado o un reglamento publi-
cado, fruto de la denominada Administracién activa.

Si se repara en la organizacién de los 6rganos y entes estatales, el dictamen en cues-
tién inclina la balanza de la carga de trabajo hacia el lado de los entes reguladores,
alivianando a los tribunales judiciales de la hipotética carga laboral de tener que re-
solver en materia de reposicién de equipos de computacién, heladeras o tostadoras,
como surge de la opinién analizada. Supuesto bien distinto del usuario que sufre
incendio en el hogar por cortocircuito al volver el fluido con sobrecarga luego de un

102 Ferndndez Arigs, Elena c/ Poggio, José s/ sucesion, Fallos: 237 636 (1960). Puede ampliarse en Bianchi, op. cit.,
t.1,p. 283y ss.

103 Ampliar, con provecho, en Muratorio, Jorge,”El dictamen juridico en la Administracién piblica nacional”,
en ReDA, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2002, pp. 535-571.

104 Hutchinson, Tomds - Biglieri, Alberto, “Breves consideraciones acerca del precedente administrativo”,
Revista LS, Afio 2, Nro. 3, ps. 1/14, esp. p 7, en: http.//publicaciones usat.edu.pe/index. php/lus/altlcle/
view/99/90, donde se expresa que se llama “jurisprudencia administrativa a las opiniones emitidas por los
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corte de luz" —excluido el supuesto de deficiencias en la instalacién interna propia
del reclamante'®- y de usuarios como la empresa Angel Estrada.

Para los usuarios, el dictamen, dentro de su condicién genética consultiva, y
dado, en el caso de Manté, su acotado campo de accion, centrado en la reposiciéon
0, en su caso, reparacion de la cosa, es beneficioso pues les permite litigar bajo el
principio de gratuidad ante el ente regulador, por la reposicién (o reparacién) de
la cosa dafiada'. Puede recordarse, a modo de ejemplo, que la cantidad de cor-
tes por cliente, para Edenor, aument6 de 6.41 en 2010 a 8.88 en 2015, Tal aumen-
to -maguer el segmento donde se verifican sus causas- evidenciaria como ade-
cuada la apertura de la sede regulatoria para reclamos similares la plantéado en
el dictamen repasado. Ello pues, como afirmara la Corte Suprema, “[e]n nuestro
sistema no existen estructuras sacramentales para los reclamos efectuados por
la via administrativa, sino que, por el contrario, se admite el principio del for-
malismo moderado en que el particular puede actuar sin patrocinio letrado, de
tal modo que el propio ordenamiento juridico es el que ofrece mecanismos de
proteccion para garantizar la defensa en juicio y el debido proceso.”

En cuanto al dictamen ENRE 357/2014, puede advertirse que, implicitamente, el
mismo abrié un juego de opciones, en sede administrativa —Ente Regulador u
érgano de aplicacién de la ley 24.240-, facilitado por el principio de gratuidad
para litigar en sede administrativa, en especial en planteos de bajo valor econé-
mico; ello pues opiné que solo la persecucién de imposicién de “multas” debia
efectuarse ante el Ente Regulador. Finalmente, la Corte Suprema, en 2014, reite-
16, como vimos, la doctrina de Angel Estrada.

Mas alla de las alternativas interpretativas que puedan ofrecer los antecedentes
repasados, estimamos que se deberd ponderar, con prudencia, sobre todo, en
sede judicial, y en la medida de la informacién disponible, el efecto, en las cuen-
tas de la distribuidora, de los costos involucrados en hacer frente a los reclamos
similares a los de Angel Estrada. A todo evento, no puede soslayarse que esos

105 Puede verse CNACyCF, Sala 11, 15.597/2004, Cruz Simona ¢/ Edesur S.A. s/ dafios y perjuicios, causa del
10/4/2007.

106 Puede verse CNACyCF, Sala II, causa 16.211/1995, Sysnet S.R.L. ¢/ EDESUR 8.A. s/ incumplimiento de
contrato, del 8/11/2001.

107 El dictamen que nos ocupa expresa: “El orden natural de las cosas autoriza a vaticinar que, frente a la
amenaza de los costos judiciales por encima de los montos pretendidos, la mayoria de los usuarios optaria por
no efectuar su reclamo. Ello, tal como lo manifiesta la Secretaria de Energfa (...), importaria en los hechos la
consagracién de la irresponsabilidad de la distribuidora.”

108 Edenor, Menoriay Balance 2015 de Edenor, en http://www.novedadesedenor.com.ar/memoriaybalance2015/
Memoria-y-Balance-2015-esp.pdf, esp. p. 56.
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costos incidirdn en un servicio prestado en red, bajo el corset de la doctrina del
servicio puiblico y la tarifa prefijada a modo de ingresos.

4. En conclusién

La funcién esencial de los distribuidores es satisfacer el suministro requerido
por los usuarios, y, en tal escenario, es de crucial importancia el aspecto tarifario
y la administracién de los reclamos de los usuarios. Obligadas a prestar el ser-
vicio ptiblico concedido, las distribuidoras lo hacen en monopolio natural, bajo
un régimen de exclusividad zonal. La ley de emergencia 25.561, hoy prorrogada
hasta fines del 2017 en virtud de la ley 27.200, y sus consecuencias tarifarias, po-
dré hallar un hiato con la entrada en vigencia de la Revisién Tarifaria Integral y
sus alternativas normativamente dispuestas. Entre esas alternativas se halla una
modificacién del régimen tarifario de la concesion; eventualmente, las que un
avance tecnolégico determine.

La regulacién de las tarifas de las dos concesionarias de referencia, bajo la ley
24.076 y sus regulaciones, fue novedosa, y permitié inferir, a favor de los usua-
rios, los beneficios derivados de la eficiencia, que, asimismo, es manda consti-
tucional (art. 42, Const. Nac.). Pero la incidencia de la ley 25.561 vino a quebrar
todo este disefio originario, de sélido y delicado equilibrio normativo y contrac-
tual, enderezado a la obtencién de calidad, e inversiones a ellas vinculadas, des-
tinadas a beneficiar a los usuarios. Esta escena se ve hoy nuevamente iluminada
por decisiones regulatorias tendientes a la recontractualizacion.

La indemnizacién de los dafios y perjuicios derivados de interrupciones del
servicio, originariamente entendidos como judicializados con efectos genera-
les en virtud del restrictivo criterio adoptado en el fallo Angel Estrada hall6,
en lajurisprudencia administrativa, posibilidades interpretativas que, sin em-
bargo, se hallan neutralizadas por la ratificacién, por la Corte Suprema, del
precedente Angel Estrada. Entre tanto, la espera hasta la recontractualizacién
hace propicio velar por los costos involucrados en la resolucion de tales recla-
mos atento tratarse de un servicio que se presta en red sujeto a las exigencias
del servicio ptiblico.




