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Introduccion

Plan de exposicion:

Este trabajo busca en su primera parte desarrollar el analisis de los cambios
producidos en la industria eléctrica a partir de la década comprendida entre los
afios 1980y 1990.

Para ello es necesario considerar una serie de cuestiones para comprender las
razones de los cambios, los desafios que generaron y generan como asi también
las posibles respuestas a dichos desafios.

Una industria como la eléctrica que ha celebrado justamente en la década de
1980 su centenario, ha sufrido transformaciones sustanciales, producto del
cambio de una regulacion publica del sector, con intensa intervencion del Estado,
sea que este gestionase la industria eléctrica, mediante empresas publicas o
privadas con economias de escala resultantes de las elevadas inversiones que
exigia la industria y que la configuraba en su integridad como monopolio natural.
De una industria con empresas de titularidad de empresas publicas y/o privadas,
pero con gran regulacion estatal- intervencionista se ha producido un cambio de
titularidad y gestion por empresas privadas, que reconoce su autonomia
empresarial, que respete sus derechos de propiedad y libertad. Este modelo se
rige por reglas de mercado, en los procesos de produccion y comercializacion,
donde el desarrollo tecnologico ha permitido introducir competencia.

La coordinacion de la transmision, el transporte y la distribucién de la energia,

presentan hasta el momento en que se escriben estas paginas una estructura de



monopolio, producto de sus economias de escala donde una sola empresa es
capaz de alcanzar costes mas bajos que varias.

En materia de redes sean de alta o baja tensién su duplicacién no produce costos
decrecientes, sino que los incrementa haciendo inviable aplicar de momento a
estos sectores reglas de mercado.

Esta introduccion en la produccién y comercializacion de energia de reglas de
mercado, aunque gestionen una competencia regulada, obligan hoy al estudio de
las contrataciones que conciertan los agentes de estos nuevos mercados; tema a
desarrollar en la segunda parte de esta tesis: las negociaciones contractuales,
tanto en el mercado spot o instantaneo como en los contratos a término, los que
permiten a los negociantes de estos mercados compartir o dispersar los riesgos
que produce la volatilidad de precios del mercado instantaneo.

En la segunda parte se han de analizar el mercado argentino y el espafiol,
buscando realizar comparaciones, que permitan luego arribar a conclusiones
sobre sus estructuras, contextos de sus operaciones, régimen juridico de las
contrataciones vigentes y posibles en los mismos, como su interaccion con otros
mercados eléctricos.

Esta investigacién se desarrolla desde disciplinas juridicas, con un enfoque, por
tanto, que corresponde hegemonicamente al derecho, sin perjuicio de las
necesarias referencias al complejo tecnoldgico y econémico que aporta esta

nueva regulacion.

El método de investigacion. La teoria de sistemas.

La industria eléctrica en varios paises ha sufrido importantes cambios, en algunos
casos sélo en su estructura, introduciendo competencia en sectores productivos y
de comercializacion. En otros paises se han producido también cambios en la
titularidad de la propiedad de estas empresas que dejaron de ser publicas.

El tema acotado como lo esté a una tesis de derecho que analiza el marco legal de

las contrataciones en el mercado eléctrico debe producir conclusiones juridicas.



La inquietud de quien aborda este estudio fue analizar si las negociaciones que se
desarrollan en los mercados de produccién, sean mayoristas 0 minoristas son
contrataciones.

En caso de llegar a la conclusion de que dichas negociaciones son contratos, ¢De
qué tipos de contratos se trata?.; Cual es la organizacion institucional del mercado
donde estos contratos se gestionan?. ;Como inciden los condicionamientos
técnicos y economicos de la industria en el disefio, no sélo de los contratos, sino
también de los submercados donde se gestionan los mismos?.

Para el andlisis de estos interrogantes he tomado una posicion metodolégica para
asumir la investigacion, la que fue fuertemente condicionada por el objeto de
estudio.

La produccion, transmision y venta de electricidad, constituyen un sistema, con
todas las caracteristicas que los mismos presentan; es decir autoorganizacion y
autoreferencia. Su calidad dinamica e interactiva, no solo con sus propios
elementos, sino vinculados a otros sistemas, por ejemplo la conexion del sistema
eléctrico con el del gas, o sistemas informaticos de medicion o las propias
interacciones con mercados de energias primarias.

La teoria de sistemas se desarrolla en la Biologia en forma originaria y fue su
precursor Bertalanffy', destacandose en su desarrollo en el dominio de las
ciencias bioldgicas a mediados de 1970 Humberto Maturana y Francisco Varela,
quienes las aplican para estudios neurofisioldgicos® . El pasaje de la teoria de
sistema o0 autopoiesis de las ciencias biolégicas a las sociales es producto del
trabajo multidisciplinario de afios recientes y ha sido aplicado a disciplinas tales
como la linglistica, la I6gica, la sicologia, la sociologia, las ciencias politicas y el

derecho.

! BERTALANFFY von Ludwig: Perspectivas en la Teoria General de Sistemas. Estudios
Cientificos Filoséficos. Editorial Alianza, version espafiola Antonio Santisteban.

2 MATURANA, Humberto y VARELA, Francisco: Autopoiesis and congnition. Boston 1980.
Ed. Reidel y de los mismos autores: Der Baum der Erkentnis. Munchen, 1987, Scherz y su
traduccion inglesa de 1988: Tree of Knowledge: Biological Roots of Human Understanding.
Boston : Shambala.



Es importante indicar que la transposicion y aplicacién de la teoria de sistemas a
las ciencias sociales, es producto del trabajo de Niklas Luhmann®. Este autor
entiende la autorreferencia y circularidad, en cuanto constituyen un principio
vital y puede ser una teoria explicativa del conocimiento en un modelo teorico
general aplicable a los fendmenos sociales. De este modo la autopoiésis deja de
ser concebida simplemente como una condicion necesaria y suficiente de la vida
para asumir el estatuto de un modelo explicativo que dé base a todo y cualquier
sistema, sean éstos bioldgicos, psiquicos o propios de los sistemas sociales.

Un sistema autopoiético constituye un sistema que es autoreferencial en el
sentido de que sus respectivos elementos son producidos y reproducidos por el
propio sistema, gracias a una secuencia de interaccion circular y cerrada, estos
sistemas autoorganizados son capaces de generar su propio orden, a partir de la
red interactiva de sus respectivos elementos y a la vez son sistemas
autorreproductivos, puesto que son capaces de producir esos propios elementos,
volviéndose de ese modo independientes de sus respectivos medios envolventes.

La diferencia entre los sistemas bioldgicos y los sistemas sociales se encuentra en
que los primeros, los elementos constitutivos son de suyo, los seres humanos o
animales, en tanto que en los sociales su sustrato factico son las comunicaciones.

Es importante destacar, pues constituye un elemento vital en el esquema
metodologico de ésta tesis, que los sistemas sociales basados en las
comunicaciones, es decir de un circuito comunicativo general, producen nuevos y
especificos circuitos comunicativos que en su generacion y desarrollo logran un
determinado grado de complejidad y perfeccion en su propia organizacion
autorreproductiva que presupone el surgimiento de un codigo binario especifico,
que les autonomiza del sistema social general originando subsistemas sociales
autopoiéticos de segundo grado. Por ejemplo, el sistema juridico es un

subsistema social de segundo grado, funcionalmente diferenciado por el

® LUHMANN, Niklas: Soziale Systeme. GrundriB einer allgemeinen Theorie. 24 e segs.
Frankfurt a.M.: Surkampf, 1984.



desarrollo de su propio cddigo binario entre lo que es legal y lo que es ilegal.
Este cddigo es el que opera como centro de gravedad de una red circular y
cerrada de operaciones sistematicas que asegura, justamente, la originaria
autorreproduccion de sus elementos basicos y su autonomia frente a los restantes
subsistemas sociales.*

Dada las conexiones del “sustractum” factico del sistema eléectrico, el mismo
puede y debe ser estudiado, al menos, por tres subsistemas: a) un subsistema
fisico propio de la ingenieria eléctrica, regido por sus propios actos, normas y
procesos que lo autoorganizan y referencian, y lo integran como un sistema
cerrado, b) un subsistema social, distinto del subsistema juridico y tambien de
segundo grado como éste, que analice el fendbmeno desde su aspecto econémico,
con sus propios actos, normas y procesos; alli por ejemplo, se analizan
economicamente las posibilidades de desintegracion de una industria como la
eléctrica en segmentos en donde puedan organizarse mercados, en algunos de
dichos segmentos y otros, continuar rigiéndose por la planificacion y regulacion.
Este subsistema analiza la teoria de los costes y de los beneficios que presenta
esta posibilidad de desintegracion de la industria eléctrica y he aqui una paradoja:
los ruidos, las interinfluencias entre los sistemas, la innovacion tecnoldgica en el
sistema de la ingenieria eléctrica de las ciencias fisicas, donde se logrd la
posibilidad de generar produccién eléctrica con plantas de menor coste de
inversion, es justamente lo que condiciona la posibilidad de desintegrar la

industria de una economia de escala a una economia de competencia regulada,

* TEUBNER, Gunther: O Diretito com Sistema Autopoiético. Ed. Fundacao Calouste
Gulbenkian. Lisboa 1989. Traduccion de la obra Recht als Autopoietisches System, por José
Engrécia Antunes. “O Direito constitui um sistema autopiético de segundo grau, autonizando-se
em face da sociedade, enquanto sistema autopoiético de primeiro grau, gracas & cpmstotuicao
auto-referencial dos seus prdprios componentes sistémicos e & articulacao destes num
hiperciclo...” pag. 53. TEUBNER, Gunther: Hyperzyklus im Recht und Organisation: Zum
Verhdltnis von Selbstbeobachutng, Selbstkonstitution und Autopoiese, “Os elementos
componentes do sistema juridico —ac¢fes, normas, processos, identidade, realidade juridica—
constituem-se a si mesmos de forma circular, além de estarem ligados entre si também
circularmente por uma variedade de meios. Auto-referencia, paradoxos e inditerminagdo



donde sera vital analizar, y de hecho asi se hace, los costes de transaccion que
genera la desintegraciéon, como asi también los costes de transicion que produce
un cambio profundo de un sistema de regulacién planificada, de economia de
escala, a un sistema de competencia regulada; con planificaciones indicativas y
con un rol preponderante en cabeza de los agentes que integran el mercado.

c) Y el tercer subsistema que produce el abordaje a la industria eléctrica es el
juridico, el que se desarrolla con su propio codigo binario, legal e ilegal,
construyendo su propia realidad juridica, pero a su vez, es puesto a la influencia
de la realidad extrajuridica que le aportan las interferencias del sistema de la
ingenieria eléctrica y del econémico. Acad la pregunta insoslayable ;(Como
conciliar la aparente contradiccion de la construccidn interna basada en su propia
realidad juridica del sistema juridico, y a su vez, su exposicion a la influencia de
realidades extrajuridicas?.

Una primera aproximacion es la de reconocer contactos intersistematicos y la
existencia de una comudn genealogia comunicativa, ésta aparente paradoja tiene
su respuesta en que las interferencias de un sistema en otro no son desarrolladas
dentro del sistema, en el caso del sistema juridico por ejemplo, de acuerdo a los
actos, normas, procesos Yy relaciones del sistema que lo influencia, sino de
acuerdo a sus propios actos, normas, procesos y relaciones. He aqui la respuesta
decisiva para distinguir fundamentalmente entre la clausura normativa de cada
uno de estos sistemas Yy su necesaria apertura cognitiva a datos de otros sistemas
que le condicionan, pero cuya solucion serd desarrollada por los especificos
elementos constitutivos del sistema.

Para aclarar esta nocién en el tema de tesis, se me ocurre apropiado destacar que
por las leyes de la fisica, como la ley de Kirchoff, por las cuales conocemos que
la electricidad inyectada en una red por un n destinatario, no se conoce si sera la

electricidad recepcionada de la red por n consumidor. Este dato de la fisica

constituem problemas especificos da realidade dos sistemas sociais e ndo meros problemas de
reconstrucdo intelectual dessa mesma realidade.” 106 e segs.
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primero establece la necesidad de la existencia de una o mas redes de
transmision, y dada la imposibilidad del almacenamiento de la electricidad, y de
constar con un sistema centralizado de despacho, la prevision de un determinado
porcentaje de reserva de produccion sobrante, a los efectos de poder equilibrar
las curvas de electricidad y potencia de un sistema eléctrico en cada instante de
su operacion en tiempo real. Todos estos datos de la fisica son aprehendidos
tanto por los sistemas econdmicos como por los sistemas juridicos, pero los
procesos y normas seran autoreferidos y autoorganizados segun las claves de
estos sistemas. En el econdmico se analizaran los costes de inversion, tanto en lo
relativo a las construcciones de plantas de produccion como en lo relativo al
aprovisionamiento de energias primarias, necesarias para elaborar una energia
secundaria como es la eléctrica, el analisis dentro del sistema econdmico nos
muestra como, dentro de una red, se asignan costos, beneficios, incentivos o
penalidades que permitan la optimizacion econémica del sistema.

Desde el aspecto juridico, como se vera en el desarrollo de esta tesis, la teoria de
sistemas aporta las interacciones que surgen en las contrataciones, la
diferenciacion de los modos o formas de contratacion, por ejemplo, segin se
contrate en el submercado spot o en el submercado de contratos a término.

Se analizara juridicamente las excepciones que presenta el sistema eléctrico a la
teoria clésica de los contratos, a modo de ejemplo y por tratarse este sistema al
momento en que se resefian estas lineas, de un tipo de mercado cerrado y no
abierto, donde los negociantes pueden operar con los habilitados por el mercado.
Debido a la imposibilidad de conocer o identificar en las redes de transmision, la
energia producida por un n generador y consumida por un n comprador, no
resulta de aplicacion la regla “res perit et crecit domino”.

Los negocios juridicos producidos en el mercado eléctrico, como se desarrollara
en el capitulo pertinente, resultan condicionados por el hecho incierto que da
nacimiento al derecho creditorio, es decir, que emergen bajo una condicion
suspensiva, y en éste caso, aungue la condicion no se cumpliere completamente

—en especial en el submercado spot—, el negocio en su parte cumplida sera valido
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y eficaz, no aplicandose al caso la regla del art. 535 del Codigo Civil Argentino,
el que establece en su Gltima parte, que cumplida en parte la condicion, no hace
nacer en parte la obligacion, pues aqui es preeminente el esquema institucional y
sistematico que busca optimizar los costes y beneficios.

La segunda mirada al método pasa por una consideracion a las teorias
economicas del derecho que en esta materia resultan de insoslayable consulta.

El estudio de un sistema pone en aprietos a quien pretende su analisis aunque sea
desde un enfoque juridico, pues su contenido es multidisciplinario y ain cuando
los juristas pretendamos ampararnos con humildad en la “fisica del ignorante”, es
necesario en estos temas la interconsulta para el manejo decoroso de
herramientas basicas de otras ciencias.

El contexto de las ideas desarrolladas parte de una premisa econémica del
derecho, referida a la posibilidad de segmentar una industria verticalmente
integrada, con economias de escala que permitian la compensacion costes entre
sus segmentos internos, enfrentado ello con el desafio de innovaciones
tecnolégicas que hacian econdémicamente viable introducir mercado en el
segmento de la produccion y los cambios de paradigmas en el hecho de asumir la
preferencia de asignacidn de recursos por reglas de mercado donde fuere posible,
ante el dato empirico de que las gestion de estas industrias con una planificacion
regulante, en los hechos resulto ineficiente y costosa.

Para la separacion vertical de la industria hubo de analizarse la ecuacion coste
beneficio entre empresa integrada y desintegracion de segmentos con posibilidad
de organizarse por las reglas del mercado, donde los principales problemas
fueron los calculos de costes de litigacion que produce de hecho el mercado con
sus contrataciones ante los costes de la empresa integrada verticalmente. En
segundo lugar el disefio contractual de mercados o diria mejor submercados cuya
funcion objetivo no era ya s6lo econdémica sino de aseguramiento del
funcionamiento fiable del sistema, me refiero concretamente a los submercados
que negocian tanto reservas de potencia como de energia, necesarios antes las

restricciones técnicas de un sistema como el eléctrico.
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Asegurado al menos a nivel teérico la posibilidad de una ecuacion positiva coste
beneficio del nuevo sistema propuesto, se desarrollaron los concretos mercados
en diversos paises: Inglaterra, Argentina, Espafia, Chile. Varios Estados de los
Estados Unidos entre ellos el Estado de California.

La experiencia lleva un poco mas de una decena de afios en alguno de estos
sistemas y con la vieja formula humana del error acierto se ha ido haciendo
camino.

Situado ya en el estricto campo de investigacién de la tesis he de efectuar
consideraciones sobre los diferente submercados y su regulacion juridica.

En primer lugar hay que analizar lo que se ha dado a llamar mercado de contado
0 spot. Este es un mercado de operaciones horarias diarias donde concurren a una
bolsa donde se entrecruzan ofertas de venta y de compra de electricidad, por los
sujetos a los que la ley les atribuye capacidad para operar.

En este trabajo he desarrollado las lineas de analisis de la configuracién interna
de este mercado, diria su vision *“ad intra”, quiénes lo componen, cuél es el
vinculo juridico que lo nuclea. He concluido que los agentes que se adhieren al
“pool” lo hacen mediante un contrato de adhesion, que constituye un contrato
plurilateral, ese “tertius genus” entre los agentes y lo que hubiera sido una
sociedad, donde estos fueran socios y evidenciaran una unica voluntad; en este
caso no hay “affectio societatis” de los agentes. Su concurrencia al mercado es
para el encuentro de pluricontrataciones de cambio, que no son propias del
contrato plurilateral. Este analisis nos sitla en la faz ya no organizativa sino en la
del mercado cabal.

Las preguntas, ante el dato empirico de estas pluricontrataciones, se refieren a
coémo se desarrollan las mismas, quiénes ofertan y quiénes aceptan las ofertas,
bajo la regla de la eficiencia econdmica que impone la casacion por “merit
order”.

La oferta la realizan todos los agentes, sean estos productores de electricidad, por
lo que harén ofertas de venta, sean compradores y entonces ofertaran compras.

Logico es preguntarse si se habla de contratos, quien acepta tales ofertas y en

13



caso cual es el caracter de su gestion: actta a titulo propio o gestiona negocios
ajenos, en este segundo caso tipo de negocio que le vincula con sus “dominus
negotii”.

El aceptante de la ofertas en todos los supuestos de submercados en Argentina es
CAMMESA, pues reviste la doble condicion de operador de mercado y de
sistema. Esta sociedad es la que, por el merito de la casacion horaria que permite
marginar el precio de la ultima maquina necesaria para cubrir los costes horarios
de la demanda, acepta pluriautocontrataciones. El negocio que las vincula con los
agentes del mercado quienes son los “dominus negotii” es la representacion, y
acta por cuenta y orden de estos. Dicha representacién es de naturaleza
convencional y tiene su fuente en el contrato plurilateral de adhesion que vincula
a los agentes del mercado con su operador.

En el caso espafiol al desdoblarse los roles de operador de mercado y sistema, las
pluriautocontrataciones que hacen al abastecimiento eléctrico y que se gestionan
en los submercados diario e intradiario, su aceptante para la concrecion de los
contratos es OMEL, en tanto que las contrataciones en los mercados de servicios
complementarios que hacen a la reserva de potencia y fiabilidad del sistema
como son los submercados de regulacion, secundaria, terciaria y gestién de
desvios, las ofertas son aceptadas por el operador del Sistema Red Eléctrica de
Espana.

Particularizando respecto de las pluricontrataciones de cambio en estos
mercados, en los de produccion para el abastecimiento eléctrico, las
contrataciones implican compraventas de electricidad, sujetas a condicion
suspensiva, dado los hechos condicionales, producto de la no almacenabilidad
del producto electricidad, por lo que su fabricacion y consumo debe hacerse en
forma instantanea. Y las segundas clases de restricciones surge de la cadena de
comercializacion del producto que la constituyen las redes eléctricas, con
condicionamientos fisicos tanto en cuanto a la direccion de la energia inyectada
que no circula similar a la de una cafieria de agua o de gas, que permite

determinar fisicamente que el suministrante A, proveyd del producto al
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consumidor B. Otra restriccion proviene también de las leyes fisicas el transporte
de electricidad a distancia. Estas producen pérdidas técnicas que tienen un alto
costo, donde juegan reglas diversas acerca de quien lo soporta 0 como se
comparte el mismo.

Para continuar en las restricciones de la cadena de comercializacion, las redes
pueden tener momentos picos de demanda que las congestionan y producen
restricciones a la misma, estas pueden ser meramente ocasionales y/o producto de
una mayor demanda gestionada por una red que se encuentra sobre utilizada y
necesita se ampliada, en su caso, por quienes la gestionan y asumen los costes.
Por altimo, puedo decir que las restricciones comentadas, a mas de las que sufran
los equipos de generacion por fallos, o indisponibilidades no programadas,
sujetan al contrato de compraventa a una condicion suspensiva que, en el
mercado eléctrico, es divisible; y el cumplimiento parcial de hechos
condicionales no resuelve las contrataciones parciales cumplidas. No puede
predicarse en el spot al menos la aplicacion de la regla “res perit et crecit
domino”, pues existe la incertidumbre de saber quienes son los suministrantes y
quienes los consumidores concretos que no aprovisionaron debidamente y/o no
fueron aprovisionados respectivamente. También esta el supuesto de que el
comprador, en estas contrataciones del mercado spot —cerrado, organizado y
standarizado—, no tiene donde recurrir para comprar la cosa perdida antes de su

entrega.
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Primera Parte

Presentacién Conceptual.
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Capitulo Primero

Peculiaridades del Sector Eléctrico, creacion

de mercado y necesidad de regulacion

I.- Peculiaridades de la energia eléctrica.

I.1.- Naturaleza.

Para poder comenzar a esbozar el tema objeto de estudio no hay otro modo que
partir del principio: esto es, analizar la naturaleza de la energia eléctrica.

Una primera aproximacion al tema permite indicar que la energia eléctrica es una
energia secundaria. Es decir que no se obtiene directamente de la naturaleza, sino
de la transformacion de energias primarias tales como el traspaso de una
corriente de agua por una turbina, la produccion térmica, nuclear, edlica, solar o
de energias renovables, etc.

Las centrales de produccion de energia eléctrica pueden ser de origen térmico y
a su vez pueden utilizar diversos combustibles: carbdn, petréleo, gas natural,
uranio, y otras fuentes primarias, como el agua: energia hidraulica, solar, e6lica
etc®.

Establecida la calidad de la energia eléctrica como energia secundaria, hay que

hacer una segunda aproximacion al objeto de estudio. Dicha aproximacién ha de

* DE LA CRUZ FERRER, Juan : La Liberalizacion de los Servicios Publicos y el Sector
Eléctrico, Ed. Marcial Pons, Madrid 1999, pag. 18.
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efectuarse partiendo de sus cualidades peculiares: su no almacenabilidad desde el
punto de vista técnico y su consideracion de servicio publico desde un punto de
vista social.

El dato técnico refiere a la consideracion de la electricidad como una mercancia
y el social a su consideracion como un servicio.

En la actualidad la industria eléctrica puede ser considerada de ambos modos,
dependiendo el sector de la industria al que se mire.

En los sectores donde se han establecido reglas de mercado, produccién y
comercializacion, la energia eléctrica se considera como una mercancia, Sin
perjuicio de las observaciones y precisiones que desarrollaremos seguidamente.
En tanto que en los sectores regulados, caso de la coordinacion, de la
transmision y de la distribucion propiamente dicha sea éstas de alta o de baja
tensién, debido al monopolio de las redes, la existencia de colectivos de usuarios
cautivos, subsisten obligaciones de servicio publico. En esta segunda
consideracion la electricidad se conecta con el factor social del servicio pablico y
se rige por sus reglas: el prestador tiene exclusividad de prestacion en un area
territorial especificada “a priori” y los usuarios estan sometidos a la prestacion
del servicio por aquel, sin posibilidad de opcion.® Pero también el prestador esta
obligado a la prestacion universal del servicio a todos conectados a su red,
prestacion que hard de modo regular, general, continuo y obligatorio al precio
que reglamentariamente se fije.

No existe libertad para el establecimiento del precio, con la salvedad de que el
precio a pagar por los usuarios finales cautivos, esta referido en la cadena de
comercializacion que vincula al productor, distribuidor y usuario, con un precio
de venta inicial que se negocia libremente por contratos de compraventa entre

productor y distribuidor en un mercado mayorista y que permite el

® Lo expresado en el texto refleja la realidad del sistema eléctrico argentino, el que difiere del
sistema espafiol, por cuanto, de acuerdo al art. 44 de la Ley 54/97 que regula al sistema eléctrico
espafiol, en ningln caso la autorizacidn se entiende concedida en régimen de monopolio, ni
concederd derechos exclusivos.
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establecimiento de sefiales mas nitidas para el regulador en los sectores
regulados, a los fines de poder contar con mayor informacion para la
determinacion de las tarifas.

En el caso argentino como se desarrollara en el capitulo 111 de la lla. parte de esta
tesis, existe a la fecha en que se escriben estas paginas, mecanismos de
regulacion de precios que permiten a los distribuidores poder pasar a tarifas,
precios estacionales fijados trimestralmente por la Secretaria de Energia. Este es
un mecanismo transitorio de la regulacion argentina que ha pervivido nueve afios
y que propiciaba un fondo de estabilizacion, el que actia como una camara
compensadora a los efectos de evitar la volatilidad de los precios Ilamados spot
que se forman en el mercado diario de compraventa de energia.

El sistema de precios estacionales con fondo de estabilizacién en los hechos
implica un submercado paralelo al spot y de los contratos a terminos que en mi
opinién no ha permitido el desarrollo de estos ultimos como seria de desear.

Un precio estable trimestral de la energia fijado ex ante que permite a los
distribuidores su traspaso a los usuarios, distorsiona el mercado pues no incentiva
a la concertacion de contratos bilaterales entre generadores y distribuidores,
siempre que subsista una capacidad instalada de generacién que no ponga en
peligro la obligacion de suministro de los distribuidores, quienes tienen
penalidades a pagar por la energia que no suministran.

El precio traspasado constituye el componente basico de la tarifa eléctrica a pagar

por los usuarios.

1.2.- Concepto juridico de la energia.

La consideracion de la electricidad como una mercancia determina que en el
derecho se regule como un bien o una cosa. Al respecto encontramos
disposiciones pertinentes a su tratamiento, tanto en el ordenamiento espaiiol
como en el argentino.

En el ordenamiento espafiol, el articulo 333 del Cadigo Civil Espafiol dice que se

consideran bienes, “ todas las cosas que son o pueden ser objeto de apropiacion”
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y sin duda la electricidad puede serlo, con las limitaciones que sus peculiaridades
técnicas imponen. Tanto para el derecho espafiol como para el argentino, toda
realidad corpdrea o incorpOrea que presta utilidad se denomina bien,
considerando aln corpdreas cosas no tangibles materialmente si se dejan dominar
0 utilizar para la satisfaccion de necesidades humanas.

Un bien es apropiable no tanto por su caracter tangible, sino por la posibilidad de
ser dominado y utilizado.

El concepto civil de cosa ha sufrido una ampliacién que abarca a las energias
naturales o producidas artificialmente, como la hidraulica y la electricidad.’.

En el Cddigo Civil Argentino, el art. 2311 en su segundo apartado establece que :
“las disposiciones referentes a las cosas son aplicables a la energia y a las fuerzas
naturales susceptibles de apropiacion.”

Lopez de Zavalia, comentando este articulo en el Derecho argentino, acota el
tema al decir que cada disciplina tiene sus problemas a los que la ley no pretende
invadir, sino dar respuestas concretas a un interrogante de la vida y que para
darlas, al jurista debe bastarle con lo que ha sido denominada “fisica del
ignorante” entendiéndose por tal, no la del ignorante hombre de las cavernas sino
la del hombre moderno que asiste al fendmeno y pide su regulacion.

En el cuadro clasificatorio de los objetos de los derechos reales, entre objetos
materiales® e inmateriales que se encuentra en el art. 2312, produjo controversia
la calificacion de la energia en cuanto a si debia ser ubicada entre los primeros o
los segundos. Del esquema de los articulos 2311 y 2312 del Codigo Civil surge
una triparticiéon que la ubica entre lo material e inmaterial y aproxima a este
“tertius genus” a la regulacion juridica de las cosas.

En los efectos practicos no hay inconveniente en el tratamiento como cosa de la

energia en el campo del derecho de las obligaciones, ya que puede haber

" TRILLO FIGUEROA, Jests y LOPEZ JURADO, Francisco: La Regulacién del Sector
Eléctrico. Ed. Civitas Madrid 1996, pags. 317/21 y MILLAN NAVARRO, Rocio: Los
Mercados de Futuros de Electricidad. Ed. Civitas Madrid 1999, pags. 61/63.

8 Corporales en la terminologia anterior del Cédigo Civil Argentino, en el art. 2311.
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obligaciones de dar y en consecuencia negociar contratos de compraventa de
energia aln cuando se presentaren dichos contratos conectados con prestaciones
de hacer por parte del suministrador, caso éste en el que se podra acudir a las
reglas de los contratos innominados y a la acumulacion contractual.

En materia de derechos reales al ser la energia objeto de obligaciones ergo puede
ser objeto de tradicion. A modo de ejemplo observemos donde se produce la
tradicion, en el caso de energia eléctrica suministrada por una compafia de
distribucion a un usuario final. La Distribuidora har tradicion de la energia en el
medidor de entrada del consumidor, indicando a éste como el lugar que esta a la

exclusiva disposicion del “accipiens” (doctrina del art. 2386 C. C. Argentino)®.

I1.- Evolucion del sector eléctrico.

11.1.- Introduccion.

Se ha argumentado durante mucho tiempo y adn hoy hay paises como Francia
que sefialan que la industria eléctrica presenta condiciones de monopolio natural.
En la Industria eléctrica durante muchos afios diria los primeros noventa afios de
su funcionamiento como monopolio natural resultaba apropiado.

Este Monopolio guarda relacién con las economias de escala, las que han sido
transformadas por los cambios tecnologicos, que han producido grandes
innovaciones, en especial en el sector de mayor inversion de la industria cual es
la generacion.

Las plantas de generacion eléctrica inciden en las dos terceras partes de la
inversion econdémica total del sistema, de alli que cuando por la innovacion
tecnologica fue factible disefiar plantas de menores dimensiones y de gran

capacidad de produccion, producto de la evolucién cientifica se produjo la

® LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando Justo: Derechos Reales Tomo |, pags. 241/247 Ed. Zavalia
Buenos Aires Argentina, 1989.
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desintegracion de sectores en el sistema electrico, lo que ha sido Ilamado
“desintegracion vertical de la industria eléctrica”.°

Antes que fuera factible esta innovacion tecnoldgica, la regulacién jugé un papel
importante desde los comienzos de la industria eléctrica, aln en paises de gran
tradicion de mercado como el caso de los Estados Unidos, donde se desarrollo
una amplia doctrina de la regulacion de las compafiias suministradoras de
electricidad.

Para que haya competencia es necesario que se den condiciones tales como: a)
estructura del mercado donde se ha de competir, esto es la existencia de un
namero suficiente y equivalente de vendedores y compradores, b) grado de
diferenciacion subjetiva para elegir entre productos competitivos, ausencia de
barreras a la entrada de nuevas empresas c) grado de integracion vertical
existente, esto es el circuito integrado desde la produccion de las materias primas
a la distribucion de los productos, como su grado de diversificacion en lineas de
productos. Si el circuito esta integrado por uno 0 pocos operadores, es decir si
hay concentracion por una o pocas empresas, habrd poder de mercado y no
habra competencia.

A su vez la estructura del mercado esta influida por condiciones basicas que se
componen de diversos factores: desde el lado de la oferta, la localizacion y la
propiedad de las materias primas esenciales, la naturaleza de la tecnologia
predominante, la elasticidad baja o alta en la sustitucion del producto, el tiempo
de ejecucién de proceso de produccion etc. Desde el lado de la demanda se
pueden indicar como condiciones basicas la elasticidad de la demanda, la
disponibilidad, la elasticidad cruzada.

Hoy es posible la competencia y la eleccion en electricidad. Dicho en otros

términos, es factible y deseable separar la transportacion de la cosa transportada.

9 ALVAREZ PELEGRY, Eloy: Economia Industrial del Sector Eléctrico: Estructura y
Regulacion. Civitas, Madrid 1997, pag. 29.
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El desafio de fines de los afios 1980 ha sido el considerar la energia eléctrica
como un producto que puede ser separado comercialmente de la transmision.
Esto implica un cambio, puesto que, durante cien afos -dicen Sally Hunt &
Graham Suttlewort-, se ha supuesto que la electricidad y su distribucion, estaban
inexorablemente unidas.™

Desde hace una década es posible separar al menos comercialmente la energia,
de su transmision o transporte. La energia se transforma en un producto que
puede venderse y transportarse de un lugar a otro como cualquier otro producto,
su cadena de distribucion y comercializacidn operara por las redes de transporte.
Esta factibilidad de separacion comercial, permite la competencia en la
generacion del producto por su venta a grandes consumidores o clientes,
distribuidores y por qué no a pequefios clientes como los consumidores finales no
industriales o comerciales.

La porcion generadora de la industria que fue pensada como dijimos, como
monopolio natural a causa de las economias de escala, implicaba la construccion
de plantas muy grandes con grandes inversiones, resultando antieconémica la
competencia al no ser decreciente la unidad de costo del producto fabricado en
competencia.

A esto se suma la dificultad de que la electricidad como producto carece de la
posibilidad fisica de su almacenamiento en grandes volimenes; esta condicion
obliga a que los volumenes producidos deben coincidir con los volimenes
requeridos, resultado que se logra mediante un despacho unificado para la
transmision de energia; de modo que en tiempo real permita coincidir segundo a
segundo la oferta con la demanda.

Esta complejidad del producto implica, como se vera en la segunda parte de éste
trabajo, contar con una organizacion logistica relevante, que permita el acceso a

una base de datos, para la prediccion de escenarios posibles de mercado, con

1 HUNT, Sally & SUTTLEWORT, Graham: Competency and Choice in Electricity, Ed. John
Wiley and son, 1997.
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sistemas informéticos que simulen escenarios alternativos, segun se presenten
diferentes situaciones.

Sin ser exhaustivos, los escenarios pueden diferir y de hecho ocurre por la
provision real de las fuentes primarias de energia con que cuenta un determinado
sistema eléctrico, que lo condiciona y determina.

Para citar un ejemplo: Argentina, que tiene una alta cota de produccion eléctrica
—proveniente de energia hidraulica de alrededor de un 43% de la produccién
total**- se ve obligada a modelizar la oferta hidraulica anual para el afio siguiente.
Para esto se utilizan dos modelos: a) el modelo OSCAR que busca valorizar el
agua en embalses en un horizonte dado, de manera de realizar una utilizacion
Optima de recursos energéticos con minimos costos de operacion y falla, b) el
modelo MARGO, para un despacho éptimo de minimo costo de operacion y falla
para cada periodo, se tienen en cuenta la valorizacion del agua y los costos de los

grupos térmicos™.

11.2.- El proceso de cambio que posibilitd la desintegracion vertical de la
industria eléctrica.

La desintegracion vertical de la industria eléctrica, con la posibilidad de
introducir competencia en sus segmentos de produccion y comercializacion
mediante procesos de contratacion, fue producto de varios factores, entre los que
destacamos como relevantes, los tecnoldgicos, econdmicos, ideoldgico-politicos
que seguidamente se desarrollaran:

a) Aspecto tecnoldgico: Es la causa principal del cambio, la innovacion

tecnolégica producida en la fisica, y aplicada al campo de la investigacién

2 CAMMESA, operador de mercado argentino informe anual 1998 pagina No 13

3 CAMMESA Paper: Transformacion del Sector Eléctrico en Argentina, elaborado por el
Ingeniero Sabino Mastrangelo y el Licenciado Javier Donzelli, Gerencia de Atencion de
Agentes.
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espacial, permitié la produccion de turbinas més eficientes que las que se
fabricaban antes™.

La evolucion tecnoldgica en varias industrias, entre ellas la eléctrica y mas auin
en telecomunicaciones, permitié distinguir y separar los productos de su cadena
de distribucion, lo cual es una de las causas del agotamiento del modelo
monopolico y de regulacion planificada por el Estado.

En telecomunicaciones, se pudo escindir hasta fisicamente las unidades de
negocio, como es el caso de la telefonia celular.

En la electricidad, de momento en cuanto a la red la separacion ha de ser
comercial, lo que obliga a que se asegure un acceso neutral de los terceros a la
red, sin perjuicio que los avances tecnoldgicos puedan permitir en el futuro una
eventual autonomia fisica en sectores hasta hoy vedados.

b) Cambio en los criterios de eficiencia: La apertura global de las economias
obliga a desarrollar eficiencias en un input como la electricidad, tan importante
en los costes de las exportaciones. Para poder competir con las importaciones, se
tuvo que analizar la reduccion de los costes. La innovacion tecnoldgica en
generacion eléctrica permitié, como se dijo, el desarrollo de inversiones de

menor coste en generacion. Si se considera que en el costo total de inversiones en

“ ALVAREZ PELEGRY, ob. cit. pags. 92 y ss, las plantas de generacion de la industria
eléctrica en el desarrollo del progreso tecnoldgico de la industria en el trabajo de HIRSH que
cita este autor, los gestores buscaban tres caracteristicas de las tecnologias. En primer lugar
fiabilidad: evitar averias imprevistas y garantizar el suministro. En segundo lugar: maquinas de
mayor potencia a costes unitarios mas bajos, en otras palabras se dependia de las economias de
escala para mitigar los gastos de construccion de la planta y laborales. Y en tercer lugar:
mayores rendimientos térmicos, produciendo la misma electricidad con menos combustible.
Este fue el concepto de la industria en el periodo de la década de 1930, y se refuerza entre los
afios 1950 y 1960. Advierte HIRSH, citado por ALVAREZ PELEGRY, ob. cit., el éxito del
modelo hasta mediados de los sesenta -pag102- experimentd estancamientos en varios frentes,
entre ellos el agotamiento de las economias de escala. Asi en los afios setenta , disminuyo el
tamafio de las plantas, al punto que ningln turbogenerador era mayor de 1.000 Kw -pags.103 y
104-. En la actualidad el andlisis para decidir inversiones en plantas de generacion, se centra en
desarrollos de unidades modulares, con la utilizacién de economias multiplanta en un mismo
emplazamiento como es el caso de las plantas de ciclos combinados. En segundo lugar la
disminucidn de costes de generacion- pilar basico de introduccién de la competencia en
generacion- provendra no sélo de las economias asociadas a los menores costos de inversién por
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el sistema eléctrico, tres cuartas partes del mismo lo constituye la fabricacion de
las plantas de produccidn, se advierte la importancia de las economias producidas
por la innovacién tecnoldgica.

Es necesario, en este tema, esclarecer al lector que el criterio de eficiencia no ha
sido univoco para autores de la envergadura de, por ejemplo, Ricardo Posner®* o
de Guido Calabresi*.

c) La competencia: el debate planificacion versus competencia, se ha decantado
durante la década de los ochenta hacia la segunda opcion. Se prefiere la gestion
privada en todos los segmentos de la industria donde es posible la formacién de
precios por el mercado. Las razones que se invocan a favor son la siguientes:

i) La formacién de precios por reglas el mercado y via contratos, transparentan
no solo los segmentos de produccién y comercializacion, sino que permiten a los
reguladores contar con mayor informacion para la determinacion de tarifas de los
sectores regulados ( transporte y distribucion).

Este factor conectado al ideoldgico ha cuestionado la existencia de todos los
sectores reglados en las economias capitalistas, tales como, telecomunicaciones,

ferrocarriles, gasoductos o compafiias eléctricas.

kilovatio, sino también a la relativa a los rendimientos a la disponibilidad y flexibilidad
contando con combustibles competitivos -pags. 113/14.

15 POSNER, Ricardo: El Andlisis Econdémico del Derecho. Fondo de Cultura Econdmica de
México. México 1998. Este autor refiere a tres datos a considerar: valor, utilidad y eficiencia.
“El valor econémico de algo es la cantidad que una persona esta dispuesta a pagar por ello.
Prescindiré, en la cita, de su concepto de utilidad por no ser pertinente en esta parte de la tesis.
En cuanto al término eficiencia, lo utiliza para sefialar la atribucién de recursos en el que el
valor es maximizar”. Para POSNER, las transacciones que son realmente voluntarias son
eficientes, entendiendo por tales a aquellas en la cual todos los potenciales perdedores son
compensados... cuando la transaccién maximiza la riqueza, segin POSNER, debiera ser
permitida.

* CALABRESI, Guido: Prefazione ad Analisi Economica del Diritto. Annali della Facolta di
Giurisprudenza di Genova 176, 1980. Este autor ataca la asersion de POSNER de que el
objetivo del Common Law es maximizar la riqueza; aungque admite en que se constituyé en una
poderosa arma para la reforma. La primera critica de CALABRESI a POSNER vy sus
seguidores, es que la maximizacion de la riqueza no es el Unico objetivo del derecho, es uno de
ellos. Despues de todo —sostiene— quien a creido alguna vez que la maximizacion de la riqueza,
sin tener en cuenta su distribucién, podria clasificar como un objetivo justo de la ley o de una
sociedad justa.
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ii) La asignacion eficiente de recursos ha generado un proceso de privatizacion
de las empresas publicas que gestionaban estos sectores que, salvo el caso de
Estados Unidos, donde la propiedad de las empresas era privada, con alta
regulacion publica, lo que en los hechos implica falta autonomia de gestion por
las mismas; en la mayoria de los restantes paises en especial luego de la segunda
guerra mundial que produjo un fendmeno de nacionalizacion de servicios
publicas, las empresas pertenecian al Estado.

Este es el caso de la mayoria de los paises europeos, incluida Inglaterra y varios
paises latinoamericanos (Chile, Argentina, Brasil, etc.) donde se ha producido
transferencia de propiedad publica a privada.

iii) El precio del gas declind6 en la década de 1980 y se levantaron las
restricciones sobre la calefaccion a gas impuestas en varios paises, lo que
posibilito la construccion de plantas generadoras de menores dimensiones y mas
baratas.

iv) La interdependencia de la economia mundial que produjo un movimiento
internacional de capitales En la década del ochenta surge interés en los
inversores internacionales en las empresas eléctricas que se estaban integrando en

los mercados financieros internacionales.

d) Crisis de la gestion publica de la industria: La posibilidad de generar
mercados y consecuentemente contratos en la produccion y comercializacion de
la industria eléctrica, han resultado favorables ante varios factores que la gestion
publica del sistema eléctrico produjo, tales como:

i) Sobrecapacidad: la mayoria de los paises que han gestionado la industria
eléctrica la han sobredimensionado, producto de deficientes previsiones

hipotéticas de tasas de crecimiento de la demanda, que fueron superiores a la
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reales y a una expansién de capacidad procedente de instalaciones especiales o de
autoproductores.'’

En el caso de Argentina el efecto distorsivo que produce una planificacion
regulada, se evidencia en la falta de los elementos de informacion que
proporciona el mercado, que permiten mensurar tanto la cantidad como la calidad
de la demanda a satisfacer; ello ocasion6 el fenébmeno de la sobreinversion,
como se desarrollara al tratar el modelo argentino.

La importancia del mercado eléctrico radica en que permite comprar electricidad
a un precio menor que el ofrecido por tarifa regulada, ain sumados los costes de
transporte y de distribucion. La diferencia de precios proviene de que el mercado
reconoce costes marginales y no los costes hundidos o historicos, resultantes de
atender decisiones de inversion en una gestion planificada, incluidos en la tarifa
regulada, los que se proyectan en un horizonte de largo tiempo en cuanto a su
recuperacion, en tanto que el coste marginal refiere al coste actual.'®

Los fines de los afios 1980, podemos sindicarlos como el punto de inflexion entre
la crisis de un modelo econémico, cuyo marco tedrico fuera la escuela de
Keynes, y la necesidad de buscar un nuevo marco que permitiera sanear la
economia, no diria solo de algunos paises puntuales, sino de la economia
mundial, que ya era fuertemente interdependiente.

Este nuevo marco, generd un proceso de reestructuracion de industrias,
produciendo competencia entre segmentos del proceso de produccion y
comercializacion. Industrias que hasta entonces habian sido excluidas de la
competencia por sus economias de escala, por existencia de monopolios naturales
y razones de politica social que consideraba al Estado gestor eficiente en el
desarrollo de puestos de trabajo.

En Argentina, los analistas Bastos y Givogri, sugirieron que el plan de obras

previstas para el equipamiento de 1979, debia corregirse en funcién de diversos

7 MILLAN NAVARRO, Rocio, ob. cit. pags. 75/81, con cita del trabajo de UBAGO vy
KUJAWA: The Creation of Global Electricity Market. 1996.
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cambios en las circunstancias que lo habian fundamentado. Los autores
seflalaban también que la inversion en el sector eléctrico, mostraba una
participacion creciente dentro de la inversion total del sector puablico que llegaba
a un porcentaje de 32% en 1985."

ii) Deficiente gerenciamiento publico: Otro aspecto clave ha sido que, salvo
excepciones como puede ser el caso de las empresas publicas francesas, los
Estados no han gerenciado eficazmente empresas que intervienen en la gestion
industrial y comercial. Esta situacion se debe a que los objetivos propuestos
conjugan politicas macroecondmicas, o de beneficios a sectores sociales,
distorsionando los costes y precios reales a pagar por las producciones de bienes
0 servicios.?

iii) Costes sociales y medioambientales: la imposibilidad de separar el producto
de la transmision generé un sistema de integracion vertical de la industria
eléctrica, con un alto grado de planificacién y regulacion, donde la asignacion de
costes de produccion, transporte y comercializacion del producto, respondian a
objetivos sectoriales o macroecondmicos de los Estados, con subvenciones
cruzadas a determinados perfiles de consumidores que  desvirtuaban la
transparencia de los valores de coste real de las unidades producidas.

También ha de sefialarse una inadecuada gestion en relacion a optimizacion de
costes —en lo posible- por normas de proteccion medioambiental que
proporcionaban costes adicionales, no reflejados en las condiciones de
competencia, a no ser que esas condiciones sean exigidas a todas las empresas
del mercado.

Entre otros de los efectos distorsivos que genera una integracion vertical y
planificada de la industria, se puede citar la utilizacion de insumos mas costosos,

pero de los cuales dispone el pais o region, los que son preferidos a otros de

¥ MILLAN NAVARRO, Rocio. ob. cit. pag. 77.

¥ BASTOS, Carlos y GIVOGRI, Carlos: “La Seleccion de Inversiones en el Plan de
Equipamiento Eléctrico Estudios, Afio 7 .N° 28 Coérdoba.Octubre diciembre 1983.

20 ARINO ORTIZ, Gaspar: Economia de Estado Ed. Abeledo Perrot 1993. pags. 230/232.
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menor coste ya que su sustitucién generaria un problema social de desempleo,

como fue el caso de la industria del carbon britanica y ain lo es el de la espafiola.

I11.- Creacion de mercados.

I11.1.- El por qué de su existencia.

El mercado es simplemente el punto de encuentro donde confluyen las ofertas y
demandas, respecto de un bien determinado. Esta definicion pretende resaltar que
un mercado no precisa de un espacio fisico definido, es mas, producto de los
avances tecnoldgicos, los intercambios se conciertan por diversos medios,
teléfono, correo electronico, fax etc.

En cambio la liquidacion de las operaciones que realizan los negociantes del
mercado necesita por el contrario algun intercambio de flujos de bienes
econémicos, sean estos dinero, cosas, bienes, derechos o titulos.?

La importancia del mercado radica en que cuando este no existe, no se cuenta
con pautas claras de informacion sobre los requerimientos de los clientes tanto en
la cuantia de la demanda como en su composicion.

En el consenso social los argumentos que han pesado por las preferencias del
mercado competitivo han sido: a) la estructura atomizada de vendedores y
compradores que descentraliza el poder que la regulacion concentra en el
regulador y planificador. Esto permite que la distribucion de los recursos e
ingresos se resuelva mediante una interaccion, entre la oferta y la demanda y
limita el poder del gobierno o de una institucion monopolista, b) la estructura
competitiva del mercado resuelve mediante procesos impersonales, no

burocraticos los problemas econémicos y c) su tercer mérito es la libertad de

2l SANCHEZ, Andrés: Mercado Financiero, pag. 4280 Enciclopedia Juridica Basica Ill. Ed.
Civitas.
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acceso de nuevos agentes en un mercado competitivo y las oportunidades que
tales nuevos agentes importan.??

La falta de mercado no permite tener pautas claras de informacion sobre los
requerimientos de los clientes, tanto en la cuantia de la demanda como en su
composicion. La regulacién, como ha dicho Hayes, falla cuando es necesario
considerar los pormenores®. Entonces no constituye un mecanismo eficiente de
asignacion de recursos porque genera la transferencia de los errores de inversion
a fondos del Tesoro; sin duda estos errores de inversion serdn pagados por los
contribuyentes y/o amortizados mediante subsidios cruzados los que seran
pagados por sectores de clientes, y esto impide la toma de decisiones eficientes
en cuanto a inversion, saneamiento financiero y politicas de austeridad
empresarial, que asumen los particulares en el mercado, sobre quienes pesan los

riesgos empresarios.

2 ALVAREZ PELEGRY. ob.cit, pags 52/53.

2 HAYEK, Friedrich: Camino de Servidumbre. Editorial Alianza, Reimpresion Corregida,
Madrid 1978, pags. 77/79, “Cuando se afirma que el progreso tecnoldégico moderno hace
inevitable la planificacion, puede esto interpretarse de diferente manera. Puede significar que la
complejidad de nuestra civilizacion industrial crea nuevos problemas que no podemos intentar
resolver con eficacia si no es mediante una planificacion centralizada... En cierto modo esto es
verdad pero no en el amplio sentido que se pretende. Lo que generalmente sugieren es que la
creciente dificultad para obtener una imagen coherente del proceso econémico completo hace
indispensable que un organismo central controle las cosas. Este argumento supone desconocer
completamente como opera la competencia. Lejos de ser propia para condiciones relativamente
sencillas, tan solo es la gran complejidad de la division del trabajo en las condiciones modernas
lo que hace de la competencia el Unico método que permite efectuar adecuadamente aquella
coordinaciéon. No habria dificultad para establecer una intervencién o planificacion si las
condiciones fueran tan sencillas que una sola persona u oficina pudiera atender eficazmente a
todos los hechos importantes. S6lo cuando los factores que han de tenerse en cuenta llegan a ser
tan numerosos que es imposible una vista sindptica de ellos, se hace imperativa la
descentralizacion. Pero ante la descentralizacion necesaria surge el problema de la coordinacion,
la que no puede evidentemente efectuarse a través de una interpretacion explicita, sino sélo con
medidas que procuren a cada agente la informacién necesaria para que pueda ajustar con
eficacia sus decisiones a la de los demas. Y como jamas pueden conocerse plenamente todos los
detalles de los cambios que afectan las condiciones de la demanda y la oferta de diferentes
mercancias, ni hay centro alguno que pueda recogerlos y difundirlos con rapidez bastante, lo
que se precisa es algun instrumento registrador que automaticamente recoja todos los efectos
relevantes de las acciones individuales, y cuyas indicaciones sean la resultante de todas las
decisiones individuales y a la vez, su guia...Lo importante aqui, es que el sistema de precios solo
llenard su funcion si prevalece la competencia, es decir, si el productor individual tiene que
adaptarse él mismo a los cambios de los precios si no puede dominarlos”
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El siglo XXI, nos hace reflexionar y analizar, ante los cambios indicados, cual es
el papel adecuado del Gobierno, cuéles son las actividades que le competen en la
regulacion de la industria, la distribucion, los precios, la calidad de los productos.
Esta problematica ha sido debatida en diversos ambitos y foros; entre ellos
consigno el reporte economico del afio 1996, que elaboraran los asesores del
Presidente Clinton, quienes expresaban que en mas de las tres cuartas partes del
siglo XX, se experimentd la expansion del estado como regulador de la
economia.?!

Los roles del gobierno y del mercado no pueden considerarse como antagonistas
0 sustitutos, sino como complementarios de la gestion economica, ante la
realidad inexorable de que existen fallos del mercado y fallos del gobierno que
tornan inexcusable este rol complementario.

Las ventajas de los mercados se hacen evidentes si las analizamos en
contraposicién con los déficit que se observan en la planificacién y en la
regulacion estatal.

La experiencia demuestra que los mercados son mas eficientes en sus resultados.
Si los mercados son realmente competitivos y funcionan correctamente,
conducen a precios en que la cantidad que los vendedores quieren ofrecer es
igual a la cantidad demandada por los compradores. Asimismo el precio igualara
simultdneamente el beneficio que obtienen los compradores de la ultima unidad
producida (el beneficio marginal) y el coste de producir la tltima unidad ofrecida
(el coste marginal).

Estas dos condiciones garantizan la eficiencia, cuando se dan en todos los
mercados. El trabajo y los recursos de una nacion se asignan para producir un
bien o un servicio concreto Unicamente si los consumidores no estan dispuestos
a pagar mas para destinar estos recursos a otra cosa.

Los gobiernos no tienen la superior habilidad de los mercados para procesar la

informacion y preservar los incentivos individuales. La descentralizacion de las
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transacciones que hacen posibles los mercados, incide para que las decisiones las
tomen los que resulten mayormente afectados, en respuesta directa a las
restricciones presupuestarias y a los intercambios. Es por ello que los propios
participantes del mercado tienen fuertes incentivos para generar y reunir
informacion y para realizar las operaciones que mas se adecuen a sus intereses.
Las cualidades que caracterizan a los mercados son: la informacion y la
generacion de incentivos. Analizaré en general las mismas para luego centrar la
atencion en el especifico negocio eléctrico.?

Las asignaciones del Estado en este desafio no son las de un Estado desertor o
minimalista como se ha predicado alguna vez. El Banco Mundial, en su informe
que analiza los roles del Estado actual, atribuye a éste cinco tareas
fundamentales:

1.- Establecer y hacer respetar el ordenamiento juridico.

2..-Desarrollar politicas que creen un entorno macroeconémico (estabilidad) y
microeconomico (libre competencia) que ofrezcan los incentivos para una
actividad econdémica eficiente.

3.- Generar inversion y gestion directa o indirecta de servicios sociales
(educacion, sanidad) y de infraestructuras.

4.- Establecer la proteccion de los grupos sociales méas vulnerables.

5. Defender el medio ambiente.?®

I11.2.- Informacion:
Es una propiedad de los mercados la de recoger y distribuir informacion sobre los
costes y beneficios, lo que permite a los compradores y vendedores tomar

decisiones responsables y efectivas. Dado que los precios del mercado miden los

? Economic Report of the President. 1997.

% Economic Report of the President (Capitulo 1V): La Redefinicion del Papel del Gobierno en
la Economia de los Estados Unidos, secciones | y I, dirigido al Congreso de los Estados
Unidos en Febrero de 1997.

% Informe del Banco Mundial sobre: El Estado en un Mundo en Transformacién afio 1997.

33



beneficios marginales de los bienes y servicios para los consumidores, las
compafiias que optimizan sus beneficios, simultineamente maximizan la
diferencia entre costes y beneficios.

Del mismo modo los consumidores se fijan en los precios de los mercados para
decidir qué bienes y queé servicios quieren comprar, como utilizar su trabajo, los
recursos y la riqueza financiera que generan sus ingresos para pagarlos.

Los gustos, la tecnologia, los cambios de disponibilidad de los recursos, los
precios del mercado se transformaran de forma similar para dirigir los recursos
hacia los fines que los consumidores en ese momento valoran y para desechar los
medios obsoletos.

Para los gobiernos resulta imposible recoger, procesar, utilizar y difundir esta
masiva cantidad de informacion que es intercambiada diariamente en los

mercados.

111.3.- Incentivos:

Auln cuando pudiera el gobierno responder rapidamente a toda esta informacion
de que disponen los mercados, estos seguirian teniendo la ventaja de preservar el
incentivo de obtener resultados eficientes. En los mercados privados, los
compradores y vendedores obtienen directamente los beneficios y soportan los
costes de sus decisiones de oferta y demanda. Cada uno de ellos toma decisiones
encaminadas a conseguir el maximo beneficio o eficiencia economica.

Los incentivos no solo afectan la forma en que se utilizan hoy los recursos, sino
que conducen a innovaciones que incrementaran la eficiencia con que
desplegaran los recursos en el futuro y en consecuencia, se elevara el nivel de
vida.

De acuerdo al reporte econémico comentado, la funcién de complementariedad
del gobierno en este esquema se produce ante los fallos del mercado. Para que el
mercado funcione eficientemente es necesario asegurar el cumplimiento de los
contratos y desalentar el fraude. Esto no es posible sin un sistema legal

gubernamental que garantice los derechos de propiedad, que vele por el
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cumplimiento de los contratos?’, por la organizacion corporativa y por el
intercambio comercial.

Los mercados son instituciones humanas y falibles como los hombres, y
funcionan adecuadamente cuando transmiten informacién en forma eficaz y
proporcionan los incentivos adecuados, lo que es factible cuando existe suficiente
competencia. En cambio, cuando las empresas de un sector obstaculizan las
fuerzas de la competencia, estableciendo acuerdos por precios elevados, o
fusionandose al punto que sus decisiones individuales sobre la produccién
afectan sustancialmente a los precios, son las leyes antimonopdlicas las que
constituyen los elementos de politica publica necesaria para evitar las conductas
anticompetitivas y las fusiones.

Corresponde considerar asimismo la emergencia de politicas puablicas de
regulacion, en los casos de actividades monopdlicas -monopolios naturales y/o
economias de escala- donde la competencia no generara el efecto deseado, es
decir la optimizacién de costes y beneficios, sino que incrementara costes por la
duplicacion de agentes econdémicos.

En este caso, el modelo norteamericano, a diferencia del continental europeo, de
base francesa, ha asignado la actividad a un particular quien percibird por el
servicio una compensacion justa y razonable, la que surgira ante la falta del
mercado, de la auditoria de sus costes de produccion, por un organismo estatal
independiente (agencia), con mas una razonable utilidad.

En contraprestacion, dado el cardcter no competitivo de la actividad, el prestador
estd obligado a prestarla a todo aquel que se la solicite, siempre que encuadre en

las normas que la regulen.

2 POSNER, Ricardo, ob. cit. pags. 38/39 “La proteccion legal de los derechos de propiedad
cran incentivos para el uso eficiente de los recursos..., sin derechos de propiedad no hay ningdn
incentivo para incurrir en estos costos, porque no hay ninguna recompensa razonable asegurada
para tal accion... La creacion de derechos exclusivos es una condicion necesaria, pero no
suficiente, para el uso eficiente de los recursos, los derechos deben ser transferibles”.
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Pese a toda la regulacion, la actividad y su titularidad pertenece al prestador
privado y en caso de que este, por su incumplimiento u otra causal de revocacion
de su habilitacién dejara de prestar la actividad no revierte al Estado sino que es
adjudicada a otro particular. Esto constituye una singular diferencia con el
modelo del servicio pablico frances que prevé esta actividad como regaliana, en
cabeza del Estado, el cual es su titular, encomendando so6lo su gestion al

particular, por lo que caducada la habilitacion, la gestion revierte al Estado.

111.4.- El mercado eléctrico:

Para que haya mercado en materia de produccion eléctrica, las instituciones del

Estado deben asegurar cuatro libertades:

1. Libertad de ingreso al mercado, es decir que no haya barreras de entrada,
porque se permite la participacion de nuevos jugadores o agentes.

2. Libertad de acceso a la red de transmision y a las infraestructuras. Quienes
son propietarios de las redes deben asegurar una posicion de neutralidad al
acceso por parte de quienes negocien sobre la misma, sin perjuicio de que los
acuerdos entre los usuarios de la red y sus propietarios, sean negociados o
reglamentados.

3. Libertad de contratacion y formacion competitiva de precios.

4. Libertad de inversion.”

En esta primera parte de nuestro estudio conviene dejar bosquejados para un

tratamiento de mayor detalle en la segunda parte elementos estructurales del

mercado, que permitan luego analizar la estandarizacion de un mercado del tipo

del eléctrico. Para ello resulta insoslayable precisar las caracteristica que

% TRILLO FIGUEROA, Jests: Competencia y Regulacion en el Sector Eléctrico: Un Nuevo
Régimen Juridico, Liberalizacion Eléctrica en Espafia: Aspectos Basicos de su Regulacion, pag.
44. Quien destaca a las cuatro libertades indicadas por Arifio Ortiz, la previa libertad de la libre
contratacién en los mercados de materias primas o energias primarias. Conforme .también
ARINO ORTIZ y LOPEZ de CASTRO: El Sistema Eléctrico Espafiol: Regulacion y
Competencia, pags. 455/470.
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identifican el mercado eléctrico, que asume particularidades singulares, dada la
materia que produce y comercializa.

Los alimentos, los metales y algunas fuentes de energia son objeto de
intercambio en mercados al contado y de futuros, estos objetos se consideran
comdnmente como materias primas, equivalente del término anglosajon:
“comodities”. Este término, como sefiala Millan Navarro, es polisémico, pues por
una parte designa materias primas en estado bruto o parcialmente refinado y por
otra parte, en el campo de los mercados derivados, es sinbnimo de subyacente, e
incluye cualquier producto que tenga un mercado derivado, sea un activo
financiero o una mercancia.

La creacion de mercados derivados constituye un exponente méas del proceso
continuo de innovacion financiera, que se manifiesta con la creacion de nuevos
instrumentos y técnicas a fin de hacer mas eficientes los mercados financieros.

La importancia de estos mercados es altamente relevante en la actualidad, ya que
permiten preservar al inversor de los riesgos que produce la elevada volatilidad
de los precios de un mercado “spot”. De este aspecto nos ocuparemos in extenso
en la segunda parte de la tesis al tratar los contratos eléctricos. La necesidad, al
producirse la desintegracién vertical de la industria, de producir contrataciones
deviene de la exigencia que surge de gestionar los riesgos que provocan la
volatilidad de precios en el mercado “spot”. Para ello son imprescindibles
contratos que permitan a los negociantes de la red (sean compradores o
vendedores) compartir y/o dispersar los riesgos que las oscilaciones de precios
originan.?

Ente las diferentes clasificaciones de mercados, hemos de analizar las que
estimamos pertinentes para el desarrollo de la investigacion de nuestro objeto
especifico. Una clasificacion tradicional distingue entre mercados reales y

financieros, otra entre mercados estandarizados y abiertos.

2 HUNT and SUTTLEWORTH, ob.cit. Capitulo 9, pag. 92 y ss. MILLAN NAVARRO, Rocio,
ob. cit. pags. 25/27.
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Hay mercado real cuando se intercambian en él activos reales. Estos comercian
con productos y cosas tangibles, sean inmuebles, productos agricolas, energia en
sus diversas composiciones, etc. En cambio los activos financieros tienen por
objeto el intercambio de acciones, obligaciones, letras, pagarés; es decir, titulos
emitidos por unidades econdmicas de gasto, que constituyen un medio de
mantener la riqueza para los que los poseen y un pasivo para quienes los generan.
Ambos tipos de activos pueden constituir el subyacente de otros contratos, que se
denominan derivados; los mercados en los que se negocian estos contratos, son
considerados explicita o implicitamente financieros. Los mercados derivados no
conllevan movimiento fisico de mercancias; estos mercados son normalmente
intermediados, pues existen agentes intermedios que ponen en contacto a
vendedores y compradores, ya que su funcionamiento es reglado y vigilado por
las autoridades financieras. La existencia de estos mercados necesita del soporte
de un mercado primario en los que se emiten titulos.

La importancia de los mercados derivados o financieros reside en que fueron
creados para un mejor manejo del riesgo, de modo que sea posible transferir los
riesgos de las fluctuaciones del valor de los bienes.*

Otra perspectiva para un enfoque definitorio de los mercados, estrechamente
vinculada con la hipotesis de la tesis, es la distincion entre mercados organizados
y mercados a la medida o abiertos.

Un tipo de mercado organizado es el “pool” britanico o el mercado spot
argentino o espafiol. En tanto que ejemplos de mercados abiertos o a la medida,
son las contrataciones a términos que bilateralmente pactan agentes del mercado
del mercado eléctrico, con las limitaciones que impone a estos contratos la

gestion fisica de la red de transporte.

% BOLLINI SHAW, Carlos y GOFFAN, Mario: Operaciones Bursétiles y Extrabursatiles,
Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires 1995.
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Los mercados organizados son reglados; funcionan de modo similar a las bolsas,
donde se negocian productos homogeéneos, estandarizados y son controlados por
una entidad central que rige ese mercado.

En cambio, en los mercados abiertos, las contrataciones son a la medida de los
contratantes: se acuerdan abiertamente entre ellas.

Esto que sefialamos tiene una conexion directa con el desarrollo juridico de las
contrataciones spot y de los contratos a término cuyos disefios, resultan
necesarios en los sistemas eléctricos donde se ha producido desintegracion
vertical de la industria, con la consecuente introduccion de competencia en

generacion y comercializacion.

111.5.- Conexiones de los mercados cerrados y abiertos con los mercados spot
y de contratos bilaterales :

Las negociaciones spot, producto de las casaciones horarias entre ofertas de venta
y de compra de los negociantes de una red o sistema, por a las caracteristicas del
producto: no almacenamiento, cautividad de su transportacion por una red
monopdlica, provocan la institucionalizacion de un mercado organizado, con
negociaciones estandarizadas donde se negocian productos homogéneos, por una
autoridad que regula al mercado.

En cambio adn con las limitaciones de la cautividad de la red, los negociantes de
contratos a término, gestionan contratos a su medida, con mayor poder de
configuracion de las clausulas del contrato, como de sus modalidades vy

penalidades por incumplimiento.

V. Pautas iniciales para su regulacion:

IV.1. El marco elaborado por la teoria econémica.

Para comprender la organizacion del mercado eléctrico corresponde hacerse

cargo de la complejidad de transporte de electricidad, es mucho mayor que
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transportar otros tipos de productos, al punto que hasta el momento no se ha
podido almacenar la electricidad, lo que es factible hacer con el petréleo o el gas.
Por esta razon el transporte de la electricidad representa un desafio, al necesitar
su aprovisionamiento, seguro, suficiente y estable de un adecuado despacho
técnico, que mantenga la transmision de energia en condiciones de seguridad,
relativas a la tension y potencia del sistema.

La transmision requiere un flujo de electricidad de una fraccion de segundo; de lo
contrario el sistema quedaria fuera de control. En términos fisicos, la produccion
y el transporte estan intimamente relacionados.

Una compaiiia de transmisién debe tener posibilidad de asegurar produccion de
energia eléctrica en mayor capacidad de la efectivamente transportada. Es decir
debe tener una capacidad de reserva disponible para que el sistema funcione
eficientemente. Si atendemos a este dato se advierte la complejidad del caso,
pues en una adecuada composicion de los costos, es necesario prever aquellos
que constituyen la reserva que el sistema necesita.

Joskow y Schamalense, en su libro “Markets for Power”, analizan cuéles son los
acuerdos necesarios para reemplazar las relaciones de mando y control dentro de
una empresa, por relaciones contractuales, entendiendo por estas relaciones
cualquier acuerdo, sobre los terminos en que se llevan a cabo transacciones entre
firmas separadas. Estos autores no dejan de advertir sobre la dificultad de
especificar completamente todos los términos necesarios del contrato para cubrir
todas las situaciones posibles.

Los costos que generan las transacciones pueden alcanzar tal magnitud, que
resulte en demasia oneroso negociar, ejecutar y litigar los contratos, a punto que
no valga la pena intentarlo. De ser esto asi, resulta eficiente mantener las

actividades con una sola firma, donde un gerente gestione ambas actividades.
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Definen estos costos de negociacion ejecucion y litigio como costos de
transaccion.*

Estos costos de transaccion son los costos asociados con la realizacion de
contratos para reemplazar mando y control. Los autores citados sefialaron las
dificultades en el contexto institucional y técnico de la industria eléctrica y
asimismo notaron que una libre entrada requeria entre otras cosas:

a) Un sistema regional de transmision- coordinacién con plantas generadoras
interrelacionadas.

b) Un mecanismo para una planta generadora de despachos que reconozca la
necesidad de un control fisico cada segundo, pero que permita y aliente un envio
econémico a menor costo.

c) Algan método para coordinar la responsabilidad y el mantenimiento de la
unidad.

d) Algun método para que se construya la capacidad generadora adecuada.

e) Algun método para asegurar un costo minimo de un sistema amplio.

f) Algin método para tratar emergencias.®

Los objetivos anteriormente indicados eran los que debian considerarse para
determinar la viabilidad de la desintegracion vertical de la industria eléctrica. En
un primer momento se creyo que las dificultades serian insuperables, debido a los
costos de transaccion necesarios para la gestién separada de generacion y
transmision los que resultaban demasiado onerosos. Es por ello que durante
mucho tiempo, luego de esta formulacion tedrica, se continu6 considerando a la
integracion vertical de la industria como su condicion natural.

El primer paso a la reestructuracion de la industria eléctrica consistié en
introducir competencia en la generacion, asi en Estados Unidos la Public Utilities
Regulatory Policy Act de 1985, conocida como PURPA, introdujo competencia

en la generacion. Se buscé que empresas de servicios publicos establecidas,

31 JOSKOW.P.L & SCHMALENSE R : Market for Power and Analysis of Electric Utility
Desregulation.MIT.Press. Cambridge (1983).
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compraran a generadores independientes a precios que igualaban, “sus costos
evitados”, estos productores independientes llamados IPPs, no estaban
autorizados a vender a consumidores finales, teniendo que vender toda su
produccidn a la empresa local de servicios.

Los inicios de este proceso de cambio en un pais concreto se produjo en el Reino
Unido, donde se experimentd la factibilidad de un mercado eléctrico en la
generacion, con una doble reforma al sistema eléctrico anterior de este pais
(Empresa publica integrada verticalmente) la que fue desintegrada en segmentos
de produccién. Transmision y distribucion, transfiriéndose sus activos a empresas
privadas.

En un principio se considerd que la transicion a la competencia- manteniendo la
seguridad y la eficacia del sistema- podria conseguirse por transacciones
bilaterales y contratos entre generadores y distribuidores, comercializadores o
consumidores, una vez desactivada la posicion de dominio de la red de
transporte.®

Pero a medida que se descubrian las consecuencias e implicaciones del nuevo
sistema, quedd claro que un modelo apoyado Unicamente en contratos seria
dificilmente compatible con las exigencias de seguridad del sistema eléctrico y
que las transacciones y contratos bilaterales no crearian de inmediato un
auténtico mercado con la necesaria publicidad de informacion sobre las
condiciones de precios y suministros de los productos.

En sectores tecnologicamente sofisticados los problemas de informacion y

coordinacion revisten especial dificultad e importancia.

% JOSKOW, ob. cit. pag. 113 y HUNT-SUTTLEWORTH, ob. cit. pag. 4.

% POSNER, Ricardo ob. cit. “Asi pues, la funcién fundamental del derecho de Contratos
(reconocida como tal desde el tiempo de JOBS) es disuadir a los individuos de comportarse de
forma oportunista con sus contrapartes, a fin de alentar la coordinacién dptima de la actividad y
, lo que es lo mismo, evitar costosas medidas de autoproteccion”.
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En cuanto a los problemas de informacion, estos se producen porque los datos de
que disponen las personas y las empresas resultan, inevitablemente limitados, o
porque las reglas del juego son poco claras 0 demasiado complejas.

En el caso eléctrico, su complejidad tecnoldgica plantea problemas de
informacion, que hacen dificil delimitar con precision el alcance de los derechos
de propiedad, tanto en cuanto a hacer uso del bien, como el permitir o excluir su
uso por terceros y/o venderlo o enajenarlo de una u otra forma.

Las asimetrias informativas de los operadores , pueden ser de diversa indole,
tanto en referencia a los costos marginales de produccién en cada unidad de
tiempo que subasta en el mercado, precios de los insumos que permiten el
funcionamiento de las plantas y su aprovisionamiento, calculo de la rentabilidad
de la inversion y proyeccion de la misma en el tiempo, dato éste de vital
importancia para el acceso al financiamiento, la regulacion de normas de
mercado claras y transparentes que garanticen el cumplimiento de las
obligaciones por lo agentes del mismo.

Los problemas de informacion dificultan la coordinacion de la actividad
econdmica. Las empresas que actlan movidas por su propio interés solo estan
dispuestas a compartir informacién si ello no les ocasiona un perjuicio, pero a
medida que se desarrollan los mercados, aparecen mecanismos institucionales
que propician la seguridad juridica y facilitan la cooperacion entre empresas.*
Desde la experiencia del “pool” britanico, la mayoria de los paises que han
iniciado un proceso de liberalizacion en el sector eléctrico han coincidido en la
necesidad de la creacién y regulacion de un mercado al contado de produccion de
energia eléctrica, en especial por la necesidad de mantener un equilibrio continuo
entre la oferta y demanda en cada instante, dato el hecho de la no

almacenabilidad de la energia eléctrica. Este dato impone que tanto productores

% DE LA CRUZ FERRER ob. cit. pags. 128/129.
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como consumidores calificados estén obligados a concurrir a este mercado por la
compra —venta de sus faltantes o excedentes®

La creacion y el desarrollo de los mercados al contado constituyen un paso
inicial importante, ya que es posible la formacién y el funcionamiento de
mercados, incluso cuando los mecanismos de informacién y coordinacion son
deficientes, porque el solo hecho de que el intercambio de transacciones sea
simultaneo hace mas dificil el fraude.

La constitucion del mercado es el desafio inicial de la nueva regulacion, mas no
su Ultimo objetivo. En efecto, como se desarrollara al tratar la conformacién del
mercado argentino y su comparacion con el espafiol, hay una serie de factores a
considerar; por citar algunos: la liberalizacion de los costes de fuentes primarias
de produccidn eléctrica, su dimensionamiento adecuado, pensado no s6lo en su
composicion interna o nacional sino en su interaccion con otros mercados
nacionales, la conformacion empresarial de la produccion eléctrica que asegure
una efectiva competencia, los adecuados incentivos economicos para la
operacién y expansién de la red de transporte, los programas de desarrollo de
energias de mayor beneficio medio ambiental, las soluciones a la transicién de
costes varados, etc.*

La obligacion de que las transacciones pasen por el “pool”, permite su adaptacion
a las exigencias o correcciones técnicas, necesarias para mantener la fiabilidad y
seguridad de las redes de transporte e interconexion.

La canalizacién de las transacciones mayoristas a través de un mercado de
contado, cuyas normas deben ser aceptadas por todos los agentes del sistema,
permite definir con precisién los derechos de propiedad sobre la red y los

derechos y obligaciones emergentes de la contratacion multilateral. Es posible la

% EIl “pool” es un mercado al contado (spot), donde los ofertantes y demandantes de electricidad
intercambian energia. Este mercado no esta configurado legalmente como una entidad, no tiene
personalidad juridica, se puede describir como un acuerdo multilateral, DE LA CRUZ FERRER
ob. cit. pag. 188 y MILLAN NAVARRO ob. cit. pag.120.

% Ver Il a. parte capitulos 111, IV y V.
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aparicion de precios horarios de la energia, informacion de vital importancia para
los agentes del mercado, como para eventuales nuevos operadores y agentes de
mercados conexos.

El sistema de un “pool” con despacho centralizado no impide a los agentes
celebrar contratos bilaterales, y aun mas, estos son necesarios para cubrir,
gestionar o desplazar riesgos de volatilidad de precios, mediante contratos por
diferencias, con precios fijos u opciones de precio, que cubren a los generadores
ante descensos de precios y a los compradores por aumentos.

También resulta auspicioso un mercado de contratos de futuro, que permita
desplazar los riesgos de precio del spot y genere un margen mas amplio de

opciones de negociacion entre los agentes del mercado.*’

V. Técnicas de neoregulacion.

V.1.- ; De qué tipo de competencia hablamos?. El modelo de competencia
regulada:

Corresponde distinguir entre los posibles mercados. Existen diversos tipos de
mercados: unos, con alto grado competitivo y otros que necesitaran de una mayor
regulacion, por la estructura de las empresas, intensidad de capital a invertir, no
almacenabilidad del producto y diversidad de fuentes primarias de produccion.
Este cuadro de posibilidades nos exige indagar sobre los tipos de regulacion que

pueden incidir en los mercados.

¥ POSNER, Ricardo, ob. cit. “La especulacion tienen una funcion estatica (la de ajustar los
precios a la demanda y la oferta actuales, es decir, evitar escasez 0 excesos en el presente) y una
funcion dindmica. Un mercado de futuros (por ejemplo, un mercado en el que Ud. pueda
comprar trigo a un precio fijo, no para ser entregado hoy sino dentro de un afio, puede regular el
consumo a traves del tiempo, eliminando los efectos de escasez y excesos. Si, por ejemplo se
prevé una escasez, los especuladores aumentaran sus compras de futuro (porque esperan que el
precio del mercado sea mayor al afio siguiente), en consecuencia se elevara el precio de los
futuros. Sin embargo, las compras para uso futuro no son necesariamente especulativas; pueden
ser lo contrario de la especulacion: la protecciéon. Un agricultor podria saber que necesitara mas
agua para riego dentro de pocos afios, y en lugar de correr el riesgo de cambios en el precio del
agua, puede decidir que firmara ahora un contrato a precio fijo, para la entrega futura de una
cantidad especifica de agua”. pags. 52 y 53.
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No existe en puridad la mano invisible del mercado que permita el logro de sus
beneficios en forma automatica, al menos no en todos los supuestos de
mercado.*

Hay diversos tipos de regulacion, en relacién con los derechos y las libertades,
que producen distintos condicionamientos.

En el mercado eléctrico, dada la segmentacion de actividades — produccion,
transporte, distribucién y comercializacion- pueden coexistir y de hecho
coexisten regulaciones: civil, de policia administrativa y economica.
Analizaremos someramente en qué consisten dichas regulaciones:

a) Regulacion civil: Esta clasificacion que tuvo su origen en la Teoria de Coase,
sefiala que los mercados no surgen ni funcionan en el vacio, sino que necesitan
para existir de un sistema de normas y de regulaciones.*

Las normas béasicas para el ordenamiento de una sociedad, tales como el
reconocimiento del derecho de propiedad y las garantias para el cumplimiento de
los contratos, como las sanciones a impartir ante eventuales incumplimientos,
hacen posible la existencia de los mercados.

Estos derechos integran la esfera de los derechos constitucional, civil y mercantil,
y su proteccion se produce por normas de dichos ordenamientos, como por las

normas de los derechos penal y administrativo.

¥ SCHROEDER Jeanne L.: The End of The Market: A Psychoanalysis of Law and Economics,
Harvard Law Review, Volumen 112, Diciembre de 1998, NUumero 2, pags. 484/558, donde la
autora expresa que el mercado perfecto es una forma ideal, que implica el fin de los mercados
reales.

¥ POSNER, ob. cit. “La eleccion entre mecanismos de autoregulacién de mercado y de
regulacién publica, se establece raramente entre un mercado libre y la regulacién publica. Se
establece entre dos métodos del control publico —el sistema de derecho comun, de derechos de
ejecucién privada y el sistema administrativo del control publico directo...las caracteristicas
escenciales...del método de regulacion del derecho comun son dos: 1) el método recurre en
medida minima a los funcionarios publicos -jueces y otros servidores judiciales—, y alto grado
los ciudadadanos privados: las victimas y sus abogados; 2) los incentivos de la obediencia se
crean con la amenaza de tener que compensar a las victimas por el dafio que se les hace al violar
las reglas. En cambio, la regulacion directa o administrativa recurre en medida mucho mayor a
los funcionarios publicos (el personal de la agencia reguladora), y trata de evitar dafios, en
primer lugar, antes que compensar a las victimas.
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Esta regulacion constituye el primer instrumento de intervencion publica, pero
dicha regulacion es de caracter accesible y de naturaleza dispositiva, lo que
permite a las partes poder disponer de sus derechos de modo diverso al indicado
por la norma. La finalidad de la regulacion civil, es facilitar a los individuos la
configuracion del orden social y econdmico, como un orden espontaneo.*

b) Regulacion de policia o administrativa: por la policia administrativa se

busca equilibrar los derechos de los particulares, a fin de que su ejercicio no

afecte derechos de terceros, que se formalizan como intereses publicos o de la
colectividad, tales como seguridad, medio ambiente, proteccion del consumidor,
etc.

Esta regulacién se fundamenta en dos aspectos:

1) Produccion de externalidades o aspectos perjudiciales para terceros que no
entran en relacién juridica con quien las produce, como es el caso de la
contaminacién ambiental.

2) Asimetria informativa: los agentes de un mercado pueden carecer, y de hecho
ocurre con frecuencia, de informacion suficiente o adecuada, sobre las
empresas, sus productos o servicios; por este camino se crean asimetrias en la
negociacion, que dificultan la correcta formacién de la voluntad contractual.

La regulacion administrativa disefia diversas técnicas para superar estos

problemas que exceden los mecanismos regulatorios del derecho privado, tales

como obligaciones de informacién sobre las empresas, sus productos o servicios.

Conviene el establecimiento de un sistema de autorizacion previa para ejercer la

actividad, sea por licencias u otros medios de habilitacién —justamente el caso de

los agentes del mercado eléctrico, quienes ingresan al mercado por autorizacion
administrativa de policia.— Este tema se tratard en detalle en el capitulo 11 de la

I1a parte de este estudio.*

“ HAYEK, Friedrich: EIl Legado Clasico de la Civilizacion Europea, 1990, pag. 69 y ss.,
citado por DE LA CRUZ FERRER ob. cit. pag. 96, nota 12.
“ ARINO y LOPEZ de CASTRO, ob. cit. pag. 38.
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c) Regulacién econdmica: Este tipo de regulacion penetra en el interior de la
actividad empresarial y profesional y sustituye las condiciones necesarias para el
funcionamiento del mercado. Esto se logra por diversos medios o técnicas, entre
ellas: establecer barreras de entrada y de salida para las actividades o procesos de
la industria, nimero limitado de agentes, imposicién de decisiones esenciales de
la produccién, qué, como, donde y a qué precio producir.

Este tipo de regulacion, sustituye la competencia; es propia de las actividades de
servicio publico, o de empresas publicas que se caracterizan porque su regulacién
es coactiva y emerge de la autoridad estatal; no hay libertad empresarial, en el
caso de que los prestadores sean empresas privadas.

El fundamento de este tipo de regulacién se ha justificado por la existencia de los
fallos del mercado.*

En materia de actividades prestacionales de contenido econémico, que se prestan
por la técnica habilitante del servicio pablico, siempre habra regulacion.*®

En el sector eléctrico, no se trata de una opcién entre regulacion perfecta o
competencia perfecta. Hay segmentos que, mientras se mantenga una estructura
monopolica —redes, transmision y coordinacion del despacho— estaran regulados.
Lo que se hace necesario indagar es el sentido y alcance de la regulacion.

Las premisas que corresponden considerar, como punto de partida son:

1.- Minimizar la regulacion, ya que han demostrados sus fallos en la asignacion
eficiente de recursos.

2.- Separar actividades del sector econdmico de que se trate (que es lo que han
hecho los marcos regulatorios de la electricidad, gas y telecomunicaciones en
Argentina, varios paises de América y de Europa) introduciendo competencia
donde sea posible.

3.-Regular las actividades que mantienen al menos por ahora, caracteristicas de

monopolio natural.

2 DE LA CRUZ FERRER, Juan. ob cit. pags. 98/100.
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V.2.- Efectos de la nueva regulacion, sus resultados préacticos:

a) La nueva regulacién produce la separacion vertical de actividades de los
sectores, sea que se produzca tanto juridica como contablemente porque
incrementa la transparencia del sistema y posibilita que éste funcione con una
dualidad de régimen juridico: regulacion y competencia.

b) Donde hay mercado no hace falta regular, o la regulacion es minima, caso de
los agentes que operan en el mismo, su autorizacién o habilitacion esta
circunscrita a condiciones objetivas, regladas, de ingreso; pero dejando la mayor
libertad a la gestion empresarial privada, tanto en lo que hace a planificacion de
produccidn, opciones de costes, eleccion de fuentes de energia primaria etc., todo
lo cual implica asuncion del riesgo empresario.

c) Se reduce la intervencion estatal en la gestion, devolviendo a las empresas
(principio de subsidiariedad) el protagonismo en la toma de decisiones y
asuncion de riesgos.

En las actividades sometidas a las reglas del mercado se conduce a una correcta
asignacion de recursos a corto y largo plazo, los precios reflejan los costes reales,
las empresas toman decisiones y asumen riesgos, la asuncion de riesgos y la
buena gestidn se optimizan por la obtencion de ganancias.

En un modelo de estas caracteristicas, abierto, plural, competitivo, la
planificacion de nuevas inversiones deja de ser una decisién publica centralizada
y la nuevas inversiones seran consecuencia del aumento de la demanda vy,
asimismo, las alzas de precios indicardn la necesidad del ingreso de nuevos
operadores.

d) La planificacion estatal no es coactiva, sino meramente indicativa e
informativa a los fines de aportar informacién a los agentes, para sus tomas de

decisiones.

“ ARINO ORTIZ, Gaspar y LOPEZ DE CASTRO, Lucia: El Sistema Eléctrico: Regulacion y
Competencia. pag. 437.
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Esto implica un dificil equilibrio entre mercado y regulacion, que acompafara
siempre a estos sectores. La competencia es el medio prioritario y la regulacién
es subsidiaria, sélo interviene para defender la competencia y/ o para sustituirla
cuando existan elementos de monopolio natural y/ o para intervenir en la
preservacion del sistema ante falencias de los operadores asignados por el
modelo para asegurar la fiabilidad de los suministros, cuestion de vital
importancia ante la evidencia de la crisis de California,*

e) Debe haber regulacion y la funcion del regulador en estos casos cambia: no se
trata como hasta ahora de ser gestores en la sombra, sino de promocionar el
mercado, de establecer condiciones para que la competencia funcione.*

) El medio instrumental, el soporte necesario del mercado, impone el acceso a la
red en condiciones de igualdad para todos los operadores. Al margen de quien
sea el titular de la misma, la red es el mercado; alli se produce el encuentro entre

la oferta y la demanda.*

“ JORDI DOLAER, | Clara.Ponencia desarrollada en el Club Espafiol de la Energia, Los
Mercados de Electricidad : El caso de California, Madrid 15 de Febrero del 2001. En su
trabajo el autor, quien es Consejero de la Comisién Nacional de Energia destaca: “ En
California hay que achacar al regulador cierta culpa, por no prestar atencion a las sefiales que en
materia de precios se dieron en Agosto del 2000 y que han desembocado en Diciembre del 2000
en la situacion actual... En otra parte de su disertacion destaca citando el caso argentino...por
ejemplo en la Argentina, en los que la obligacidn de suministro esta en cabeza del distribuidor y
con ello se quiere asegurar que en este nuevo modelo, la liberalizacion sea a “la medida del
sector eléctrico” pero no que quede en manos de nadie, como ha ocurrido en California. De
igual modo sefiala PORTER David, quien es Director de Politica y Comunicacion del Reino
Unido en el mismo evento en su ponencia, indicando que los erorres surgen de un colapso en la
capacidad de generacion y transmision, para asumir el gran crecimiento de la demanda de
energia, sefiala que en los ultimos diez afios no se han construido nuevas plantas producto de
una regulacion medioambiental, muy comlicada, de lagos y costosos procedimientos para la
autorizacidn, por otra parte el disefio de mercado no ha provisto incentivos a la construccion de
nuevas plantas, relegando eneteramente en el mercado la fiabilidad del suministro.

* HESSE, Marta: Regulacion del Sector Eléctrico Objetivos y Principios, informe realizado en
1987, siendo entonces presidenta de la FERC, destacando dos principios basicos a) en mercados
competitivos la regulacion es la defensa del mercado y no defender de la competencia a las
empresas. b) en mercados que no pueden ser competitivos, los precios sometidos a la regulacion
deben reflejar los costes econdmicos para que se tomen las decisiones empresariales adecuadas,
ARINO ORTIZ, ob. cit. pag. 497.

6 ARINO ORTIZ, ob. cit. pag. 439.
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g) En las actividades no sometidas a la competencia la regulacion ha de proteger
a los consumidores; los precios regulados han de reflejar los costes reales, para
transmitir sefiales sobre la adecuada toma de decisiones empresariales, tanto
operativas como de inversion .

La regulacién en la linea del como se gestiona o se asegura lo principal , aquello
que en mi criterio participa de los rasgos, digamos mas precisamente del espiritu
de la categoria del servicio publico, la fiabilidad de los suministros, su
continuidad y el aseguramiento de standards que por diversos medios, permitan
el acceso al servicio a todos. Que no excluya en otros términos de su prestacion a
aquellos que se encuentran marginados del mercado, lo que depende de la calidad
de la regulacion, que debe contener los mecanismos necesarios para que los
sectores con mercado que indican las pautas a los regulados, funcionen con
normalidad, ya que la formacion inicial de precios se transmite a los segmentos
regulados tales como el transporte y la distribucion.

Para ello el Gobierno debe crear entes independientes para la regulacion. No hay
margen para un Estado ausente o para una regulacion minimalista, cuando existe
la responsabilidad de dar cobertura a la demanda presente y futura de la sociedad,;
lo que requiere este disefio es de un plan estratégico, mas informativo que
vinculante.

V.3. Conclusion:

El cambio de modelo se resume en el paso de un sistema de remuneracion en
base a costes, a una remuneracion en base a precios en la generacion, donde se
buscan sefiales econdmicas a través de las fuerzas del mercado, propiciando en lo
posible la eficiente asignacion de recursos.’

Las técnicas de la neo regulacion, en especial de regulacion civil, a medida que
se cuenta con mayor informacion y coordinacion, producto de la experiencia,
deben ser intensificadas y un limite provisional de este trabajo es indagar cuanto,

en el momento actual de desarrollo del sistema eléctrico, puede ser regulado por
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técnicas privadas y cuanto por regulacién administrativa. En otros términos,
cudles son los limites provisionales de la regulacion.

Esta tematica de estudio para los juristas debe partir de considerar qué modelo
asume el sistema eléctrico de su pais.

“7 ARINO ORTIZ, ob. cit. pag. 455.
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Capitulo Segundo.

Los modelos de organizacion del sector eléctrico.

Introduccion:

En este capitulo y siguiendo las lineas conceptuales de Hunt y Suttleworth,
estimo conveniente analizar el estado de la cuestion, previo al desarrollo central
de la investigacion: cual es el analisis de las negociaciones concretas juridicas,
que se producen al introducir competencia en la generacion y comercializacion.
Para realizar este abordaje resulta necesario distinguir modelos teéricos de
propiedad de la industria, su integracion vertical, como asi también los modelos
de desintegracion. Analizada la desintegracion vertical del sistema eléctrico,
indagar los esquemas tedricos que introducen competencia en algunos de sus
segmentos o sectores.

Este analisis resulta de vital importancia, porque permitir identificar las ventajas
y debilidades de cada modelo y obliga a quien investiga la cuestion, a hacerse
cargo en los modelos donde hay mercado que son los que constituyen el tema de
nuestra investigacion: es decir, las negociaciones y transacciones que se
desarrollan en mercados estandarizados o de contratos abiertos, las debilidades
de los mercados, de manera de detectar zonas problematicas en materias de
politica social y la necesidad de proponer soluciones, que permitan el desarrollo

de este tipo de politicas en un mercado.
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Un punto de partida de insoslayable referencia, se refiere al hecho de que,
cualquiera sea el modelo que se analice, la industria eléctrica cuenta con procesos
de generacion o produccion, y transporte de electricidad, etapas éstas que
constituyen dos tercios y un tercio respectivamente del costo del producto final.
La operacion y control del sistema de transporte (los cables de distribucién y
transmision) conforman un monopolio natural en cualquier modelo debido a la
necesidad de un control central del despacho eléctrico; es decir, de la
sincronizacion de la o las plantas generadoras con el sistema.*

En abstracto se consideran cuatro modelos:

I.- Monopolio Integrado.

I.1.- La regulacion integral de la industria, con planificacion estatal y
monopolio natural:

En este modelo la industria esta verticalmente integrada, regulada y planificada
en forma puablica. Hay monopolio natural en todos los segmentos de la industria,
con economias de escala.*

Una empresa de servicios publicos, posee y opera toda la planta generadora y los
cables de distribucion y transmision usados para el transporte de la electricidad y

es la responsable de la venta de la electricidad al consumidor final.

*® HUNT y SUTTLEWORT, ob. cit. cap.: La Estructura de la Industria, pag. 21.

* POSNER, ob. cit. “Se presenta una situacion donde el monopolio es inevitable, al ser el
procedimiento mas barato para organizar una industria... es mas barato que la empresa existente
provea a las unidades naturales, no porque esa empresa sea mas eficiente, en el sentido de que
su curva de costo se encuentre por debajo de la curva de costos de otras empresas, sino porgque
una empresa puede proveer toda la produccion demandada a un costo menor que mas de una
empresa. Esta es la condicion conocida como “monopolio natural”. Esta condicion surge cuando
los costos fijos son muy grandes en relacion con la demanda. Si tales costos pueden repartirse
entre toda la produccion del mercado, una sola empresa que provea esa produccion, podria tener
un costo medio de produccion menor que dos empresas igualmente eficientes, cada una de las
cuales incurriria en lo mismos costos fijos, pero tendria que repartirlos entre solo la mitad de la
produccién” pag. 326.
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Con la implementacion de la integracién vertical, no se produce segmentacion
de sectores de negocios; las empresas que gestionan el sistema son propietarias
de las fuentes de produccion, de las redes de transporte y de las de distribucion.
La propiedad de las empresas puede ser publica, como el caso de Electricité de
France, o privada como las empresas eléctricas de los Estados Unidos, o de
Espafia, hasta la sancion de la ley 54/97; pero en el caso de titularidades privadas,
el disefio regulatorio impide la autonomia empresarial, no hay gestion
empresarial que asuma el riesgo del negocio, porque este estd totalmente
regulado.

Cuando la regulacion tiene caracter totalmente publico y coactivo, las empresas
deben acatar las decisiones de inversién del plan o programa estatal, tales como:
los costes que reconoce a las fuentes primarias de energia, el subsidiamiento de
alguna de dichas fuentes, la imposicion de tarifas con contenidos
macroeconomicos de politica social. Corresponde tener en cuenta que las tarifas
que impliquen subsidios cruzados —donde una franja de consumidores, sea por
razones de baja capacidad de pago o por fomento de actividades—, provoca como

consecuencia que el subsidio grave a otros sectores de usuarios.

1.2.- Obligaciones de politica social: servicio universal

Cuando las empresas constituyen propiedades del Estado, se cuenta como
beneficio la posibilidad de invertir en productos puablicos tales como la
electrificacion rural, que es uno de los puntos debiles de un sistema eléctrico con
reglas de mercado, pues estas inversiones son de dificil recuperacién por su
amplitud de circulacion, que impide una razonable amortizacion y rentabilidad
para los inversores. En este caso, los beneficios podrian obtenerse por via de
impuestos.

La intensa regulacién del mercado eléctrico, permite atender obligaciones de
politica social tales como asistencia a sectores de bajos ingresos, o subsidios de
sectores determinados. En el monopolio estos costes pueden ser recolectados mas

facilmente como precios de distribucidn, esto es, precios a pagar por los usuarios
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finales cautivos del sistema. En tanto que en los otros modelos, al disminuir la
intensidad de la regulacién puablica, y como las fuerzas del mercado establecen
un criterio de eficiencia, resulta més dificil atender estas necesidades reduciendo
el alcance de las obligaciones sociales. Me parece licito conjeturar que aqui se
encuentra uno de los limites o marcos de la autorregulacion del sector, como
indicativa y, diria, visionariamente ha sefialado la Comision de la Union
Europea.

En efecto estimo que en sectores como la industria eléctrica han de quedar como
fines de servicio publico: la prestacién universal, es decir, que el servicio de
electricidad debe ser prestado a todos los que lo necesiten, adn cuando su
situacion socioecondmica les margine del mercado. En estos casos el Estado por
algun medio ha de asegurar su prestacion, sea por via de impuestos o por via de
subsidios, que no son tema tabu siempre y cuando los mismos estén claramente
determinados, tengan transparencia, es decir, se establezcan de modo no
encubierto.

La segunda nota de servicio publico que en mi criterio subsistird es la obligacion
estatal de asegurar la fiabilidad de los suministros.®® Una opcion del modelo
monopdlico, consiste en la existencia de compafiias de distribucion de propiedad
separada que posean el sistema de bajo voltaje y que tengan el monopolio
minorista en su territorio de servicio (este fue el modelo del Reino Unido antes

de su privatizacion en 1990). La estructura monopolica persiste pese a esta

5 GIMENO FELIU, José Maria: El Servicio Publico Eléctrico en el Mercado Interior
Europeo, Ed. Civitas Madrid 1994, pag 161, donde dice el autor siguiendo a Gianini, que el
actual Estado Social, por la extension de los servicios publicos, se esta transformando en un
Estado de los servicios, en el que el poder publico asume la obligacidn de garantizar el correcto
funcionamiento de unos concretos servicios (como sucede en el caso del sector eléctrico. Nota
244. M.S Gianinni: La Administrazione de lo Stato contemporaneo”, en Tratatto de Diritto
Administrativo Vol. | Cedam, Padova 1988, pags 71/75, continda diciendo que se debe aceptar
que la electricidad es un servicio esencial, que debe ser garantizado y controlado por la Unién
europea....que al prescindirse de la titularidad publica de la actividad, las empresas prestaran
libremente esta actividad, ..pero que la Comunidad Europea debe asegurar la obligacion de
garantizar en todo caso la continuidad y regularidad del suministro de fluido eléctrico a todos
los ciudadanos, pag 173.Conf. DE LA CRUZ FERRER, ob. cit. pags. 254/257 y ARINO, ob.
cit. pags. 311y 312.
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variante, pues los distribuidores de un lado monopolizan a los usuarios finales y a
su vez son monopolizados por el generador.

1.3.- Acuerdos Comerciales

Los acuerdos comerciales permitidos por un monopolio se concretan entre
empresas similares, integradas verticalmente a través de un interconector; como
fue el caso del modelo argentino antes de su privatizacion, en el cual la
generacion se producia mediante el concurso de tres empresas estatales: AGUA
Y ENERGIA, SEGBA e HIDRONOR.

En este esquema las empresas coordinan sus despachos de acuerdo con arreglos
comunes Yy, este acuerdo puede proporcionar mayor apoyo Yy seguridad, al
contribuir a la reduccién de costos en cuanto primero despacha la planta mas
barata. Sin embargo, estos acuerdos comerciales son generalmente de corto plazo
y estan basados en comparaciones de costo marginal.

El acceso a la transmision de electricidad en este modelo se produce por el
transito de un sistema a otro, por ejemplo: el cruce de energia suministrada por
Francia a Portugal a través de Espafia. Sin embargo no hay transito dentro del
area servida por el monopolio.

1.4.- Eficiencia en el modelo

En este modelo son los clientes los que soportan la totalidad o la mayor parte del
riesgo: pagan los errores de inversion, los cambios en la demanda, la
obsolescencia tecnoldgica, etc. Sin duda esta situacion reduce el riesgo de los
inversores en la compafiia integrada, pero también es cierto que puede inducir a
cometer errores en la realizacion de la empresa si se estima como bajo el costo
total de inversiones, porque analizado con rigor puede ser alto el capital
necesario para el proyecto.

La transmision de todos los costos a los clientes finales incentiva a las empresas
que gestionan el servicio, ya que la seguridad de su absorcion mediante el pago
de las tarifas por los usuarios finales, anula el riesgo empresario.

Ahondando el analisis se advierte que la regulacion basada en los costos, unida a

la lentitud del proceso de regulacién que se produce en el intervalo de ajuste de
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los precios a los costos (intervalo regulatorio), puede desvincular a éstos
Gltimos.™

1.5.- Conclusién

Cuando la industria se integra de modo vertical y por su calidad de monopdlica,
no se genera competencia.

Los monopolios en la produccion eléctrica han sido considerados por los
economistas como viables, debido a los costos que en las relaciones contractuales
encarecen el suministro. Las negociaciones entre las partes para establecer
precios y cantidades, a fin de obtener ciertos beneficios, unidas a las asimetrias
de informacion, costes asociados a contratos y problemas propios de los
contratos a largo plazo, presentan dificultades que pueden obviarse con una
adecuada integracion vertical.*

Asi hasta la primera mitad del siglo XX la nacionalizacién de pequefias
compafiias locales, produjo a menudo grandes oportunidades no explotadas para
la coordinacion y economias de escala, de este modelo fue un ejemplo
contundente Electricité de France, empresa pionera en la fijacion racional de
precios, que se mostro también capaz de desarrollar un gran programa nuclear de
estandarizacion, asimismo fue considerada en su momento modelo de eficiencia,
la Central Electricity Generating Board del Reino Unido.

A estos puntos me refiero de modo sintético, ya que luego seran objeto de un mas
amplio desarrollo cuando me ocupe de los modelos que organizan mercados en el
sector. Conviene sefialar que se han establecido como mercado organizado e
institucionalizado, con un eje central de funcionamiento en un despacho
unificado, y altamente centralizado, que permite tanto la viabilidad técnica del
aprovisionamiento de electricidad, como la estandarizacion de los costes de

negociacion; asimismo, con la implementacion de uno de sus submercados,

“pool” o spot” —como se le quiera llamar— que es un mercado organizado y

S HUNT & SUTTLEWORTH, ob. cit, capitulo 4, pags. 31/42.
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altamente standarizado, tanto en las negociaciones como en la solucion expedita
de litigios.

La organizacién centralizada y la aportacién masiva y coetanea de informacién
por los agentes, evita o dificulta asimetrias informativas, siendo necesario el
mercado de los contratos a término y aun eventuales mercados de futuros, a los
fines de compartir o dispersar el riesgo que produce la volatilidad de precios del

mercado instantaneo.

I1. Agencia Compradora

11.1.- Nocion

El modelo de agencia compradora es producto de la innovacién tecnoldgica, que
permite la construccion de plantas a menor coste. Los menores costes en la
construccion permiten que surjan nuevos agentes en la generacion, que han sido
conocidos como generadores independientes de electricidad.

Los generadores independientes surgen cuando nuevas regulaciones, obliguen a
empresas de servicios publicos existentes a desinvertir, vendiendo parte de sus
activos para que haya mayores cuotas de mercado, 0 pueden Ser nuevos
productores que ingresan al mercado cuando se necesita una nueva planta.

Estos generadores independientes compiten para construir y operar la planta y
corren el riesgo de la construccion y de la operacion; esta caracteristica distingue
a este modelo del anterior, donde los riesgos son trasladados a los usuarios
cautivos.

Los generadores venden su produccion a una agencia compradora, esta vende la
produccidn a los distribuidores, los que a su vez tienen un monopolio sobre sus

clientes. En esta situacion la competencia se circunscribe a la generacion porque

2 ALVAREZ PELEGRY, ob. cit. pag. 153, citando el ya referido estudio de JOSKOW &
SMALENSEE: Markets for Power.
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toda la energia debe venderse a la agencia compradora, quien monopoliza la
compra de la produccion de los generadores.

La agencia compradora puede discriminar entre generadores. Para prevenir esta
circunstancia que impone el riesgo de generar conflictos serd necesario recurrir a
procedimientos que den transparencia a las operaciones comerciales, mediante
procedimientos como la licitacion, por ejemplo. A veces la agencia compradora
se crea para precisamente discriminar entre generadores ofreciendo precios mas
bajos a generadores de bajos costos y se apropia de esta manera de las rentas
econdmicas de los suministros de bajo costo o de los suministros que los clientes
ya han pagado.

En un ejemplo de este modelo de transicion a la competencia, el gobierno o el
regulador puede proveer a sus distribuidores cautivos la energia existente,
comprada a generadores de altos y bajos costos a algin promedio entre dichos
costos. En los Estados Unidos este sistema fue introducido por la PURPA, que

requeria que las empresas compren a costos evitados.

11.2.- Acuerdos Comerciales

Los acuerdos comerciales que se establezcan entre los generadores y la empresa
compradora, normalmente cubren un pago de disponibilidad, y estan disefiados
para cubrir los costos fijos y un costo variable de energia, que se determina para
cubrir los costos variables del despacho de la planta. Los contratos son llamados
en orden a sus costos variables para lograr eficiencia en el despacho a corto
plazo.

El pago completo de los costos requiere que los gastos indirectos también se
abonen, lo que se hace usualmente a través de un pago de disponibilidad, que se
hace efectivo generalmente por cada kilovatio de capacidad generadora.

La posibilidad de este incentivo crea el riesgo de que la planta, para alcanzarlo,
no informe sobre su disponibilidad real de produccion; en ese caso, si la

produccidn no se encuentra disponible, debe ser penalizada.
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La venta de la Agencia compradora a los distribuidores, se lleva a cabo por lo
general de acuerdo a tarifas predeterminadas. Condiciones de eficiencia sugieren
que esta tarifa siga los costos marginales del sistema y deberia cubrir también los
costos totales de la agencia compradora de energia.

Para ello rigen tarifas con componentes fijos y variables. Los componentes fijos
se utilizan para recuperar cualquier costo que no esté previsto. Las tarifas
deberian ser diferenciadas segun el momento del dia y la estacion pues entonces
reflejan la curva real de la demanda del sistema.

Las tarifas minoristas reflejan el costo de compra de la tarifa mayorista de la
agencia compradora.

Se deben establecer precios claros para el acceso a la transmision; dichos
términos de acceso determinaran como se trata a los generadores independientes,
asi si el generador fuese incapaz de entregar la energia por una restriccion de la
transmision, la agencia compradora tendria que compensar al generador.

La agencia compradora, debe en principio ser independiente de los propietarios
de la generacion, de lo contrario se originaran conflictos. En los Estados Unidos
se ha creado una tension constante cuando las empresas generadoras actlan a su
vez como agencias compradoras.

El aspecto crucial de este modelo, reside en que la adquisicion de la planta
generadora, que implica el area mas importante para control de costos, esté
abierta a la competencia. Es decir que existan procedimientos transparentes como
la licitacion a fin de que los proyectos de construccién de nuevas plantas se
asignen a nuevos operadores con la suficiente idoneidad técnica y econdémica
para su desarrollo, debido a la incidencia econdmica, en la inversion total de la
industria de los costos construccidon de la planta generadora.

Este hecho produce conflictos de intereses en relacion con los derechos de la
empresas privadas que explotan el servicio en sus diferentes segmentos:
produccion, transporte, distribucion y comercializacion, bajo una regulacion
publica basada en costes reconocidos, en este caso, cuando la inversion en la

construccion de las plantas no se encuentra totalmente amortizada y, por eso, se
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genera una asimetria de costos entre los operadores independientes —que no
tienen, a diferencia de las empresas instaladas en el sector, costes no amortizados
y a las que los costes de los independientes, les produce costes varados.

La agencia compradora, dado su monopolio de poder de compra, compensa las
diferencias de costes entre los productores, trasladando los mismos a los

consumidores finales.

11.3.- Competencia limitada en la generacion y falta de incentivos en la
innovacion de tecnologias.

Se produce competencia limitada en la generacion. Este modelo se ha implantado
en Estados Unidos, que organizaron su industria eléctrica con monopolios de
generacion privada; permitian el acceso a generadores independientes que
Unicamente podian vender a una agencia compradora, pero les estaba vedada la
venta a distribuidores o clientes.

Una ventaja de la agencia compradora, sobre los mercados mayorista y minorista,
es que aquella atenua el riesgo de que los generadores pierdan mercado por el
desarrollo de nuevas tecnologias, pues al ser unica compradora, implica una
barrera al ingreso de nuevos generadores, ya que los costes de la energia que
compra, son pagados en atencién a los costes incurridos por los generadores y no
a un coste marginal decreciente, como ocurre en los mercados. Ahora bien, la
ventaja indicada es solo aparente debido a que este modelo no crea incentivo en
los generadores para que inviertan en nuevas tecnologias, situacion que se
produce cuando hay mercados, al ser libre el ingreso de otros productores,
cuando los productores existentes no cubren la capacidad requerida o las
tecnologias de sus plantas resultan obsoletas, con la consiguiente exclusion del
mercado, por cuanto resulta oneroso y por encima del costo marginal, costo de
mercado, su costo de produccién.

Las decisiones que aseguren un consumo eficiente, dependen de cuan bien la
tarifa mayorista de la agencia compradora refleje los costos marginales, y a su

vez cuan bien las tarifas minoristas reflejen las mayoristas.
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11.4.- Desarrollo de objetivos de politica social

En este modelo al igual que el modelo de monopolio, permite desarrollar
objetivos de politica social, por ejemplo mediante la discriminacion en una nueva
planta en la cual el gobierno ordene la diversificacion de los recursos de
combustible. La agencia compradora puede pedir ofertas para un tipo especial de
combustible o dirigir una politica de proteccion medio ambiental, que genere
energia de molinos de viento u otros tipos de plantas no convencionales, e
incluya sus costos en las tarifas.

El monopolio de la Agencia compradora sobre los distribuidores permite
trasladar los costos excedentes a la tarifa minorista.

Las presiones para el cambio del modelo de agencia compradora a Mercado
Mayorista, puede provenir de diversas situaciones; una de ellas ocurre cuando
los clientes mayoristas (distribuidores y usuarios industriales), analizan la
reduccion de sus costes, en caso de poder comprar energia a varias agencias
compradoras 0 a varios productores, en vez de a una sola.

La agencia compradora introduce competencia en la generacién, resulta util para
el aprovechamiento de nuevos recursos de capital. Evita algunos de los costes de
transaccién de los modelos mercados instantaneos y el incremento de costo de las
inversiones de capital que genera la asuncion de riesgos por innovacion
tecnoldgica a los generadores en los modelos de mercado.

Este modelo facilita a los gobiernos el logro de objetivos de politica social, tales

como electrificacion rural, subsidios a productores, etc.

11.5.- Conclusién

El modelo de agencia compradora permite un solo comprador, que es quien
compra a productores con diferentes costes de produccion, pero compensa la
disparidad de los costes que resultan tanto relativos a los costes diferentes de las
energias primarias —por ejemplo, no es el mismo coste de produccion el de
plantas nucleares que el generado por plantas de gas, o de ciclo combinado-,

resulta también diferentes los costes, de las plantas en referencia a las tecnologias

63



de produccion mediante las que se genera electricidad. Esta disparidad de costes
es compensada a los productores, y se traslada la totalidad de costes que implica
el coste final, a los usuarios. La agencia compradora, como surge de lo

anteriormente expuesto, promueve competencia limitada en la generacion.”®

I11. Mercado Mayorista

I11.1.- Lineamientos generales

El mercado mayorista permite el encuentro de ofertas y demandas de energia
entre productores que venden energia en forma directa a los distribuidores,
comercializadores y grandes usuarios del servicio energia, en especial grandes
industrias.

Al no haber comprador unico, se dispersa el poder de compra, pero gquedan
sometidos a regulacion los usuarios finales, sean estos domeésticos o comerciales.
La creacion de un mercado mayorista habilita al proveedor para que pueda elegir
sus compradores, sean estos distribuidores y/o grandes clientes. En los casos
concretos se produce la segmentacion de distribuidores que pueden comprar
energia para sus clientes de cualquier generador independiente. La diferencia
entre este mercado y el minorista, radica en el hecho de que los distribuidores
mantienen el monopolio de venta de energia a consumidores finales.

Al liberarse el negocio de la generacion, se produce la segmentacion del sistema,
en unidades de negocios. EI mercado mayorista funciona mediante un mercado
organizado, donde se subastan operaciones de contado y a término con

transacciones entre generadores y distribuidores y/o clientes mayoristas.

111.2.- Condiciones de funcionamiento del mercado mayorista
Para que pueda organizarse institucionalmente un mercado mayorista son

necesarios los siguientes elementos:

5 HUNT y SUTTLEWORTH, ob. cit. pags.43/52.
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111.2.1.-.En primer lugar, una entidad que centralice la funcion de despacho, la
que debe ser independiente de los comerciantes.

A su vez hay otro factor que se conecta con la funcion de despacho y es la
operacién del sistema. El trabajo del operador del sistema consiste en mantener la
frecuencia y el voltaje del sistema de transmision estable, para lo que requiere
acceso a los cables o redes, apoyo del voltaje, apoyo de la frecuencia y energia de
reserva.

La correcta asignacion de las funciones de despacho econdmico y del sistema son
vitales en el mercado mayorista, pues en él se suscitan conflictos sobre auto
manejo y energia, que deben ser correctamente resueltos para el éxito del
mercado. La existencia de conflictos obliga a redefinir a las funciones vinculadas
a la transmision.

Asi, en caso de que haya muchas redes de transmision, los acuerdos comerciales
entre redes resultan mas complicados. Cuantas mas redes existan, mas acuerdos
deben negociarse y respetarse para la operacion y establecimiento de los flujos
interfaces entre las redes. Si las funciones de transmision necesitan ser
separadas en distintas compafiias, las funciones atinentes a la comercializacion
sobre las redes necesitan ser identificadas y asignadas. Hunt y Suttlewort
identifican tres funciones: a) despachante, b) proveedor de transmision y c)
operador de mercado.*®

a) El despachante tiene por funcion mantener el sistema de transmision estable y
actia como controlador de tréfico, para evitar problemas de auto manejo del
sistema por los negociantes de la red.

El rol del despachante u operador de sistema debe ser independiente de los
negociantes de la red (compradores y vendedores de electricidad).

b) El proveedor de transmision, que debe ser identificado para establecer los

términos de acceso de los usuarios a la transmision y para recoger las rentas a

% POSNER, ob. cit. “... la asignacion inicial de los derechos de propiedad no afectara el uso
final de la propiedad, si se permite las transacciones y estas no son muy costosas...”
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pagar por el uso de los activos de transmision. Este proveedor, es a menudo el
propietario de los activos de transmision pero puede no ser asi.

c) Conviene identificar también un operador de mercado, a quien compete
supervisar las pluricontrataciones horarias, para arreglar los desequilibrios que
existan entre las cantidades de energia contratadas y los flujos reales.

Lo expuesto es de vital importancia porque permite el punto de equilibrio en las
operaciones en tiempo real, aunque la mayoria de las comercializaciones se
realicen por contratos bilaterales; resulta inevitable que las cantidades
contratadas no coincidan con las cantidades de energia realmente generadas y
consumidas.

Estas funciones deberan ser realizadas independientemente de los comerciantes
en el mercado y en caso de que no exista dicha separacion, deberan estar muy
reguladas.

Los modelos varian segun que las tres funciones se integren en una 0 en
diferentes compafiias.

En el Reino Unido, las funciones de despachante y del proveedor de transmisién
se realizan por la compafiia de suministro nacional, mientras que el fondo comun
es el operador del mercado. Esta separacion ha producido dificultades de
coordinacion, algunas de las cuales han sido resueltas al cambiar y expandir la
red de manera eficiente.

Otra opcion consiste en combinar al operador de mercado con el despachante u
operador del sistema.

Sin embargo tanto para Hunt y Suttleworth, esta no es una paridad deseable;

consideran que si bien las funciones operan bien conjuntamente, ya que se

* HUNT y SUTTLEWORTH, ob. cit. pag. 56.

% MILLAN NAVARRO, ob.cit. pag 128, donde destaca: que las cuatro agencias con que cuenta
el “pool” inglés- sistema de liquidaciones, pagos entre miembros, operacion de la red y servicios
auxiliares- estan a cargo de la empresa encargada de la Red: National Grid Company y que ain
cuando en teoria el mercado inglés separa la funcion del operador econémico del mercado del
operador del sistema, la National Grid, la organizacion difusa del operador del mercado y su
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coordinan los beneficios de compartir informacion entre el despacho y la
operacién del sistema, sin embargo las habilidades involucradas en el despacho
del sistema de transmision difieren, pues corresponden cuestiones técnicas: tales
como regulacion de frecuencia de tensidn eléctrica, operaciones de reserva para
supuestos de restriccion por problemas de restriccion o congestion de redes;
todas esta funciones difieren de las del operador del despacho, que busca la
organizacion de un despacho 6ptimo en cuanto a costes de las plantas a generar y
para ello se consideran los costes de las diversas fuentes de energias primarias
necesarias para la cobertura de la demanda. Su cometido es la prevision del
despacho, sin considerar sus restricciones técnicas —pues esta es funcion del
operador del sistema— indicando en cada frecuencia horaria, cual es la maquina
que establece el precio marginal y determina el precio spot aplicable a un gran
namero de transacciones. Esta idea de separacion de las actividades del operador
del mercado y del sistema ha sido plasmada normativamente por la ley del sector
eléctrico espafiol, ley 54/97.

No comparto las argumentaciones de estos autores fundado en la experiencia
practica del caso argentino, como en la realidad del caso inglés, que no
demuestran dificultades insalvables cuando ambas funciones se adjudican a una
misma entidad.”’

111.2.2.- En segundo lugar, se necesita un mercado de intercambio de electricidad
en el que los compradores y vendedores tengan un precio instantaneo de la
misma, cada hora o media hora por ejemplo. La importancia del mercado
instantaneo reside en que permite contar con informacidon relevante en cuanto a

precios y condiciones de la oferta y de la demanda, como el tratamiento de los

falta de operatividad- no tiene entidad juridica y no dispone de personal propio- hacen que sus
funciones sean desempefiadas por el operador del sistema

S CAMMESA, la Sociedad Andnima creada por decreto del Poder ejecutivo Nacional, asume
tanto las funciones de operador del mercado y del sistema, sin que esto haya generado
problemas. También esta es la opinion de ARINO ORTIZ en la obra citada pag. 628, destaca
que la separacion de las actividades de operador de despacho y sistema, del modelo espafiol,
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problemas que producen los desequilibrios en la operaciones reales entre los
negociantes del mercado, pues aln cuando estos tengan comprometidas sus
compras y ventas por contratos bilaterales, se producen diferencias entre las
compraventas pactadas, en mayor o menor cantidad, con la produccion y
consumo real. Estos desequilibrios hacen que los agentes, tanto productores
como consumidores, participen del mercado instantaneo por las diferencias que
provocan las ofertas y consumos reales en comparacion con los contratos
concertados.

Esta funcidn es relevante pues permite la estandarizacién de costes y un sistema
que asegura el aprovisionamiento real, el cual no puede ser integramente previsto
por los contratos.

111.2.3.- Por ultimo, los precios de transmision reflejan los costos marginales de
transmision, obligan a utilizar de manera econdmicamente racional el uso de las
redes congestionadas

Asi, en el acceso a la transmision de alto voltaje, los precios de transmision
deben proveer los incentivos econémicos adecuados para la ubicacion de la
planta y el despacho, y los suficientes ingresos para los propietarios de la
transmision.

El mercado mayorista permite el acceso al transporte y a los cables de
transmision a los negociantes que operan sobre la red — generadores, usuarios
calificados, distribuidores y comercializadores- proporciona a los generadores a
diferencia del sistema de agencia compradora, compradores alternativos.

Un mercado de contratos abiertos, en el que las partes pueden contratar
bilateralmente entre si, se desarrollara naturalmente sino se inhibe por una mala
regulacion, lo que es crucial, pues permite a los contratantes compartir o
dispersar los riesgos que produce la volatilidad de los precios de la electricidad

en el mercado spot.

aumentard los costes y complejidad de la operacién, mientras que su necesidad no esta
demostrada segun razones técnico econémicas
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Es necesario que haya libertad de entrar y salir del mercado, de abrir y cerrar una
planta de acuerdo a las fuerzas del mercado. Es al mercado a quien compete
asignar las reservas de generacion que se estimen necesarias, resultando la

planificacion estatal indicativa y no coactiva.

I11.3.- Cuestiones del mercado mayorista a considerar.

Para concluir con este esbozo del mercado mayorista, es oportuno sefialar tres
cuestiones que lo caracterizan.

111.3.1.- Acuerdo de fondos comunes de costos totales.

Se llama asi por que todos los costos de los generadores, al menos en teoria,
podrian ser recuperados de los precios de los fondos comunes del mercado
instantaneo.

Los costos de los generadores incluyen los *“costos de capacidad”, lo que
permitird que el precio del mercado suba a altos niveles para sefialar la necesidad
de una nueva capacidad.>®

Si los precios en los fondos comunes varian libremente en los niveles del
mercado, esto va a asegurar la construccion de suficientes plantas de generacion,
para que estén disponibles y operables en cualquier momento.

Asi el mercado a término tiene una intima conexién con el spot, si esto se ve
desde el lado del generador, se pueden dar las siguientes opciones:

a) Si el generador resulta despachado por encima de su potencia contratada,
vende su excedente en el mercado spot.

b) Si el generador resulta despachado por debajo de su potencia contratada, no
cumple con generacién propia sus compromisos, entonces compra el déficit en el

mercado spot con un costo inferior al de la produccion propia.

%8 El costo de capacidad, es el costo que paga el sistema como incentivo a la capacidad de
potencia instalada por los generadores, proporciona una sefial econdmica para la permanencia e
instalacion de capacidad de generacion en el sistema eléctrico, con el objeto de conseguir un
nivel de garantia de suministro adecuado, por lo que al resultar altos los costos marginales, esto
indicara la sefial de la entrada de nuevas plantas y de nuevos generadores al mercado, confrontar
DE LA CRUZ ob. cit. pag. 420.
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c) El caso del generador que por indisponibilidad de sus unidades, resulta
despachado por debajo de su potencia contratada y compra el déficit que necesita
para cumplir sus contratos en el mercado spot, con un costo superior al de su
produccion propia.

En la practica, los fondos se complementan con arreglos contractuales bilaterales
entre los clientes y los generadores para proteger los riesgos de precios de sélo
operar en el mercado instantaneo.

Los riesgos que se transan en los contratos a término, buscan asegurar la
continuidad del suministro; riesgos hidrolégicos —producto de afios
hidrolégicamente secos, que producen restriccion de oferta eléctrica—;, de
variables climaticas que condicionan el nivel de demanda; de precios de
combustibles; abastecimiento de combustible para produccion eléctrica; tasa de
cambio; nivel de crecimiento de la demanda; plan de obras a futuro conforme al
incremento de la demanda del sistema interconectado y de los sistemas de
transmision que conforman el vinculo entre productor y consumidor.>®

111.3.2.- La segunda cuestion a considerar es el poder del mercado de las
empresas generadoras.

El poder del mercado en la generacion y la apropiada participacion de empresas
generadoras, es una de las claves de su éxito. Si un generador ha tenido antes de
la creacion del mercado un monopolio legal, probablemente tenga una gran
participacion en un mercado no regulado.

En el Reino Unido el problema del poder del mercado fue inicialmente resuelto
al separar la compafiia existente en tres generadoras de menor dimensiény de tal

modo fomentar la participacion.®

% FURNARI Aldo, Analisis del Mercado Eléctrico Mayorista Argentino. Ente Nacional
Regulador de la Electricidad, pags. 50 y 51.

% MILLAN NAVARRO, ob. cit pag. 126, cuando comenta el duopolio en generacion del
sistema inglés, por lo que el regulador ordend desinversion de activos, idem. DE LA CRUZ, pag
190. En el mercado espafiol esta ha sido la preocupacion de la Comision Nacional del Sistema
Eléctrico Espafiol, como surge de su Memoria 1997, pag 195, propuesta de redaccion del art 14
del proyecto de ley reclamando competencia efectiva al para exigir desinversiones de aquellas
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El poder el mercado puede ser regulado segin varias maneras o0 técnicas que
constituyen remedios estructurales: ya sea separando compafiias en la generacién,
sacando barreras para entrar al negocio, limitando los resultados del ejercicio de
dicho poder (instituyendo topes de ingresos o beneficios) o regulando conductas
(limitando los precios que pueden ser cobrados) lo que hizo el regulador inglés
cuando los precios se elevaron y establecio precios méximos en el “pool” (price
cap).™

En este modelo la eleccion de los activos de generacidn, tanto en cantidad como
en tipo de combustible, la realiza el mercado. Un generador construira la planta si
espera que el precio del mercado cubra el costo de construccion y de operacion,
como ocurre en cualquier otro tipo de mercado.

Un fondo comun constituye un incentivo real para generar eficiencia, ain con un
namero limitado de compradores, maxime si se estructura en forma coetanea un
mercado de contratos a plazos, 1o que permitira a un generador de bajo coste,
vender energia en el spot luego de satisfechos sus contratos, lo que permite que
su excedente sea comprado por un generador de alto costo.

El generador de alto costo, en este esquema, en un momento dado puede decidir
cerrar su planta y cumplir sus obligaciones a través del mercado instantaneo. De
este modo se advierte que el instantaneo o spot es una herramienta Util para
lograr eficiencia generativa.

El precio de mercado instantaneo es también un fuerte incentivo para la
eficiencia en el uso, ya que en este mercado que siempre compensa, no puede
haber escasez, porque el precio del mercado siempre subira lo suficiente para

unir la demanda con el suministro.

empresas 0 grupos de empresas que controlen mas del 15% de activos de generacion en el
mercado relevante, para que se pueda ejercer el poder de mercado. Confrontar también el
Informe de su Consejo de Administracion de fecha 11 de Junio de 1996, sobre las condiciones
necesarias para el desarrollo de la competencia en el sector eléctrico: Reglas de Competencia y
Estructura Empresarial, pags 1/28.

®® ALVAREZ PELEGRY, ob. cit. pag. 259.
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111.3.3.- Obligaciones de politica social:

La habilidad de los generadores para acomodar en este modelo las obligaciones
de politica social desaparece. La compra de recursos antieconémicos (carbén de
alto costo, excesivos principios medio ambientales, tecnologias favorecidas por
razones de seguridad social), no pueden mantenerse en un mercado competitivo.
El mercado en la generacion es competitivo y los recursos de altos costos no
tendran lugar salvo que estén subsidiados.

El mercado mayorista permite politicas sociales no relacionadas con la
generacion, tales como la discriminacion que pueda hacer el distribuidor
monopolico a favor de grandes clientes.

Los subsidios requieren que alguien se haga cargo de los costos; los clientes que
han estado monopolizados, se adecuan a los gastos a pesar de que los que pagan
impuestos podrian afrontar los costos directamente. En el mercado mayorista,
donde los clientes finales estan todavia monopolizados, ocurre que éstos pueden
afrontar el peso de impuestos locales mas altos, o subsidios a personas de escasos
recursos.

La introduccion de la competencia mayorista es el comienzo de la potencial
erosion de valores de activos, de generar activos en sistemas donde los costos
calculados resultan de precios sobre el valor del mercado.

No se puede esperar que los precios del mercado cubran los costos de errores
pasados y objetivos sociales. Esto genera la amortizacion de costes de transicion
0 costes varados que presentan algunos sistemas en su reestructuracion, como es
el caso del modelo espafiol.

El mercado mayorista presiona hacia el mercado minorista y de hecho esto es lo
que estd ocurriendo en la Argentina, donde se ha introducido la figura del
comercializador que podra desarrollar negocios de venta al cliente final, cautivo

hasta ahora de los distribuidores.
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111.4.- Autonomia empresaria de la gestion:

El modelo de mercado mayorista expande la competencia; se devuelven, en
consecuencia, los riesgos al mercado y no son trasladados al usuario y el riesgo
de la tecnologia es soportado por los generadores. Sin embargo este modelo
incrementa los costos de transaccion, al requerir mercados y acuerdos de red.
Asignar un nuevo riesgo tecnoldgico, riesgo de capacidad fija a los generadores,
aumenta a estos su costo de capital y quita a los gobiernos la habilidad para
dirigir la opcion de tecnologia de nueva generacion, a no ser por subsidios
directos o directivas.

A pesar de lo que sefialamos, subsiste un manejo monopélico en la industria ya
que los clientes no tienen opcion de proveedor, lo que permite que se mantengan
algunos subsidios y obligaciones puablicas; sin embargo, limita la forma en que
pueden ser impuestos.

Hunt y Suttlewort, definen a este modelo como una parada, una estacion hacia el
mercado minorista, ya que en este modelo se habilita a algunos clientes, y se
excluye a otros. Esta discriminacién plantea agudos problemas conceptuales, por
ejemplo la presién que se advierte en Estados Unidos, Reino Unido y Argentina
por conglomerados comerciales, 0 municipios de ser tratados como grandes
clientes, evidencia la fuerza expansiva del mercado y el sesgo transitivo de este

modelo.

I11.5.- Conclusion: En el mercado mayorista se incrementan los agentes que
pueden negociar libremente sobre la red, comprando o vendiendo electricidad,
sin embargo los consumidores finales dentro de un area de servicio, no tienen
libertad de elegir proveedor.

Es decir que el segmento final de la cadena de comercializacion, al no tener
libertad comercial, esta fuera del mercado y se encuentra sujeto a regulacion
publica, administrativa, en los términos del servicio publico, cuya titularidad
prestataria se otorga a las distribuidoras minoristas, las que mantienen un

régimen de monopolio sobre los consumidores finales.
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En el mercado mayorista, subsisten como servicios publicos la coordinacion de la
transmision, el transporte 'y la distribucion. Confluyen para su
institucionalizacion y funcionamiento, técnicas de neoregulacion administrativas
y privadas.

En el capitulo siguiente, describiré modelos concretos, tales como el inglés,
argentino y espaiol.

A manera de anticipo, tanto el “pool” britanico, como el spot del modelo espariol
han previsto desde su inicio la transicién hacia el mercado minorista, al
considerar agente del mercado al comercializador. La ley espafiola 54/97, en su
clausula transitoria decimotercera, preve la transicion hacia el mercado minorista
y fija como fecha tope para que ello se produzca el afio 2007.

En este aspecto el caso argentino difiere, pues la ley argentina 24.065 del afio
1992, que regula el mercado mayorista, no considerd agente del mercado al
comercializador, pese a haber sido previsto en el proyecto de dicha ley, lo que

luego ha sido establecido por Decreto del Poder Ejecutivo 186/95.

1V. El Mercado Minorista.

IV.1.- Lineamientos generales.

El modelo de mercado minorista produce el paso final al introducir competencia
que beneficia al consumidor doméstico o comercial excluido del anterior modelo,
quien es libre de elegir a su suministrador.

La posibilidad de transacciones entre toda la cadena econdmica del sistema:
formacion de contratos entre generadores con distribuidores, clientes mayoristas,
comercializadores y usuarios finales, constituye el avance mas atrevido e implica
la virtual desregulacion publica, al menos con la intensidad que tiene adn en el
mercado mayorista, donde los usuarios no autorizados a participar, tienen
incapacidad de derecho para la compraventa de energia con libertad de precios

El mercado minorista permite a todos los clientes elegir su proveedor, lo que

importa completa competencia.
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La separacion de las fases de generacion y comercializacion, es total respecto del
transporte y distribucion, actividades ambas que permanecen reguladas. A
diferencia del mercado mayorista, no hay monopolio sobre el comercio al por
menor.

Las redes de distribucion proveen el libre acceso de la misma forma que se hacia
en el mercado mayorista.

Es libre la entrada y salida de inversores en generacion. Esto quiere decir que no

y
ningdn requerimiento para mantener capacidad en produccién, cuando ya ha

deberia haber ninguna regulacion acerca de la “necesidad de nuevas plantas”®

finalizado su vida econémica.

También se origina una libre entrada de comercializadores, que tienen la funcién
de negociar contratos entre generadores y usuarios. ElI comercializador no es
propietario de las redes, es usuario de las mismas sean de alta o baja tension, y
debe pagar el peaje pertinente por su uso; su acceso a las mismas no puede ser
negado por los propietarios, siempre que haya capacidad técnica.

El “pool” en este nivel no es una agencia de compra sino una subasta. Los
transportistas operan trasladando la electricidad de una plaza a otra, lo que
facilita el comercio bilateral. Los acuerdos comerciales prevén la posibilidad de
contratos con entrega fisica.

En los acuerdos de “pool”, estan previstas ofertas en el mercado spot para
facilitar el despacho por orden de mérito, por orden de costes variables. EI “pool”
actua como un subastador, casando la oferta y la demanda y determinando el
precio por fraccion horaria, su funcion consiste en tomar el dinero de los
compradores y pagar a los vendedores.

Este grado de liberalizacion del mercado exige libre acceso a todas las redes de
alta y de baja tension y es necesario introducir un elemento que permita el

comercio bilateral y extensivo a través de la red.

%2 La crisis eléctrica de California ha provocado una importante reflexion sobre la necesidad de
la planificacion para garantizar la seguridad del suministro.
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Los precios a pagar por los negociantes, para el acceso a las redes, deben prever
incentivos econdmicos para la localizacion de las plantas que permitan un
ingreso suficiente para los propietarios de las redes, ya que de lo contrario, estos
no realizaran las inversiones necesarias en operaciones de mantenimiento y

extension de la misma.

IV.2.- La necesidad del mercado spot y la correcta asignacion de factores del

medicion de consumo.

En el mercado mayorista, con relativamente pocos clientes, el mercado spot es
preferible pero no esencial; pero si se pasa al mercado minorista, el mercado
spot es siempre necesario, dado que los acuerdos comerciales entre clientes y
productores se tienen que materializar en una red propiedad de un tercero. Este
mercado debe asegurar que haya acuerdos comerciales que permitan la solucion
de los desequilibrios entre las cantidades contratadas y los flujos reales.

La medicion se convierte en un problema importante. Medir el tiempo de uso no
resulta solo una via facil de promover la eficiencia en la utilizacién, sino que se
convierte en una necesidad comercial. Cada cliente necesita que su uso se mida
durante el valor unitario establecido, en el caso argentino cada hora, ya que en
dicha frecuencia de tiempo cambian los precios.

Los problemas de medicion con pocos clientes en el grado tres es relativamente
sencillo, pero la experiencia del modelo inglés donde en 1994 los clientes se
extendieron a 40.000, produjo una gran confusion, y la apertura al mercado
minorista producida el afio 1998, que extendid los clientes a 22000.000, trajo un
problema logistico.

En el modelo de mercado minorista se puede suponer, con fundamento, que una
integracion natural de generacion y ventas a clientes finales produzca muy poco
valor afiadido en la intermediacién del comercio.

Los generadores pueden realizar facilmente las funciones de comercializacion.

Ademés el comercio al por menor parece tener alto riesgo y bajo rendimiento.
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Otra posibilidad reside en la integracién de distribucion y comercializacion, pero
el operador de las redes de distribucién debe ser independiente, al menos

contablemente.
1VV.3.- Criterios de eficiencia.

En cuanto a la eficiencia, los costes de transaccion resultantes de negociar todos
los contratos necesarios no son despreciables. Ante la objecion ya considerada
de que hay muchas compafiias monopolicas que han hecho avances notables en la
prestacion del servicio a bajo coste, se debe formular la pregunta sobre la

eficiencia adicional que puede traer la competencia.®®
a) Por el lado de la oferta:

El progreso tecnoldgico por un lado y el peso de las cargas sociales que soportan
los generadores por el otro, implican de suyo que quienes quieren acceder a este
segmento del mercado, pueden abatir los precios existentes y presionar para su
ingreso.

El precio del mercado indica qué centrales hay que cerrar y cuéles deben
permanecer abiertas. Deben cerrarse las centrales si el precio del mercado no

cubre sus costos variables.
b) Por el lado de la demanda:

Este nivel produce una presion adicional a la competencia; muchos clientes
hacen un mercado méas competitivo que pocos clientes, y buscan nuevos

generadores con mejores precios.
IV.4.- Programas de politica social.

Los programas de politica social, que se relacionen con la generacién, sélo
pueden imponerse por via de subvenciones especificas 0 impuestos; pero si se

disefian subsidios debe hacerse de tal forma que no impida la eficiente operacion

% Confrontar con nota de pag.45, cita de ALVAREZ PELEGRY con opinién de JOSKOW,
Smalensee.
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del mercado. Los subsidios deben establecerse una vez definido el precio de la
electricidad conforme a las reglas del mercado, pues de lo contrario se alteran

todas las sefiales econdémicas que permiten la eficiencia del sistema.

1VV.5.- Conclusioén.

Este nivel de apertura de mercado tiene una importante implicancia en el
supuesto de que existan costes varados, ya que es mas complicado establecer una
transicion que permita a las empresas ya existentes poder “aggiornarse” para
competir, por lo que es preferible en estos casos, abrir competencia en forma
previa en un mercado mayorista.

En un mercado competitivo con muchos competidores el precio puede caer hasta
los costes evitables, es decir que los generadores cerraran sus plantas si los
precios esperados para los préximos afios no cubren todos los costos.

La introduccion de competencia cambiara virtualmente los ingresos econémicos
de todas las plantas y compafiias. Incluso si no hay exceso de capacidad, el
mercado sélo cubrird el coste de los nuevos competidores que se insertan en el
mercado. Entonces, no hay garantia de obtener un precio que sea remunerativo y
que cubra ademas los costes hundidos de las plantas existentes.

Lo expuesto impone el andlisis detenido del proceso de transicion hacia este
grado de liberalizacién, ya que si los propietarios son empresas privadas y han
estado funcionando de acuerdo con un marco legal que garantizaba los ingresos
necesarios para cubrir todos los costes —caso de Espafia o de Estados Unidos—,
una apertura de mercado de este tipo puede beneficiar los Ultimos ingresantes en
desmedro de los operadores sujeto a regulacion anterior, propietarios de plantas

con tecnologias obsoletas y no amortizadas.®

® Caso de Espafia, Ley 54/97.
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V. Titularidad de la Propiedad Empresaria.

Lo desarrollado en la esquematizacién de modelos abstractos, busca aportar
elementos que permitan determinar cémo se estructura la industria; resulta
necesario entonces conjugar ésta, como asi también a quien es titular de Ila
propiedad empresarial. En el tratamiento de este asunto se pueden considerar dos

situaciones:
V.1.- Industria Publica.

La industria eléctrica es pablica y se organiza como un departamento del
gobierno, sin cuentas separadas y a menudo con responsabilidades remotamente
relacionadas con la produccion eléctrica. Se organiza como una empresa 0
empresas publicas de propiedad el gobierno pero con organizacion separada,

como ocurrio en Argentina.65
V.2.- Industria Privada.

La segunda opcidn es que los titulares de los segmentos del sector sean empresas

particulares, caso de Estado Unidos y Espana.

Conclusiones Generales:

Con lo comentando, observo una doble dimension de como puede organizarse la
industria en un pais:

1.- El sector puede estar organizado en una integracion vertical —monopolio— y
la propiedad empresarial que lo gestiona puede ser publica; en consecuencia no
existe competencia en este modelo.

2.- Puede haber una limitada desconcentracion en la produccién de electricidad,
con un sistema de competencia limitada, pero existir la imposibilidad de que

productores y consumidores intermedien en forma directa, sino a través de una
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agencia compradora. La industria puede ser de titularidad publica (Electricité de
France) o privada (Estados Unidos); pero conserva un perfil de integracion
vertical, monopolio en las redes y transmision de costes a los usuarios finales,
con escaso 0 nulo riesgo empresario, por la compensacion de pérdidas y el
traslado de la misma a los usuarios finales, absorbidas mediante el pago de las
tarifas eléctricas.

3.- Se produce la desintegracion vertical del sistema eléctrico en diversos
sectores: generacion, coordinacién de transmision y transporte por redes de alta y
baja tension. Se crea e institucionaliza un mercado, donde en forma libre
intermedian los productores, con un calificado sector de consumidores,
integrados por las empresas distribuidoras, grandes usuarios y comercializadores.
La creacion de mercado implica la transmisién de activos a empresas privadas,
pues es necesario asumir riesgo empresario en la gestion, salvo la eventualidad
de empresas publicas que no sean intervenidas por el poder politico para imponer
al sector politicas macroeconomicas que lo desnaturalicen.

Mantienen estructura de servicio publico, el transporte y la distribucion.

4. Implica el desarrollo de competencia en todos los sectores y titularidad privada
de la gestién empresaria.

% En Argentina, el sector eléctrico era gerenciado por tres grandes empresas plblicas: Agua y
Energia Sociedad del Estado, Sistemas Eléctricos del Gran Buenos Aires S.A ( SEGBA) e
Hidroeléctrica Norpatagonica S.A (HIDRONOR S.A))
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Segunda Parte

Sistemas de Regulacion para la Introduccién de Competencia
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Introduccion:

En el capitulo anterior esbocé distintos modelos es decir, esquemas abstractos
utiles para la comprension de los problemas tedricos de disefios de la industria
eléctrica. En este capitulo busco mostrar la encarnadura de las teorias, en la
realidad de los modos en que se han disefiando concretos sistemas eléctricos, con
transicion desde  integraciones verticales monopolicas, desintegracion en
sectores y asignacion de competencia a algunos de dichos sectores, lo que ha
generado la creacién de mercados mayoristas en sus inicios en los paises
escogidos para el andlisis. En cuanto a la titularidad de las empresas, hay que
destacar que Unicamente en el caso espafiol, las empresas en el anterior sistema
eran privadas, en tanto que en el inglés y el argentino fueron publicas.

Este capitulo esta organizado para comparar como la teoria se ha de conjugar con
la realidad, tanto sean estas econOmicas (diversas posibilidades de acceso a
fuentes primarias de produccién de electricidad por ejemplo), tecnoldgicas
(desarrollo de sistemas de interconexion eléctrica con otros paises) o
institucionales, estructurales (analisis de introduccidén de competencia, estudios
sobre el poder de mercado de las empresas privadas, etc.).

La eleccion de los sistemas que se desarrollan no es baladi. Se ha escogido el
sistema inglés que, aunque precedido por la creacion de mercado que desarrolla
el sistema chileno, aquel es el ejemplo paradigmatico de esta nueva realidad y
permite por otra parte, ver con mayor nitidez la interaccion de sistemas
nacionales que producen la creacion de mercados de electricidad y méas adn de
energia, de dimensiones supracomunitarias (caso de la Unién Europea y del
incipiente Mercosur).

De algin modo en el desarrollo de los sistemas argentino y espafiol he
considerado los paradigmas, mas la referencia al sistema inglés se circunscribe a
su calidad fundacional, en tanto que en esta primera parte del trabajo, pretendo
dar un esbozo de los sistemas argentino y espafiol por las siguientes

consideraciones:

82



El caso espafiol resulta interesante en contrapunto con el argentino, por sus
peculiaridades. Asi, la titularidad de los privados en la generacion en Espafia, ha
implicado afrontar una privatizacion parcial, con la consecuencia de que la
reestructuracion para introducir competencia puso en el tapete la consideracion
de costes varados o hundidos a reconocer a las empresas eléctricas que prestaban
los servicios en el anterior sistema y que por el cambio de reglas actualmente no
amortizan sus costos de capacidad fisica como los costes de politica social, por
ejemplo el subsidio de la industria del carbon o el aseguramiento del servicio
universal.

Otra cuestion que resulta apasionante para un ciudadano de un pais que integra
una comunidad supranacional en formacion como es el Mercosur, si lo
comparamos con la Union Europea, importa aprovechar las experiencias
aportadas por las directivas de dicha union, para la constitucion de un mercado
interior de la energia, que integre todo el ambito comunitario, para lo que resulta
necesario armonizar, tanto de sistemas de organizacion econdmica e institucional
de los distintos sistemas eléctricos de cada pais como la eliminacion gradual de
barreras comerciales y fisicas, por ejemplo la compatibilizacion de las redes
eléctricas y sistemas informaticos, que permitan su efectiva integracion.®

Es importante para los argentinos analizar las normativas de un contexto
supranacional, para aprovechar lo util que pueda haber en ellas con relacién a
nuestra realidad, advirtiendo sus peculiaridades, Yy ver en este reservorio que es
aprovechable en las contingencias que actualmente produce la convivencia

supranacional.

% Directiva 96/92/CEE, publicada el 30 de Enero de 1997, sobre normas comunes para el
mercado interior de la electricad, la que constituye un hito de importante significacion para los
sectores eléctricos europeos en el camino hacia su liberacion. Confrontar NEBOT LOZANO,
José Maria: Competencia y Sector Eléctrico: Un Nuevo Régimen Juridico, obra colectiva.
Ed. Civitas. Madrid. 1998. Competencia y Servicio Publico en la Actividad Eléctrica, pags.
32/33. GIMENO FELIU, José Maria: El Servicio Publico Eléctrico en el Mercado Interior
Europeo. Ed. Civitas. Madrid. 1994. DE LA CRUZ FERRER, Juan. ob. cit. pags. 246/262.
MURNOZ MACHADO, Santiago. ob. cit. Tomo IV: El Sistema Eléctrico, pag. 103/122.
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Estos hechos revisten singular importancia ante actuales desafios del mercado
argentino que se perfila como fuerte exportador de energia, con clientes
potenciales importantes en el area del Mercosur: caso de Brasil, Chile y de
Uruguay, en especial dada la diversidad y riqueza de fuentes de energias
primarias en la Argentina, donde se destacan la hidraulica y principalmente la

térmica en base a gas, esta Ultima ya generando excedentes exportables.
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Capitulo Tercero

Inglaterra y Gales.

l. Su historia.

Hasta la nacionalizacion de la industria eléctrica inglesa producida a fines de la
Ila. Guerra Mundial, la prestacion del servicio de electricidad estuvo a cargo en
Inglaterra, por un gran nimero de compaiiias privadas.

En el afio 1947, la Electricity Act, establece la nacionalizacion del sistema y su
condicién de publica. El sistema se organiza bajo la constitucion de la British
Electricity Authority, cuyas funciones publicas integraron la produccion, el
transporte de electricidad y la coordinacién del servicio.

Se establecieron doce areas regionales a las cuales se encargd la distribucion de
energia a usuarios finales, sean residenciales, comerciales o industriales.

En el afio 1957 se reestructurd el sistema, en base al principio de separar las
funciones de produccion y distribucion de las tareas de coordinacion y control
del servicio publico, a tal fin se cred la Central Electricity Generating Board
(CEGB) que se encargd de la generacion y transporte hasta las redes de

distribucion, de las doce empresas regionales suministradoras.®’

% MUNOZ MACHADO, ob cit. pags. 90/91. TRILLO FIGUEROA, pag 488, nota 141, donde
indica que la CEGB, fue creada por la Electricity Act de 1957 y en sustitucion de la Britisch
Electricity Authority, destacando que se trataba de una corporacién publica, con personalidad
juridica, no de una corporacion de la Corona, que su fin no era lucrativo, no tenia caracter
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La CEGB, bajo la dependencia directa del gobierno, en su condicién de
propietaria de las plantas de produccion y de la red interconectada de alta tension
en Inglaterra y Gales, fue la responsable del suministro suficiente para cubrir la
demanda, lo que la habilito para programar las inversiones necesarias que
permitieran el equilibrio entre la demanda futura y la potencia instalada.
Integraban el sistema, como dije, compafiias regionales suministradoras.

El precio de la electricidad era fijado mediante pautas de la CEGB, la cual seguia
a su vez instrucciones de la autoridad gubernamental de control.

La decision de qué planta de produccion debia estar en funcionamiento para
cubrir la demanda correspondia también al Consejo, decision esta que era
adoptada en funciéon del menor coste —por orden de mérito— lo que es un
ingrediente esencial para el eficaz funcionamiento del sistema. Esta caracteristica
se ha mantenido luego de las reformas de 1989, si bien es al nuevo gestor de la
red a quien compete adoptarlas.®

En 1983, se introdujo competencia en las areas de actividad de las empresas
publicas y se establecié mediante una nueva ley (Energy Act), tres medidas
tendientes a tal fin:

a) La eliminacion de restricciones para las actividades de suministro,
construccion y ampliacion de centrales eléctricas.

b) La posibilidad de compra de electricidad a productores independientes,
distintos de la CEGB Se advierte aqui la tendencia de la reforma que se
propiciaba a lograr un modelo de agencia compradora, al estilo del modelo
norteamericano.

c) La liberalizacion de la red de alta tension y redes regionales de distribucion.

capitalista en el sentido de que carece de capital , estaba bajo la dependencia del gobierno, sus
empleados no eran funcionarios y estaban sometidos al derecho comun, gozaba de una serie de
prerrogativas y los interesados participaban de alguna forma en su gestion.

% TRILLO FIGUEROA 'y LOPEZ JURADO, ob. cit. pag. 489.
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No obstante el esfuerzo realizado en el afio 1983, el mismo no tuvo resultado
positivo, al punto que los rasgos del sector eléctrico en Inglaterra y Gales antes
de la privatizacion, eran los propios de un sector nacionalizado.®®

El desarrollo de un mercado mayorista de electricidad tuvo su acta de nacimiento
en el sistema anglo—galés.

La imposibilidad de operar con la electricidad, como con otros bienes de
consumo almacenables, por la gran inversion que requiere la construccion de las
plantas de produccion, unido ello a una configuracion de la estructura
empresarial del sector que venia rigiéndose bajo normas propias de un sistema de
integracion vertical de produccidn, transporte y distribucion; obligo a asumir el
desafio de asegurar la fiabilidad del suministro ante la desintegracién vertical que
se produjo. En otros términos, asegurar la provision de electricidad de modo
continuo y fiable con precio accesibles, lo que parecia y asi lo han sostenido

varios autores, que la competencia no era factible en el sector eléctrico.”
I.1.- La Privatizacion.

El cambio se produjo cuando el gobierno conservador liderado por la Sra.
Thatcher, enfrentd la privatizacion de varias empresas publicas inglesas, en
primer lugar la industria del gas, luego la de tele-comunicaciones, y después la

industria eléctrica.”

% TRILLO FIGUEROA y LOPEZ JURADO, ob. cit. pag. 489. MUNOZ MACHADO, ob. cit.
pag. 90.

" TRILLO FIGUEROA y LOPEZ JURADO, ob. cit. pag. 485 “La imposibilidad de operar con
la electricidad como con otros bienes de consumo almacenables, los grandes esfuerzos
inversores que requiere su generacion, las estructuras empresariales moldeadas por la normativa
aplicable al sector, la necesidad de suministrar electricidad de forma continua a todo el que lo
solicite razonablemente y aprecios asequibles para el gran puablico, son factores que parecen
justificar la exclusion de la competencia en éste &mbito, unida a una importante intervencién de
los poderes publicos. La regulacion del sector eléctrico en Inglaterra y Gales supone un abierto
desafio a este planteamiento...”

T THATCHER, Margaret: Los Afios de Downing Street. Ed. Sudamericana. Bs. As. Afio 1994,
pag. 575. “La privatizacion mas dificil, técnica y politicamente, y la que llegd mas lejos en
combinar la transferencia de un servicio publico al sector privado con una reestructuracion
radical, fue la de la Electricity Supply Industry. Tenia dos componente principales. Primero,
estaba la Junta Central de Energia Eléctrica (CEGB) que se ocupaba de las centrales de energia
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En Febrero de 1988, se publico el Libro Blanco (White Paper), que contuvo los
principios que habian de regir la reestructuracién y privatizacién del sector. Los
objetivos de la reforma establecidos en éste libro como en la ley que organizo el
sector, la Electricity Act del afio 1989, se pueden sintetizar en los siguientes:

a) La reorganizacion de la industria béasica del sector, separando las actividades y
dividiendo las empresas publicas en unidades menores.

b) La introduccién de competencia en un inicio en un mercado mayorista, esto es,
en la generacion eléctrica, pero con la prevision desde el inicio que el modelo al
que se aspiraba, era el del comercio minorista, haciéndose cargo de la tension a la
competencia desde el modelo mayorista al minorista.

c) La definicion del régimen regulador del servicio, que permitiera asegurar
objetivos, tales como: atender las necesidades e intereses de los consumidores,
mediante dos instrumentos, eficiencia econdmica a corto y largo plazo -
concretamente disminucion de precios de las tarifas—y fiabilidad, calidad técnica

del suministro.”
I1. Reorganizacion de la Industria: separacion de actividades.

El modelo inglés desarrollo la separacion vertical de actividades del sistema,
produciendo una radical diferenciacion de negocios no sélo contable.
La reforma establecio medidas para evitar los efectos de una excesiva integracion

vertical entre productores y distribuidores. Se prohibio a las Compafiias

y de la Red Nacional (el sistema de transmision). Segundo, existian las doce Juntas de Area que
distribuian el fluido a los consumidores... Con la Ley de energia de 1983, Nigel Lawson habia
intentao introducir algo de competencia en el sistema. Pero no habia tenido efectos practicos. La
CEGB tenia un monopolio nacional y las Juntas de Area, monopolios regionales. Nuestro
desafio era privatizar todo lo posible la industria al tiempo que suscitare el maximo grado de
competencia... El resultado de la ingeniosa reorganizacion de Cecil Parkinson (Ministro de
Energia) siguiendo lineas competitivas, es que ahora Gran Bretafia posee, quiza, la industria de
suministro eléctrico més eficiente del mundo. Y, debido a la “transparencia” requerida por la
privatizacion, también nos transformamos en el primer pais del mundo en investigar los costes
totales de la energia nuclear y, por lo tanto, en implementar un apropiado abastecimiento
financiero.

? DE LA CRUZ FERRER, ob. cit. pag. 187, TRILLO FIGUEROA y LOPEZ JURADO, ob.
cit. p4g. 490 y MUNOZ MACHADO, ob. cit. pag. 91.
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Regionales, ser titulares de plantas de produccion en un porcentaje que exceda el

15% necesario para la cobertura de su demanda.

I11. Los nuevos agentes.

I11.1.- Transporte.

Se adjudicd la gestion de la red interconectada de alta tension a la National Grid
Company (NGC), quien opera como gestora del mercado y coordina todas las
unidades de produccion y distribucion. Su funcién es mantener el despacho
central de un modo econdmicamente eficiente .

Las propietarias de la National Grid Company son las doce compafiias regionales
de electricidad, aunque estas no ejercen un control efectivo sobre la misma ni
intervienen en la gestion de la red.

Se buscd que el gestor de la red no esté involucrado directa o indirectamente en
la produccion o distribucion de electricidad. Este es uno de los principios mas
importantes de la reforma la independencia del gestor de la red.

La actuacion de esta compafiia esta predeterminada por la licencia de transmision
y sus 18 condiciones generales; se destaca la cuarta condicion, que trata sobre los
precios que puede exigir a sus clientes sujetos a tope y tasa de actualizacion con
un factor de correccion X.

La expedicion del despacho de las plantas generadoras se realiza por orden de
mérito, segun la clausula séptima. Se establecio un acuerdo sobre el “pool” y las
normas para su funcionamiento; por ultimo, la clausula octava establece un

codigo de lared.”
I11.2.- Distribuidores.

Los distribuidores publicos fueron divididos en dos niveles:

" TRILLO FIGUEROA y LOPEZ JURADO ob. cit. pags.504/06.
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a.- Vinculados al servicio publico: son las doce areas regionales del sistema
britanico, luego privatizadas por la reforma de 1989. Su régimen legal fue
determinado por la Electricity Act y las licencias que las habilitan para actuar
como distribuidores publicos de electricidad.

Estas licencias son las mas detalladas que se han previsto y constan de 29
condiciones generales, entre las que se destaca la obligacion de servicio publico,
que vincula al distribuidor con el usuario —arts. 16 y 17 de la ley—, que obligaba
a aquellos a hacer llegar la red de distribucién a cualquiera que lo solicite dentro
de su area, bajo ciertas condiciones reglamentarias. A esta obligacién se adiciona
la de servir como agente comprador de energia para cualquier abonado local a
precios no discriminatorios. Son las distribuidoras las que tienen la obligacion de
atender las demandas de electricidad a consumidores finales, adquiriendo para
ellos la energia de la red.™

Ahora bien, en el sistema inglés se establecid desde el inicio que la obligacion de
las distribuidoras de compra de electricidad para aprovisionar a los usuarios de su
area, no implicaba el monopolio de suministro en la misma.”

Se establecié un periodo de cuatro afios que se prolongd hasta 1994, donde so6lo
las compafiias regionales de distribucién pudieron vender electricidad a pequefios
consumidores, por debajo de un MW, desde 1994 al 1998, estas compafiias estan
solo autorizadas a vender electricidad para usos domésticos —consumidores de
0,1 MW.—-

* Segun PEREZ ARRIAGA (1993), las distribuidoras tienen dos areas de negocios. La primera
es el servicio de al red de distribucion con sus funciones de instalacion, operacion vy
mantenimiento, uniendo los punto de conexion con la NGC y consumidores finales y la
segunda &rea es el servicio de suministro, con compra de energia al por mayor y venta al usuario
final, en el sistema ingles deben demostrar que tienen capacidad de contratacion de generacion
suficiente para satisfacer estandares de fiabilidad a largo plazo, citado por Alvarez Pelegry
ob.cit. pags.266/268.

> TRILLO ob. cit. pag. 507 y nota 203, BEHARRELL, S.T: The Electricity “Pool”” in England
and Wales: The Generators Perspective, en Journal of Energy and Natural Resoruces Law. En
esto hubo una diferencia importante con el modelo argentino donde la ley 24.065, no preveyo a
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b.- De segundo nivel:

Los distribuidores de segundo nivel estdn contemplados en el art. 6.2 de la
Electricity Act de 1989. Son compafiias de distribucion de electricidad dedicadas
a la venta a consumidores finales. No alcanzan la condicion de distribuidor
publico de electricidad, que tienen las compaiiias regionales. Pueden actuar como
comercializadoras dentro del &mbito territorial que se les ha asignado sin tener
licencia de comercializacion.”

Se establecid que transcurridos los periodos transitorios fijados, el mercado debe
Ilegar hasta los abonados méas pequefios.

Los clientes estan sujetos a la tarifa que fija la compafiia de distribucién, de
acuerdo a lo que establece el art.18 de la Electricity Act.

La tarifa que perciben las distribuidoras esta regulada en forma incompleta, pero
permite retribuir la amortizacion de las instalaciones de distribucién y sus costes
administrativos, con un tope con tasa de actualizacion. Para la determinacion del
componente regulado se ha recurrido a una férmula denominada: IPC-X, donde
X es un factor de correccion que establece el regulador a los efectos de
incentivar reduccién de costes en beneficio del consumidor, que constituye uno
de los objetivos de la reforma.

La aplicacion de la formula IPC-X surgio del informe Littlechild de 1983 y su
correccién se produce por la autoridad reguladora cada cinco afios. El factor X
puede operar como un elemento de presion que favorezca la reduccion de costes
y la mejora de la productividad, haciendo que el precio del servicio descienda en
términos reales.

Se asigna un valor negativo al factor X y las compafiias reducen los precios
reales que cobran en su mercado cautivo. Una vez determinado el factor X, el

regulador no necesita aprobar cambios en los precios ni vetar el programa de

los comercializadores los que fueron reconocidos por decreto del Poder Ejecutivo Nacional No
189/95, como se desarrollara en el capitulo 11 de la lla parte.
" TRILLO, ob. cit. pags. 507/509.
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inversiones de las empresas, con lo que hay poca intervencion en los negocios de

las empresas y el tamafio de la agencia de regulacion puede ser pequefio.”
111.3.- Generadores:

Las centrales de generacién térmica se adjudicaron a dos nuevas compafiias:
National Power, a la que se adjudico un 70% de capacidad inicial del mercado
eléctrico y Power Gen que recibid el 30% restante. La cuota de mercado de estas
compafias fue disminuyendo. Asi entre 1990 y 1995 se redujo, en el caso de
National Power de un 48% a un 33% y, de Power Gen de un 30 a un 26%; a su
vez se produjo un crecimiento en el mercado de Nuclear Electric —compafiia
productora de energia en base a energia nuclear— de un 16% en el afio 1989 a un
23% en los afios 1994/95, porcentajes que se mantuvieron en los afios 1997/98.
Debe destacarse que surgieron nuevos generadores, con un importante
incremento de cuota de mercado, que en el periodo 1994/95 fue de un 9% y en el
periodo 1997/98 de un 19%.™

En las observaciones al sistema inglés, una de sus grandes criticas continta
basdndose en la concentracidon empresarial en generacion que permitié la
manipulacién de los precios del mercado y es una de las lecciones mas grandes

que ha aportado esta experiencia.”

" TRILLO, ob. cit. pags. 500/502. El sistema ha necesitado de correccién, asi ocurrié en
telecomunicaciones, donde el regulador se vid obligado a revisar el factor X antes del
vencimiento de los cinco afios, para mantener el equilibrio y moderar los beneficos del duopolio
que controla al sector.

® DE LA CRUZ FERRER.ob. cit. pag. 191, fuente de datos S. Littlechild. IEA Conference:The
Future of U.K Electric Industry. Noviembre 1994; OFFER 1997.

" NEWBERY, David. Competencia, contratos, e ingreso al mercado spot de electricidad.
Periodico Rand de Economia .\Vol.29. N° 4.Invierno de 1998, pags 726/749. “ Las presiones del
Parlamento y la dificultad en cuanto a determinar los costos de la energia nuclear produjeron
una agrietada reestructuracion de la industria de provisién de electricidad inglesa. El plan
original era poner la central nuclear en manos de una s6la gran compafiia con 70% de capacidad
balanaceada por una Unica empresa con la restante capacidad convencional.

Cuando la central nuclear se retird tardiamente de la privatizacion, la capacidad fésil restante
quedd desigualmente divididida en dos compafiias: National Power y Power Gen con intereses
concomitantes respecto de su dominacion del mercado” . MILLAN NAVARRO, Rocio: Los
Mercados de Futuros de Electricidad. Ed. Civitas. Madrid. 1999, pag. 126. La OFFER en un
informe de 1994 recoge que National Power establecio el precio marginal del “pool” cerca de
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IV. Autoridades de Regulacion y Control.

En este ambito hay que distinguir en el sistema inglés las competencias que ha
asignado la ley al Director General de Suministro Eléctrico y al Secretario de
Estado.

El primero es la autoridad de regulacion con el respaldo de la Office of
Electricity Regulation (OFFER), el segundo es la autoridad de control.

La ley no obstante en su articulo 3° trata en forma conjunta estas funciones y
competencias:

1.-Las competencias del Director General son: a) la garantia del suministro, b) la
promocion de la competencia, ¢) la proteccion del consumidor, d) el fomento de
la productividad y el uso eficaz de la electricidad. f) la concesién de licencias y la
vigilancia en el cumplimiento de las mismas.®

La tarea de promover la competencia tuvo y tiene especial importancia en el
funcionamiento del nuevo marco de regulacion. El regulador tiene que operar el
transito de uno a otro modelo.

Ademas tiene por funcién fijar los precios topes de los sectores regulados, el uso
de la red de alta tension que gestiona la National Grid Company, como asi
también los servicios que prestan las doce distribuidoras; estableciendo cada

cinco afos sus nuevas tarifas, conforme al sistema indicado anteriormente.

un 90% de las veces en la segunda mitad de 1991, en un 75% en 1992 y un 50% en 1993.
Power Gen lo hizo un 10%, 15% y un 35 % respectivamente en los mismos afios. Luego las
cuotas de mercado han ido descendiendo, como se refiere en nota anterior y en 1995 se
redujeron para National Power un 32% y para Power Gen el 23%, lo que dié lugar a la
reduccién del indice Herfindhal de medicién de la concentracion de mercado, pasando de un
valor superior a 3000 en el afio 1990, a 1600 en el afio 1996, segin LITTLECHILD, ob. cit. pag.
123. En coincidencia ARINO ORTIZ y LOPEZ DE CASTRO: El Sistema Eléctrico Espafiol:
Regulacién y Competencia. Ed. Montecorvo S.A Madrid 1998, pag. 481; cuando sefialan entre
las criticas al sistema anglo-galés la manipulacion de precios por el duopolio. Los precios del
“pool” en Gran Bretafia son impredecibles, volatiles y con altos picos no justificados, debido en
parte a practicas no competitivas de los generadores dominantes, ofertando precios que no
corresponden a sus costes marginales, debido a la manipulacion de la declaracion de
disponibilidad de sus centrales. ALVAREZ PELEGRY, ob. cit. pags. 278/79.

% DE LA CRUZ FERRER ob. cit. pag. 187, TRILLO FIGUEROA ob. cit. pag. 531, MUNOZ
MACHADO ob. cit. pag. 94.
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También es competencia del Director General velar por la suficiencia de la
capacidad instalada para cubrir la demanda; produciendo, mediante el mecanismo
de fijacién de precios que aplica al gestor de la red, incentivos econdmicos que
hagan atractivo el negocio a la inversién privada.

Es también tarea del regulador la resolucion de litigios entre quienes intervienen
en el sector, tal como lo establece el art. 23 de la Electricity Act, con facultades
de mediacion entre los consumidores, sean grandes 0 pequefios usuarios, y las
compafiias que gestionan la distribucion.

2.- En tanto son funciones del Secretario de Estado para la Energia, entre otras, el
otorgar las autorizaciones para operar en el sector, funcién ésta que ha sido
delegada al Director General.

Sus funciones suponen un control limitado de la actuacion del Director General
para el suministro de la electricidad y puede llegar a prohibir cambios en las
autorizaciones y recurrir a la Comision de Monopolios y Fusiones en
determinados casos.

Por los arts. 34 y 35 de la ley tiene la atribucién de impartir ordenes de
cumplimiento obligado tanto a los generadores como a la National Grid
Company, que puede llevar a sustituir a la empresa titular de la o las plantas de
electricidad, de las funciones de gestion y direccion de las mismas. Se trata de
poderes de intervencidon de empresas previstos para asegurar la continuidad del
suministro de electricidad en casos de necesidad.

Se ha criticado en el sistema Ingles, el hecho de que las funciones adjudicadas a
los érganos de regulacién tengan un amplio margen de discrecionalidad; de alli la

dificultad de su fiscalizacion.®

8 TRILLO, ob.cit., pags. 515/17 a quien seguimos, quien cita a VELJANOVSKY en su obra:
The Regulation Game: Regulators and de Market: An Assessment of the Growth of
Regulation in the UK, Londres 1991. Las criticas efectuadas por VELJANOVSKY son tres:
1.Dificultades para exigir responsabilidad por su actuacion, ya que los mecanismos de
supervision existentes estan escasamente concretados. 2.Ausencia de garantias procedimentales,
por inexistencia de procedimientos formalizados que pueden provocar faltas de transparencia en
las decisiones y procesos de toma de decision de las agencias de regulacion. 3. Dificultad para
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La regulacion ejercida por el Director General del suministro Eléctrico tiene una
amplia serie de cometidos, que se diferencian entre la regulacién de negocios que
siguen tratados como monopolios- transporte y distribucién y suministro a
clientes regulados- y la tarea de supervision de actividades en competencia,
destacandose la concesion de licencias sean para generacion, transporte,
distribucion y suministro a clientes regulados como libres, asi como la venta de
energia al “pool”.%

La intervencion méas dura del regulador britanico ha sido la orden para que los
dos mayores generadores transfirieran 6000 MW de su potencia instalada a
nuevos productores, como también el establecer precios maximos en los
ejercicios 1994/5 y 1995/6, medidas tomadas para reducir el poder de mercado
que ejercian los generadores y controlar sus efectos sobre los precios.®

Compete al regulador el adjudicar las licencias a los agentes del sistema. Todas
estas actividades requieren intervencion del poder publico, la que se otorga bajo
la forma de licencia.

De acuerdo a los arts. 4 y 6 de la Electricity Act, las actividades de produccion,
transporte, distribucion publica y comercializacion de electricidad quedan
sometidas a control, siempre que la energia se trasvase a terceros.

En principio de acuerdo al art. 6 citado compete al Secretario de Estado el
otorgamiento de las licencias; sin embargo la ley habilita a la posibilidad de que
se delegue estas funciones en el Director General para el suministro de
electricidad. Esta delegacion se ha producido en la realidad y luego de las

licencias acordadas por el Secretario de Energia a las tres grandes compafiias de

llegar a una revisién judicial de los actos de las autoridades de regulacion. Los tribunales
pueden revisar las actuaciones de los reguladores que sobrepasen el fin previsto para los poderes
que legalmente se les han asignado o que vulneren la “natural justice”.

%2 ALVAREZ PELEGRY ob.cit. pag. 280. El director general puede modificar las condiciones
de las licencias, con el derecho a veto de la Secretaria de Energia, o emitir érdenes de de
cumplimiento —enforcement order— con objeto de hacer cumplir los compromisos establecidos
en las licencias.

& MILLAN NAVARRO, ob. cit. pag. 123. ALVAREZ PELEGRY, ob. cit. pag. 259.
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generacion y a la compariia de transporte: National Grid Company y las doce
distribuidoras eléctricas, es el Director General quien otorga las licencias.

La solicitud de licencia debe presentarse ante la Oficina de Regulacion de la
electricidad (OFFER) a cuyo frente esta el Director General , con més el pago de
una tasa para los gastos del tramite.

El contenido de las licencias de los agentes que operan en el sistema difiere con
los sistemas espafiol y argentino, en los cuales las licencias son regladas y
cumplidos los requisitos establecidos, deben adjudicarse las mismas. En
Inglaterra el art. 7 de la Electricity Act, otorga al regulador una amplia facultad
para que en la licencia establezca las condiciones que considere necesarias y
oportunas, sometiendo las condiciones de las licencias de los agentes, a la
ordenes e instrucciones que el Director General pueda darles dentro del amplio y
poco definido &mbito de todo lo referente al contenido de la licencia.

Las decisiones que resulten de la adjudicacion o no de licencias por el regulador

seran de dificil fiscalizacion por los tribunales ordinarios.*
V. El Mercado inglés.

La innovacion radical del sistema inglés, fue la institucionalizacion de un
mercado al contado de electricidad o “pool”. Este es un mercado de contado,
donde los ofertantes y demandantes de electricidad intercambian electricidad.

Los generadores ofrecen electricidad y la National Grid Company selecciona la
combinacién mas barata de centrales que permita satisfacer la demanda de las
compafiias suministradoras publicas, privadas y de los usuarios calificados,
fijando un precio de venta cada faccién horaria de media hora.

La organizacion del “pool” ademés de ser compleja como destaca Millan
Navarro, es casi anarquica, ya que implica a todas la partes que participan en él,
pero no esta formalizada en una entidad juridica, es decir, no se configura

legalmente como una entidad. Se puede describir a la constitucion del mercado,

8 TRILLO, ob. cit. pags. 498/99.
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como un acuerdo multilateral (Pooling and Settlement Agrement). Este acuerdo o
asociacion, integra obligatoriamente a todas las empresas que quieran comprar o
vender energia, sean productores, distribuidores, comercializadores y al
responsable del mecanismo de compensaciones bajo cuya autoridad se realizan
los intercambios de electricidad.®

El mercado centralizado de electricidad posibilita objetivos de corto y de largo
plazo: un despacho econdmico, es decir, que los recursos disponibles sean usados
para atender la demanda al menor costo posible, asegurando fiabilidad y
seguridad del suministro.

El “pool” es un mercado obligatorio, en el que todos los generadores han de
vender su electricidad y aceptar la organizacién del mercado como condicién
“sine qua non” para operar.

Todas las compafiias productoras tienen que presentar diariamente al “pool” una
declaracion de las centrales que estan disponibles cada media hora del dia
siguiente, en el deber de declarar la produccion que pueden alcanzar y el precio
al que estan dispuestas a vender.

El mercado tiene caracteristicas peculiares, entre ellas, que los compradores no
hacen ofertas de compra al mercado: la National Grid Company es la que estima
las demandas en representacion de los compradores, por lo que en palabras del
propio regulador, el “pool” es solo la mitad de un mercado. Esto ha generado una
de las criticas méas frecuentes al sistema anglo-galés, por cuanto centraliza
unicamente las ofertas de los generadores; se sefiala que debe instrumentarse un
mercado “spot” mas realista que incorpore las demandas de los distribuidores y
grandes consumidores. De esta forma, dice Arifio, se tendria en cuenta la
reaccion de la demanda en el proceso de fijacion de precios resultantes del

“pool”, lo que permite a la industria eléctrica orientar con claridad la satisfaccion

% DE LA CRUZ FERRER, ob. cit. pags. 188/89, MILLAN NAVARRO, ob. cit. pags. 124/29,
TRILLO FIGUEROA, ob. cit. pags. 517/18.
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de las necesidades de sus clientes, aplicando técnicas de gestion de demanda y
desplazamiento de la curva de carga.®

Son miembros del “pool” los compradores al por mayor y los vendedores
autorizados inclusive Electricité de France y los consumidores industriales que
retnan los requisitos establecidos para acceder al mercado.

La propietaria de la red National Grid Company, tiene asignadas varias funciones
en relacion al “pool”: gestiona las funciones de operador de mercado y de la red,
determina cada dia los precios del mercado para cada media hora en base de los
precios libres ofrecidos por los generadores y el programa y despachos tedricos
sin restricciones.

Los precios se establecen en dos fases: a) primero un célculo “ex ante”, que se
sustenta en los precios teoricos de la energia y b) un precio real cuya
determinacion depende del despacho real.

Los precios del calculo “ex ante” surgen de las notificaciones de los generadores
al operador N.G.C. por cada media hora, e inciden en la determinacion de este
precio: a) el precio marginal de la energia del sistema, b) como la probabilidad
de la pérdida de cargay c) el valor de la energia no suministrada.

Los distribuidores por su parte hacen peticiones, no ofertas, detallando cuanta
energia necesitan y donde, para cada media hora del dia siguiente, asi como el
precio que estan dispuestos a pagar.

La N.G.C., al recibir estas informaciones, disefia el despacho estimado y
establece para cada media hora el precio marginal de la energia, que es el precio
de oferta de la energia de la central de coste de explotacién mas alto (incluyendo
los costes de puesta en marcha de las centrales), que esta operando bajo despacho
no restringido en dicha media hora.

Sobre la base de la informacion suministrada y la que debera proveer la N.G.C en

caso de falta de informacion, ésta determina el despacho del dia siguiente

% MILLAN NAVARRO, ob. cit. pag. 128, ARINO ORTIZ y LOPEZ DE CASTRO ob. cit.
pags. 478/79.
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indicando qué unidades serian las programadas, en ausencia de limitaciones, de
modo que se reduzcan al minimo los costes del sistema. Este es el precio de
entrada al mercado al que se afladen una serie de costes que debe cubrir la N.G.C,
lo que d& como resultado el precio de salida del mercado.

El precio de salida para los suministradores que compren energia al “pool” es la
suma de tres elementos: 1) precio marginal del sistema, y servicios auxiliares, 2)
capacidad disponible no despachada el funcionamiento de centrales fuera del
orden de mérito y 3) pérdidas del transporte, todo dividido por los KW totales
vendidos en dicha media hora.

Las operaciones del sistema real se determina por la N.G.C, sobre la base de
informacién en tiempo real, teniendo en cuenta las limitaciones de transporte,
donde los pasos son los siguientes; la NGC determina un programa y despacho
reales que reflejan las limitaciones de la red de transporte y utilizan los mismos

precios de oferta de generacion empleados en el despacho tedrico no restringido.

V1. La Reforma del sistema inglés.

a) Principios Basicos:

Las propuesta de cambio en la industria eléctrica inglesa han sido explicada en
una serie de documentos, incluido el “White Paper” emitido por el Gobierno
Inglés entre octubre 1998 y Julio 1999, en un informe conjunto sobre las
industrias del gas y la electricidad y la unificacion de su regulacion en la Office
of Gas and Electricity Markets (OfGEM). Dicho documento contenia los puntos
focales de los errores percibidos en la reestructuracion de la Industria Eléctrica .
La proposicion de la reforma propuesta por el Gobierno espera descentralizar del
“pool” la negociaciones de energia, y dar a las partes contratantes la oportunidad
de concertar contratos bilaterales, sin descuidar la fiabilidad del suministro y el
equilibrio del sistema. En otros términos se propicia la creacion de nuevos
acuerdos de transacciones eléctricas “New Electricity Trading Arrangements”

(NETA), reforma que entro en funcionamiento en Otofio del afio 2000.
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Se ha planteado la reforma analizando el éxito del mercado noruego de
electricidad que tiene una estructura mas descentralizada y permite a los
contratantes utilizar al spot Unicamente como mercado de excedentes o faltantes
de una contratacion desarrollada en la mayor cantidad por contratos entre
partes.®’

b) La organizacion y funcionamiento de la NETA estimula a que tanto los
compradores o vendedores de energia eléctrica, puedan ingresar en cualquier
contrato negociado para tales efectos. Se espera que bajo estos nuevos acuerdos
la electricidad en grandes volimenes serd negociada en uno o mas intercambios y
a través de una variedad de contratos bilaterales y multilaterales, para los que se
encuentran autorizados no s6lo los generadores y distribuidores, sino también los
comercializadores no fisicos.

El rol de NETA es proveer los mecanismos que faciliten la determinacién y
acuerdo de los defasajes y desequilibrios entre los contratos pactados y las
posiciones fisicas de los productores y compradores de electricidad. En la
practica y dada la calidad de no almacenable de la electricidad y las variaciones
de la oferta y demanda, sean por restricciones de generacion, transmision y del
lado de la demanda por factores climaticos, quienes negocian en el mercado
eléctrico pueden comprar o vender mas, 0 menos energia de la que necesitan. La
NETA cuenta con sistemas informaticos para medir los excesos o deficits del
sistema en operacion en tiempo real, llamado “Inbalance Settlement”,
determinacion o establecimiento de los desequilibrios entre oferta y demanda. El
objetivo de este sistema es el de fijar el precio s6lo de la superproduccion y/ o
déficit de generacion, nivelando la diferencia entre las posiciones contractuales y
fisicas de los participantes del mercado.

Para la operacion préactica de este proceso, se compara la cantidad de electricidad

que las partes adquirieron por contratos, con las cantidades reales, fisicas

8 WOLFRAM, Catherine : Electricity Markets: Should the Rest of the World Adopt the United
Kindonm’s Reforms?La autora es Profesora Asistente de Economia en la Universidad Harvard.
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generadas y demandadas; comparaciones estas necesarias para determinar el
volumen del desequilibrio, sea en exceso o déficit. El sistema se complementa
con la determinacion de un conjunto de precios a pagar por dichos desequilibrios,
los que se liquidan cada media hora .

Otro de los objetivos de esta medicion de operaciones fisicas en tiempo real, es la
tendiente a proveer mecanismos que permitan ajustar los niveles de operacién
pretendidos entre generacion y demanda.

Las condiciones para lograr este mecanismo son dos. Primero es posible que el
nivel de generacion que los generadores pretenden producir no alcance los
niveles de demanda que los consumidores o distribuidores deseen tomar en un
tiempo determinado. Segundo, por una serie de motivos técnicos (por ej. el hecho
de que las redes de transmision, en Gran Bretafia y Gales, tienen una capacidad
limitada) a veces es necesario contar con la capacidad de equilibrar el nivel de
produccion o consumo de generadores y consumidores individuales,®® que de otro
modo operarian en un nivel diferente. Ajustando sus niveles de la manera
sefialada, las sobrecargas localizadas en los sistemas de transmision pueden ser
prevenidas.

Como complemento del “Imbalance Settlement”, el NETA propicia la creacion
de un “Balancing Mechanism” (Mecanismo de Equilibrio). Como se dijo
anteriormente, el mecanismo de equilibrio busca un método de ajuste del nivel de
produccion o demanda de generadores y consumidores. En el &mbito del NETA,
luego de la reforma, se integra al “operador de sistema”, gerenciado por la
empresa ELEXON, la que determinard las acciones que deben tomarse en el
mecanismo de equilibrio para mantener los equilibrios nacionales y locales en

generacion y consumo.

% PORTER, David: The Californian Energy Crisis, Working Paper: Mercado de la Electricidad:
El Caso de California. Club Espafiol de la Energia. Madrid 15/02/2001. Este autor analiza que
entre Setiembre de 1998 a Mayo de 1999, el 55% del mercado eléctrico inglés, es decir 26,9
millones de consumidores, integran el mercado minorista competitivo en Inglaterra.
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c) De otra parte, en el esquema de la reforma se han desarrollado varios
documentos o codigos que buscan asegurar las calidades de fiabilidad del
sistema, contenidos en el llamado “The Balancing and Settlement Code” (BSC).
Este cddigo desarrolla las condiciones basicas de organizar sistematicamente el
mecanismo de balance y la determinacion de los desequilibrios; las reglas que
gobiernan al mismo y como se logran desarrollar sus funciones y alcanzar sus
logros. Las personas que integran éste codigo, constituyen sus partes a saber: 10s
tenedores de licencias de generacion, transmision y distribucion, estan
compelidos con la calidad de parte obligatoria, en tanto que los negociadores y
otros intervinientes pueden optar por integrarlo o no.

Sin pretender ser exhaustivo pues no es el cometido de esta tesis, el sistema
britanico —luego de su reforma— ha desarrollado en relacion a quienes integran la
calidad de partes obligadas del codigo, un sistema de autorizacion consistente en
licencias que introducen condiciones estandar, a fin de asegurar las mismas
condiciones para la autorizacion de éstos integrantes del mercado, lo que implica
una reforma importante, dado el caracter discrecional que anteriormente tenia la
habilitacion de éstas licencias.

La experiencia britanica antes de producirse ésta reforma, consideré la necesidad
de reducir la exposicion a los precios volatiles del “pool”, mediante la gestion de
una gran cantidad de negociaciones de compraventa de electricidad, los cuales se
produjeron a traves de contratos a término, contratos financieros, por diferencias
(CfDs). En efecto, en el afio 2000, antes de la introduccion de la reforma,
alrededor del 90% del mercado inglés estaba cubierto por contratos.

La OGFEN (EI regulador inglés) ha enfatizado la importancia de los contratos a
largo plazo, y esto han permitido introducir, a fines de marzo de 2001, acuerdos
bilaterales forwards y la posiblidad de consolidar, en un breve lapso, mercados de
futuro.

d) Gate Closure: En el disefio de la reforma se propende a que la energia masiva
se negocie por los generadores y distribuidores a través de una variedad de

formas, incluyendo intercambios y contratos bilaterales. Las cantidades
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adquiridas o vendidas en estas negociaciones deben ser notificadas al mecanismo
encargado de la determinacion de desequilibrios (Imbalance Settlement) a los
efectos de ser considerados en la determinacion de la posicion de desequilibrio de
las partes. Es mas debido a que el sistema de determinacién de desfasajes o
desequilibrios opera cada media hora, las cantidades negociadas deben ser
notificadas en referencia a cada media hora .

Estas negociaciones estan previstas a poder ser contratada con un afio de
antelacion , respecto de la media hora a la que refiere del dia de operacion real .
Los negociadores, deben ser notificados con alguna anticipacién y no pueden
notificarse con posterioridad, de la media hora a la que estaban concretadas las
operaciones. El tiempo limite respecto del cual se debe notificar la informacion
referente a los negociadores al sistema de determinacion de desequilibrios ha
sido llamada “Gate Closure” ( clausura de la puerta) y esta fijado en principio en
las y media horas anteriores la inicio del a ¥ hora negociada. Por lo tanto las
notificaciones de las cantidades de electricidad adquiridas o vendidas para el
periodo que va desde las 16,30 a 17 horas debe ser recibido antes de las 13 horas
del mismo dia . En otros términos cada periodo de gate closure de Y2 hora, debe
ser removido de no poder cumplirse el aprovisionamiento hasta 3 horas y media
previas a su inicio.*

e) Energy Imbalance: Ademas de la provision de un mecanismo de equilibrio, el
Cadigo de fijacion de Equilibrio, busca cotejar la determinacion del desequilibrio
entre la poscion actula y la asumida en un contrato por las partes , para cada
periodo determinado. Se espera mediante esta reforma que la adquisicién y venta
de energia en grandes cantidades se gestione mediante contratos bilaterales, con
una gestion activa de los generadores, distribuidores, y comercializadores en
materia de comercializacion Pesa sobre estos agente ademas la responsabilidad
del aprovisionamiento efectivo de las cantidades fisicas de generacion y consumo

de electricidad.
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Este procedimiento dada la estructura del a industria eléctrica, es vital para
determinar las diferencias entre las posiciones contractuales y las posiciones
fisicas, reales de las partes . Para el cumplimiento de este cometido , es necesario
establecer al real produccién y consumo de cada parte y su posicién asumida en
el contrato en el periodo comprometido.

El sistema también establece los precios a pagar por los desequilibrios entre las
posiciones fisicas y contractuales.

La NETA considerara dos tipos de desequilibro. 1) El precio pagado a las partes
que tengan superproduccién en el sistema de desequilibrios , es diferente al as
que tenga déficit 2) Para la determinacion de los calculos de desequilibrios sea
por superproduccion o déficit, las partes tendra cuentas separadas , una de
produccion y otra de consumo.

f) Energy Contract Volume Notification (Notificacion de volumenes
contractuales de energia): Para poder tomar en cuenta las cantidades adquiridas
o vendidas de energia eléctrica en un determinado periodo de desbalance de
energia, es necesario notificar cada cantidad contractual negociada al sistema
central.

Si dos partes negocian energia (sea via contratos bilaterales o a través de
intercambios ) es necesario que las partes notifiqguen al sistema central el
volumen del contrato (en Kwh) y que identifiquen que parte es la que compra,
y quien la que vende. NoOtese que no es necesario que el sistema central sepa a
que precio se vendiéo o compré bajo el sistema de contrato para determinar los
volumenes de desbalance de energia .

Esa notificacion debe hacerse através de un AGENTE que actia en nombre
de las partes contratantes y notifica informacion referida a la negociacién de
la energia que se realizo,al sistema central.La notificacion debe hacerse antes
del GATE CLOSMRE aplicable al caso.

% OFGEM, Paper 31 May 2000. An Overwiew of the New Trading Agrangements V1.0
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En la practica ,la informacion contenida en la notificacion de los volumenes
contractuales debe ser mucho mas especifica respecto a las partes
intervinientes en el contrato. No solo debe individualizarse las partes
intervinientes, sino también las cuentas de energia de las partes respecto a las
cuales el negocio se relaciona.

Entonces ,el agente notificador debera identificar ambas partes y ademas, la
cuenta de produccion de energia y la cuenta de consumo de energia .Noétese
que es posible no solo para la cuenta de produccion de una parte vender a la
cuenta de consumo de otra Yy viceversa ,sino que una sola parte podra notificar
las adquisiciones y ventas entre sus dos propias cuentas. Subordinada al
control crediticio, no existen restricciones respecto a los volumenes

contractuales notificados para cada cuenta.
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Capitulo Cuarto

Argentina.

Introduccién.

La consideracién de la historia del sistema eléctrico en Argentina, excede los
margenes de este trabajo. Para nuestros propoésitos resulta suficiente una
descripcion de la situacion desde el inicio de la explotacion eléctrica (afio 1887),
hasta nuestros dias.

En todo este periodo se han de considerar solamente, las lineas, los vectores de
cambio, su ponderacién dentro del contexto econdmico, social y juridico, y
resultara insoslayable desarrollar sus hitos significativos, en una presentacion

esquematica, segun las siguientes cuatro etapas:

|. Etapas.

I.1.- Periodo 1887/ 1943, gestidn privada del servicio.

En la mayoria de los paises los servicios de electricidad se crearon y organizaron

en los municipios y su gestion inicial estuvo en manos privadas.®

% VALLS, Mario: Derecho de la Energia. Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires 1977, pag. 147.
Este autor destaca la instalacion de una usina eléctrica en Buenos Aires por el Ingeniero Rufino
Varela en el afio 1877, la que, igual que otras de instalacion posterior fueron absorbidas por la
Compafiia Alemana Transatlantica de Electricidad (CATE) en el afio 1899.
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Esta forma de organizacion municipal, se corresponde con el desarrollo
tecnolégico de esos afios en los que la industria no habia logrado adn el
transporte de electricidad a grandes distancias, en cuanto a la gestion de la
explotacién por particulares, el proceso se produjo mediante concesion de usos
del dominio publico. Al inicio de la industria, ain no se habia desarrollado la
teoria del servicio publico, de alli el titulo juridico dominial con que se
organizaron los mismos.*!

Compaiiias privadas aprovisionaron de electricidad a la ciudad de Buenos Aires
desde 1887 hasta el afio 1958, en que se declar6 al Gran Buenos Aires,
jurisdiccién sometida al ambito federal, es decir, nacional en cuanto a la
prestacion del servicio eléctrico. Alli nacié una de las empresas estatales que
habria de proveer el servicio: Servicios Eléctricos del Gran Buenos Aires
(S.E.G.B.A), que surge por transferencia de los activos explotados por
prestatarias privadas a esta empresa estatal, mediante ley 14.772.%

El sistema de prestacion del servicio eléctrico en las Provincias y Municipios,
estaba mayormente en manos privadas y sujeto a regulacion por las autoridades

locales.
1.2.- Periodo 1943/ 1960: gestion publica del servicio.

En la Republica Argentina se desarrollé un importante proceso de
industrializacién impulsado por el Estado en la década del 40. Este proceso
produjo como consecuencia el crecimiento de la demanda eléctrica, que hasta
entonces no habia sido satisfecha en razén de que, por el sistema vigente, la

oferta se habia atomizado.

 MUNOZ MACHADO, Santiago: Servicio Publico y Mercado: El Sistema Eléctrico, T. IV,
pags. 14/15. En especial lo comentado por LEGUINA VILLA, nota 3 Instalaciones Eléctricas y
Precariedad administrativa, RAP N° 68.

% BASTOS y ABDALA: La Transformacion del Sector Eléctrico Argentino, pags. 7/9. En
octubre de 1958, se sanciond la ley 14.772, por la que se declar6 al Gran Buenos Aires
jurisdiccion de ambito federal en cuanto a la prestacion del servicio eléctrico. De aqui surgio
SEGBA, integrada con capital mayoritario por parte del Estado.
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Al calor de las doctrinas econdmicas y sociales vigentes, el Estado decidio tener
un rol protagdnico, no s6lo como regulador sino como empresario del sector
eléctrico.

En octubre de 1943, mediante el decreto ley 12.648, se cred la Direccion
Nacional de Energia, normada luego por decreto ley 22.389/45. Esta normativa
dio origen a la Direccion General de Centrales Eléctricas, que tenia a su cargo el
estudio, proyecto y ejecucion de las centrales eléctricas, medios de transmision,
estaciones transformadoras y redes de distribucién, que evidenciaban la intencién
del Estado de intervenir amplia e integralmente en el sector eléctrico.

En 1947 se resuelve fusionar las Direcciones Generales de Irrigacion y de
Centrales Eléctricas del Estado, dando origen a la Direccién General de Agua y
Energia, la que posteriormente por ley 14.007 del afio 1957 se constituyo en
Agua y Energia Eléctrica, empresa del Estado, cuyas funciones entre otras eran la
de comprar y vender energia.

Esta fue una de las empresas estatales que operaron el sistema hasta la
privatizacion del sector producida por ley 24.065 en el afio 1992. Agua y Energia
Eléctrica, también participd en el proceso nacional de generacion, transmision y
distribucidn de energia eléctrica y fue el principal proveedor de irrigacion.

Segun datos del Informe de Energia Eléctrica del afio 1991, esta empresa
constituyd el principal brazo ejecutor de la politica eléctrica del gobierno
nacional y su creciente importancia fue producto del rapido crecimiento de la
demanda de energia fuera de Capital Federal (Buenos Aires), en las décadas del
50y del 60. En la década del 60, abarcaba casi todo el territorio nacional con 131
centrales generadoras y con prestacion de servicios de distribucion en 400
localidades.

Pero es importante advertir que Agua y Energia Eléctrica fue la empresa del
Estado en el sector que méas sufrié las interferencias institucionales contrarias al
desarrollo de objetivos empresarios. Asi, en materia de politica tarifaria fue
marcada por la inercia de las practicas tarifarias regresivas de sus predecesoras,

pues no respondid a criterios técnicos y econémicos que se necesitaba
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implementar. Entre los factores de distorsion tarifarios se puede citar, una alta
diversificacion geografica de precios, como que los costos de incremento de
capital no estaban contemplados en el componente tarifario.

Otra de las empresas estatales que proveyo el servicio eléctrico a lo que se Ilamé
el “Gran Buenos Aires”, fue la empresa de Servicios Eléctricos del Gran Buenos
Aires (SEGBA), que surge por transferencia de los activos explotados por
prestatarias privadas a esta empresa estatal, mediante ley 14.772.

SEGBA tuvo similares problemas que Agua y Energia, en especial, la falta de
inversion en su parque de generacion térmica.

La gravedad de esta cuestion surgio segun informe de los indicadores del sector
estas empresas que, hasta el proceso de privatizaciones, concentraban el mayor

nivel de produccion.®

1.3.- Periodo 1960/ 1991: Gestion publica, desfinanciamientos de empresas,
errores de sobreinversion en produccion eléctrica. Apagones, la crisis del

sistema.

Se ha tomado el afio 1960 como un hito en este sucinto desarrollo histérico, pues
en este afo, ante la necesidad de lograr equilibrios presupuestarios de largo plazo
se sanciono la ley 15.336, que en varios aspectos, aln continta vigente y que
fuera conocida como la “Ley de la Energia Eléctrica”.

La ley 15.336, implicd una reorganizacion integral del sector eléctrico y su
regulacion en un cuerpo normativo organico, donde se definieron las operaciones
de generacién y transporte que quedaban a cargo de la jurisdiccion nacional,
reconociéndose a las provincias las tareas de distribucion y comercializacion.
Luego y por ley 17.004 se declararon bajo jurisdiccion nacional todos los
servicios que prestaba el Estado a través de su empresa Agua y Energia, con lo
que nuevamente pasd a gerencia la empresa nacional la distribucion y

comercializacion de energia en el interior del pais, pero sin dar a ésta, posibilidad

% BASTOS, ob. cit. pag. 25.
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alguna de una gestion empresaria que no fuera interferida por criterios que
excedian la gestion econdmica del sector.

En efecto, continuaron incorpordndose a las tarifas objetivos distributivos:
precios subsidiados para satisfacer a determinados grupos de consumidores (fruto
tanto de la intencionalidad social, como del resultado de presiones sectoriales ).
AUn cuando en esta empresa como en SEGBA se adoptaron esquemas tarifarios
de mayor uniformidad, no por ello se lograron precios razonables. Asi analizadas
las tarifas medias de Agua y Energia observan Bastos y Abdala, que su nivel no
alcanzaba a cubrir los costos medios durante el periodo 1982/1988.%

Recién a principios del afio 1980 se transfirieron nuevamente las operaciones de
subtransmisién y distribucion de las plantas de generacion a las Provincias, con
excepcion de las Provincia de La Rioja, Santiago del Estero, Tucuman, Rio
Negro y Formosa, que continuaron gestionadas por Agua y Energia.

En el periodo histdrico que se analiza, para aprovechar la energia hidroeléctrica,
en el afio 1967 el Gobierno decidio la creacion de Hidroeléctrica Norpatagdnica
Sociedad Anonima (HIDRONOR), la tercera empresa estatal del sector, que
constituyd una corporacion puablica cuyo objetivo principal fue la utilizacion
hidroeléctrica comprensiva de los recursos localizados al norte de la Patagonia
(region sud de Argentina).

El Estado Nacional cred esta sociedad, en la creencia de que su constitucion bajo
una forma societaria la haria menos vulnerable a las injerencias de tipo politico.
En sus inicios fue una empresa con un buen “staff” técnico y con directorios que
tenian bastante autonomia, pero en sus Gltimos emprendimientos, sus decisiones
se politizaron de igual modo, como fueron interferidas las otras dos empresas del
sector.

Al elegir un esquema histérico para explicar el sistema argentino, forzosamente

se tuvo que incluir en él siguiendo la cronologia, las fechas en que se crearon las
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empresas publicas, las que en los casos de Agua y Energia y SEGBA, produjeron
electricidad de diversas fuentes primarias, en tanto que como se sefiald
HIDRONOR, se constituyo para aprovechamientos hidroeléctricos.

Atento a lo expresado, no se puede dejar de resefiar que la energia nuclear tuvo
también desarrollo en la Republica Argentina y que a tal fin se cre6 la Comision
Nacional de Energia Atdmica en el afio 1950.

Las funciones de ésta Comision fueron la de contralor y transferencia de energia
nuclear para diversos fines: pero la generacion eléctrica constituyd su mision
principal. La Comisién era una entidad autarquica con capacidad para actuar
publica y privadamente en los 6rdenes cientifico, técnico, industrial, comercial,
administrativo y financiero, con dependencia directa de la Presidencia de la
Nacion.*

La fuente primaria de energia en materia de energia nuclear proviene de la
explotacion de depdsitos de uranio, lo que se realiza en varias provincias, aunque
la localizacion del yacimiento principal estd en la localidad de San Rafael,
provincia de Mendoza. La energia primaria nuclear en Argentina no presento el
desarrollo intensivo que se observa en otros paises, como Francia, ya que cuenta
con fuentes de energia primaria de menores costes.®

Desde mediados del afio 1976, se observé en el sector eléctrico una evolucion de
las inversiones no justificada por la demanda, que significaban valores medios de
inversion por unidad de incremento de potencia demandada, muy por encima de

los estandares internacionales

% BASTOS ob. cit. pags. 36/37, cita este autor el estudio de los economistas NAVAIJAS y
PORTO en el afio 1991, sobre las précticas tarifarias de SEGBA, que demuestra la existencia
de diez criterios tarifarios distintos en el periodo 1958/1988.

¥ VALLS, ob. cit. pags. 71/73.

% Informe Anual del Mercado Eléctrico Mayorista emitido por CAMMESA, afio 1998, pag. 56,
donde se detalla la composicién de cada energia primaria en el total porcentual en Argentina
que corrobora lo expresado, asi a la fecha indicada la generacion térmica, tenia un 46,6%, la
hidraulica un 43,1% y la nuclear un 10,3%.
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Este fendmeno se debio a la falta de revision de los planes de inversion
efectuados sobre los niveles de crecimiento de los afios 60; ya que cuando se
produjo la crisis econdmica del afio 1975 los planes se encontraban en ejecucion.
Segun lo estudiado por los analistas Manuel Angel Abdala y Carlos Bastos, entre
los cambios méas importantes ocurridos a la formulacion del plan del afio 1979, se
incluian variaciones en los precios bases utilizados, diferencias de condiciones de
suministro en algunos combustibles; por ejemplo, el precio méas barato del gas
natural y el aumento del costo del dinero en los mercados internacionales.”’

En el informe de Energia Eléctrica del afio 1991, se detalla que a partir de la
década de los setenta, los planes de inversién se habian calculado considerando
un crecimiento de la demanda de un 11% anual, cuando el crecimiento para la
década fue de un 6%. La discrepancia entre la demanda planeada y la real obligd
a demoras en la ejecucion de proyectos, que produjeron altos costos y pérdidas
financieras por inmovilizacién del capital ya invertido y las desfavorables
condiciones de renegociacion de los contratos de construccién de plantas, por
parte de las empresas estatales.

La sobrecapacidad en el caso argentino resulté gravosa para el Estado debido a la
forma en que se gestaban y financiaban los proyectos; por ejemplo los de
generacion de energia hidroeléctrica, que contaron con financiamientos blandos
de instituciones internacionales de crédito, donde en sus evaluaciones “ex ante”
los nimeros cerraban, debido a consideraciones econdmicas favorables a las
fechas en que se tomaron; pero que en la ejecucion de los contratos de largo
aliento, resultaron muy onerosos por los mayores precios que hubo que pagar a
los contratistas, producto de la macroeconomia argentina y su fendmeno de
hiperinflacion. Tales situaciones resultaron plasmadas en las experiencias

concretas de obras como Atucha (atomica), Yacireta y Piedra del Aguila

¥ BASTOS, Carlos y ABDALA, Manuel: La Transformacién del Sector Eléctrico
Argentino, Ed. Antértica S.A., Chile, 1. Edicion 1983 péags. 20 y ss y pags. 48/49. Carlos
Bastos fue el Secretario de Energia durante el proceso de privatizacion del sector eléctrico
argentino.
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(hidroeléctricas), donde los costos reales en sus fases de construccion distaron
largamente de los célculos originales.

El Estado argentino, contratista de obras como las indicadas, en tiempos de alta
inflacion y alta variabilidad de precios relativos, contrajo un fuerte
endeudamiento, agravado por mayores costos producidos por de la extension en
los plazos de ejecucion de las mismas.®

La generacion de energia en la Argentina estuvo a cargo, hasta el proceso de
privatizacion, de unas treinta empresas, de propiedad de SEGBA y de Agua y
Energia en su mayoria.

Entre los afios 1980 y 1990 se produjo un proceso de diversificacion de las
fuentes energéticas, con un importante reemplazo de generacion térmica por
hidraulica y en la térmica de la derivada de los usos del petroleo o gas natural.
Gran parte de la crisis del sistema se integra en la crisis argentina global. Asi,

entre 1970 y 1980, el consumo de energia eléctrica crecié a una tasa anual

% BADARACO, Ernesto et al: Propuesta de Complementos al Marco Regulador del Sector
Eléctrico Argentino. Bs. As. Octubre 1996. “Desde su creacién, el mercado eléctrico argentino
evoluciond siguiendo las tendencias regulatorias vigentes en los paises europeos y Estados
Unidos. Se habia desarrollado muy rapidamente sobre la base de concesiones monopodlicas,
otorgadas a operadores con tarifas basadas en acuerdos de costo-plus, hasta que el sistema fue
progresivamente estatizado entre los afios 1940 y 1980. La sociedad en su conjunto, pagé la
ineficiencia de la admnistracion estatal: entre 1970 y 1990, la inversion total del sistema
(G+T+D) por Kw de incremento de demanda, fue mayor a 6000 US$/Kw, en vez de los 1500-
1800 US$/Kw que mostraban en ese momento los standards internacionales. La sobeinversion
en ese periodo de 20 afios alcanzd, sin intereses intercalares, a mas de 25.000 millones de US$
de 1990. Este monto es mas de la mitad de la deuda externa acumulada en ese periodo. Al
mismo tiempo el sistema, que estaba sobreequipado pero con muy elevada indisponibilidad por
falta de mantenimiento adecuado y con multiples proyectos iniciados en forma simultanea y
extendidos en el tiempo mucho méas de lo necesario, no podia atender la demanda, habiéndose
llegado ao cortes masivos del suministro en los afios 1988 y 1989. La mayor parte de las obras
de generacidn encaradas en el periodos de administracion estatal, ademas de su elevado costo de
ejecucidn, estaban ubicadas a gran distancia de la demanda, habiéndose creado una estructura de
Generacion y Transporte que hoy muestra problemas de etablilidad y la necesidad de contar con
reservas que encarecen la energia. A pesar de contar con impuestos especificos, sélo el 4% de
las inversiones en el sector eran financiadas con el ahorro corriente de las empresas del sector.
Esta situacion terminal en cuanto a la degradacion del sector explica la profuncidad y la
velocidad sin precedentes del proceso de transformacion posterior a 1992 y también su
aceptacion por la sociedad, hechos que no han tenido un evolucién similar en otros paises cuyos
sectores de infraestructura en manos del Estado han mantenido hasta ahora standards de calidad
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promedio del 8%, en tanto que en la década siguiente lo hizo a un promedio de
2,5%, a la que han de adicionarse las pérdidas por hurto, en especial en los
periodos hiperinflacionarios de los afios 1989/90.

El criterio de la fijacién de precios implicd objetivos distributivos con precios
subsidiados y con dispersiones tarifarias muy amplias e injustificadas desde el
punto de vista técnico y econdmico, producto de politicas distribucionistas que
causaron distorsiones secundarias en otros mercados y que alteraron decisiones
individuales de los consumidores en forma no deseada.

Los detonantes del cambio pueden resumirse en un aspecto global
macroeconomico, consistente en la decision de gestionar un amplio y profundo
proceso de privatizacién de amplios sectores reservados al Estado, en Argentina,
hasta el afio 1991.

Por la sancion de la ley 23.696 de Reforma del Estado, ese mismo afio se inicia la
transferencia al sector privado de empresas publicas de telecomunicaciones,
aerolineas, suministro eléctrico, gas, obras sanitarias, puertos, etc.

Una de las razones de peso para asumir este proceso privatizador, coincidié con
la adoptada por el gobierno inglés de la Sra. Thatcher: la existencia de un alto
endeudamiento puablico y la necesidad de sanear las finanzas estatales,
consiguiendo activos para el pago de la deuda pablica. Ademas de un aspecto
puntual en el caso eléctrico: el detonante de la crisis energetica del verano del 89,
producto de una baja no prevista del caudal hidrico, con el consecuente déficit de
generacion hidraulica que desnudé el alto deterioro del parque térmico por falta

de inversiones para hacer frente a la demanda.
1.4.-Periodo 1991 al 2000, el proceso privatizador: sus aspectos significativos.

Los responsables de la politica energética partieron de la idea de desintegrar
verticalmente al sector sin que a la fecha de la privatizacion, y quizas ain cuando

se escriben estas lineas, haya comprobacion empirica de la bondad del sistema de

y precio que, aungue inferiores a los que se daria luego de una privatizacion, han sido aceptables
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mercado, sobre el de las economias de escala; pero existen evidencias de sus
desventajas (gigantismo, burocracia, hegemonias monopolicas) que en la
experiencia argentina dieron resultados adversos.

En el caso argentino, como lo sefialan Bastos y Abdala, el nuevo esquema de
desintegracion vertical y horizontal, implicaba transferir tres empresas nacionales
a tres grupos controladores con la transferencia de un poder econémico de
elevada incidencia politica. Es ilustrativa la referencia al patrimonio neto de
SEGBA que significaba casi un 3% del PBI.%

La razén primordial para la desintegracion vertical constituye, como ya se ha
desarrollado, la introduccion de elementos de competencia que producen la
reestructuracion de la industria.

Las unidades de negocios se dividieron en: generacion, transporte y distribucion.
La generacion se declard actividad de interés general, pero sin ser servicio
publico, en tanto que el transporte y la distribucion si se calificaron como
servicios publicos; por lo que, en la primera de las actividades, existe acceso
amplio si se cumplen los requisitos establecidos por la reglamentacion.

Los célculos de valuacion de los activos para su venta se determinaron
atendiendo : a) un marco de referencia empresarial y de la industria, b) la
evolucion macroeconomica y c) un esquema sobre las futuras condiciones
institucionales y politicas del pais.

La privatizacion del sector eléctrico argentino permitio la compra de una
importante cantidad de deuda publica, reparese en los precios de compra de las
distribuidoras que tomaron el servicio en la ciudad de Buenos Aires: EDENOR,
fue comprada en casi 418 millones de dolares entre dinero en efectivo y titulos y
EDESUR se adquirié en 508 millones dolares, integrados del mismo modo.

En materia de transporte de electricidad, Argentina presenta una red de alta

tension central de 500 Kv, Sistema de Transporte Eléctrico de Alta Tension

para la poblacion”.
¥ BASTOS y ABDALA, ob. cit. pags. 104 y ss.
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(STEEAT) vy varios transportadores de distribucion troncal que del sistema
central interconectan las regiones del pais con cargas de tensién de 132 Kv. y
menor de 400 Kv, sistema de transporte eléctrico de distribucion troncal
(STEEDT).

Este circuito de transporte se complementa con el sistema autonomo de
transporte del sur patagonico, que completa la red de transporte de energia
eléctrica de la Republica Argentina.

Las jurisdicciones del sistema federal de gobierno de la Argentina, implicaron
que la organizacion de la privatizacion de la distribucion eléctrica de la ciudad de
Buenos Aires estuviera a cargo del Estado Nacional, en tanto que en la
provincias, la organizacion de las privatizaciones en la distribucién eléctrica,
fueron llevadas a cabo por los estados provinciales mediante sus respectivas
leyes, las que deben respetar el esquema general del sistema eléctrico establecido
por la ley 24.065 y demas normas complementarias y reglamentarias que regulan
el mercado eléctrico en Argentina.

El operador del mercado es la Compafia Administradora del Mercado Eléctrico
Mayorista S.A. (CAMMESA), organizada como una sociedad anénima, creada
por decreto 1192 en julio de 1992. Esta Sociedad An6nima tiene un paquete
accionario distribuido en cinco partes iguales (20% cada uno) y esta integrada
por el Estado Nacional y las asociaciones que representan a los generadores,
distribuidores, transportistas y grandes usuarios del mercado eléctrico.

La organizacion de CAMMESA, que es operador de mercado y de sistema, se
produjo sobre la base del despacho Nacional de Cargas de Agua y Energia. Son
sus funciones coordinar las operaciones de despacho, la responsabilidad por el
establecimiento de los precios mayoristas y la administracion de las
transacciones economicas que se realizan en el sistema fisico antes Sistema
Interconectado Nacional hoy, Sistema Argentino de Interconexion,( SADI )

Su objeto principal constituye el despacho técnico y econdémico del Sistema
Interconectado Nacional.

Esta empresa tiene funciones de propoésito publico:
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a.- Ejecutar el despacho econdémico para aportar economia y racionalidad en la
administracion del recurso energético.

b.- Coordinar la operacion centralizada del SADI para garantizar al sistema
seguridad y calidad.

c.- Administrar al mercado eléctrico mayorista, asegurando transparencia por
medio de la participacion de todos los agentes involucrados y el respeto de las

reglamentaciones respectivas.

I1. Desafios Actuales.

11.1.- Generacion.

Desde la Secretaria de Energia y Puertos, encargada del disefio de las politicas
del sector, el objetivo de quienes trabajaron en la reestructuracion del sistema
eléctrico ha sido generar competencia. Argentina hasta Junio de 1998, hubo 56
empresas dedicadas a la generacion y autogeneracion de energia . En el sistema
de distribucion trabajaban 31 firmas, los grandes usuarios sumaban 1281 y se
encontraban en concesion 8 firmas transportadoras.

En tanto que, de acuerdo a los ultimos datos de ejercicio de CAMMESA, cuando
se escriben esta lineas, en la memoria 1999 al comienzo del periodo, habia 1410,
agentes y 1334 contratos, y al cierre del ejercicio, Abril de 1999 habia 2120
agentes y 2012 contratos.'®

La competencia se intensificaria, segun criterio de la Secretaria, a partir del
vencimiento de contratos que vinculan a distribuidores con los generadores que
antes configuraban SEGBA, la cual se encargaba de la generacion y distribucién
de energia en la ciudad de Buenos y Aires y distritos de la Provincia de Buenos
Aires, a producirse el afio 2000. Estos cambios producirian un importante

impacto, ya que los usuarios beneficiarios conformarian el 40% del mercado.

199 Memoria y Balance General CAMMESA 1999, pag 39.
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Fernando Ponasso, Presidente de EDENOR, una de las distribuidoras que
proveen de energia a la ciudad de Buenos Aires, estima que al vencer los
contratos de energia que tienen las distribuidoras de Buenos Aires con los
generadores instalados en la ciudad de Buenos Aires, ex SEGBA, la tarifa va a
ser reducida para los clientes aproximadamente en un 15%.

Esta reduccion del precio de la energia a nivel mayorista, surge como
consecuencia de la competencia que produce la pérdida de exclusividad en las
ventas del 50% por contratos entre las distribuidoras que provén de electricidad a
Buenos Aires -EDENOR y EDESUR- y ex centrales de SEGBA (Puerto y
Costanera), obligadas proveedoras como consecuencia de los contratos antes
indicados, con un precio fijo de 40 ddlares el megavatio. La reduccion resulta
relativa al precio en el mercado eléctrico mayorista a Junio de 1998, que estaba
posicionado en aproximadamente 22 pesos argentinos o délares.'*

En el ejercicio 1998/ 1999, el precio monomico del mercado spot del altimo
periodo fue $ 24,7 /MWh.**2

En precios y tarifas, se ha producido una reduccion entre los afios 1992 y 1995
en términos reales, de entre un 8 y un 14%, la tarifa residencial en términos
promedios esta en un 20% menos de cuando empez0 el proceso de privatizacion
en Argentina.

En la actualidad los precios son menores a los de Japon, Reino Unido, Espafia,
Australia, Estados Unidos y Noruega, en tanto resultan ain maés reducidos los
precios en Canada y Sudafrica. La declinacidn del precio mayorista, cuyo coste
del KW/h, al momento de la privatizacion, era de 50.000 ddlares, a principios de
la transformacion del sector baj6 a 40.000 ddlares y en la actualidad se encuentra
apenas arriba de 20.000 dolares.

Este fenomeno ha impactado en los nimeros de todos los agentes del mercado,

en especial los de los generadores.

101 Conf. Revista Mercado Eléctrico Junio 1998.
1% Informe CAMMESA ob. cit. pag. 35.
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Respecto a la generacién se han producido dos tipos de adquisiciones de plantas:
a) generadores que compraron activos del Estado Nacional y que han
desarrollado proyectos totalmente nuevos.

Quienes compraron activos evaluaron el precio de la electricidad en un valor
superior al valor posterior que determind el funcionamiento del mercado. Por otra
parte, en el caso de los activos comprados a la Ex SEGBA, por quienes
adquirieron las plantas Central Costanera y Puerto son sus contratos a plazo con
vencimiento en el afio 2000 con las distribuidoras -EDENOR y EDESUR- les ha
permitido una importante rentabilidad. Esto sucedié asi por tener contratos a
término por un precio superior al del mercado spot, que hicieron posibles
importantes inversiones.

Asi, Central Puerto ha invertido 240.000.000 de ddlares en una planta equipada
con un ciclo combinado de cerca de 800 megavatios para su central Nuevo
Puerto. A su vez, Central Costanera esta construyendo una nueva planta de 850
megavatios de potencia bruta, compuesta de dos turbinas a gas y una de vapor,
con miras a configurar un perfil exportador argentino en materia de energia. Este
generador ha suscrito con la empresa Cien de Brasil la exportacion de potencia y
energia para las Centrales brasileras de Gerasul y Furnas; con un compromiso de
aprovisiona-miento de 500 megavatios a 20 afios y otros 500 a cinco afios con
opcion de renovacion por los 15 restantes.

Estos datos indican que la demanda crece, que el mercado ampliado es una
realidad y que Argentina crece en un perfil exportador, con la meta de generar
exportaciones en el sector por un valor de 3.000.000.000 de délares.

Estos datos se corroboran con otras contrataciones. Se estan llevando a cabo
importantes inversiones en electroductos que vinculan Argentina con Brasil y se
encuentra en ejecucion el electroducto que conecta a la Argentina y Chile en la

region Norte (Proyecto Atacama).'®

103 \/[]° Seminario del CACIER, reportaje a Esther FANDINO, Directora del Ente Nacional de
Regulacion de Energia (E.N.R.E.). Revista Mercado Eléctrico, Diciembre 1999. El Futuro de la
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El problema de los generadores en Argentina es la caida del precio del producto.
En este tema causa preocupacion la falta de contratos a plazo, con varios afios de
duracion, que permitan la amortizacion de las inversiones realizadas. De alli que
de parte de las generadoras se realicen observaciones al disefio de mercado, con
el objetivo de poder gestionar contratos a plazo de 12 6 14 afios. Ernesto
Badaracco, presidente de la Asociacion que nuclea a los generadores (AGEERA),
ilustra sobre estos riesgos con el caso de Brasil y su privatizacién, donde se han
disefiados contratos a término con quince afios de duracion. Con contratos de
estas caracteristicas, asegura, es factible conseguir fondos al 6% de interés anual,
ya que existe previsibilidad y estabilidad en la actividad del generador.'®

Una cuestion que beneficia a la Argentina es la diversidad de fuentes de que
dispone para la generacién de energia: la distribucion de la produccién a Enero
de 1998 indica la siguiente participacion de las fuentes: hidraulica de un 54%,
térmica de un 33% Yy nuclear de un 13%, lo que permite mayor estabilidad en los
precios de generacion.

Los problemas que se avizoran en un futuro préximo, estan vinculados con la
posibilidad de una sobreoferta eléctrica, circunstancia que no aparece a la fecha
muy definida o determinada, quizés por los contratos de exportacion que se estan
realizando y los que se espera se concretaran.

Otra cuestion es la de prever aumentos de precios en la electricidad, para
amortizar la nueva capacidad fisica, lo que se estima podria producir incremento
del precio en el 2005 6 2006.

Proxima Década, es sin Duda la Integracion. pags. 40/41. La autora, haciéndose cargo de las
asimetrias regulatorias entre Argentina y Brasil, piensa que las barreras existentes pueden
traducirse en oportunidades de negocios, que los grandes grupos que estan operando en
Latinoameérica, lo hacen con estrategias regionales y adquieren posiciones de fortaleza dentro de
los distintos mercados, por lo que ante la dificultad que hay para enfrentar la concetracion a
nivel mundial de los capitales... la respuesta es que a esta concentracion hay que oponerles
mercados mas grandes. Por eso, una respuesta a la concentracion que se estd dando en los
sectores de energia, es que deban competir en mercados mas grandes, y éstos son los mercados
regionales, y que ello es plenamente viable en el sector energético mediante una estrategia que
parta de una sinergia de funcionamiento de los reguladores y de los mercados.

1% Conf. Revista Mercado Eléctrico. Junio 1998.
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El desafio a las puertas del siglo que recién se inicia es la real interconexion que
se producira en abastecimientos energéticos en la region, novedad que impactara
y generara desafios para el mercado eléctrico argentino; pueden preverse los
siguientes:

1.-Continuar con la evolucién de las interconexiones eléctricas y lograr, en otros
términos, una red de transporte mas mallada que asegure la calidad y seguridad
técnica del transporte eléctrico, de modo que permita a los transportistas ser
iniciadores de obras a riesgo de demanda.'®

2.-Conformar un mercado de contratos con distribuidores y comercializadores,
para la compra de energia eléctrica a mediano y largo plazo, con el fin de
asegurar el abastecimiento interno, la calidad del servicio que cada cliente
requiera y un horizonte de precios no sometidos a los vaivenes del spot, en

especial que permitan a los generadores planificar las inversiones. %

195 E| sector donde es necesario realizar ingentes esfuerzos para fortalecer el disefio del mercado
eléctrico argentino es el transporte. En el disefio originario, y que se mantiene las sefiales para la
expansion mallamiento y ampliacion de las redes de transporte, han sido puestas en cabeza de
los distribuidores, quienes son penalizados por la energia que no suministren a sus
consumidores cautivos. En este tema, en la actualidad hay propuestas, o bien, de intensificar y
mejorar las calidad de los incentivos a fin de que la optimizacion de redes surja de mecanismos
de mercado, o de recurrir a la utilizacién de recursos disponibles, en fondos especificos del
sector eléctrico, modificando el uso previsto de dichos fondos y el principio basico del modelo
cual es que las sefiales de precio del Mercado Electrico Argentino (MEM) sean las que
justifiquen las inversiones. Nos inclinamos por la tesis de mercado, es decir, la adecuacion de
penalidades por el costo de energia no suministrada, compartiendo las expresiones de Luis
Bértoli, Revista Mercado Eléctrico, Octubre-Noviembre 1999, pag. 21, cuando aseguraba que
para que recuperar el incentivo en la inversién de transporte, hacen falta sefiales claras de
calidad e intensidad del control que haga que las normas de calidad se cumplan. Es obvio que no
toda inversidn, atinente a la expansion a las redes de transporte, es recuperable a traves de los
costos del mercado, lo que fue previsto en la ley del marco regulatorio del Sistema Eléctrico
Argentino N° 24065 al crear el Fondo Nacional de la Energia Eléctrica, integrado por una suma
de 2,4 dolares/MWh; en donde el 40% es afectado a un fondo especial de desarrollo eléctrico
del interior, que las provincias argentinas utilizan para desarrollar obras fundamentalmente en la
poblacién rural dispersa, y en un 60% que constituye el Fondo de Compensacién Tarifaria,
destinado a la transparencia del mercado, via eliminacién de subsidios directos en la
construccidn de obras que permitan su eliminacién.

196 BADARACO, et al..., ob. cit. pags. En este trabajo, se destacan o pretenden analizarse los
problemas que enfrentan tanto generadores, distribuidores como clientes, ante el hecho evidente
de que el mercado eléctrico argentino no pudo conformar, hasta el momento, un mercado a
término a largo plazo, en el mercado de generacion, con los consecuentes efectos de que al
momento funciona un mercado spot de corto plazo, con precios spot, y en el cual los niveles de
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3.-Desregular el sector y flexibilizar las reglamentaciones vigentes en el Mercado
Eléctrico Mayorista (MEM), es decir, permitir que los precios se formen
libremente en el MEM y con condiciones de mercado.

4.- Al reducirse la contratacion que vinculaba a las centrales Puerto y Costanera
hasta el afio 2000 con EDENOR Y EDESUR, esta reduccién redujo las
contrataciones bilaterales del mercado eléctrico argentino, pues culmino las
contrataciones hasta un 50% entre dichas centrales y distribuidoras; lo que
significa aproximadamente un 20% del consumo total de la demanda. La
preocupacion, en especial de los generadores en Argentina la produce que la
mayoria de las contrataciones se efectian en el mercado spot, debido a que como
se desarrollara mas adelante, la existencia de un mercado estacional que permite
a los distribuidores transferir a los usuarios cautivos precios trimestrales de la
energia que no surge de las reglas de la libre oferta y demanda.

En un adelanto de la composicion del mercado argentino, podemos distinguir en
él tres subsistemas o submercados: a) Un mercado de contratacion spot, de
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operaciones instantaneas, b) Un mercado de precios estacionales™’, que vincula a

precios de generacién se han visto reducidos de modo mas rapido a los previsto por el gobierno
y por los inversores privados. El hecho de que el disefio de mercados, en su funcionamiento
real, surga de precios determinados en el spot, puede provocar a largo plazo problemas de
restricciones de oferta ante la imposibilidad de lograr inversiones razonables en generacion,
mediante precios spot, dado que los activos requeridos para la produccion, tienen un elevado
costo, con capitales intensivos, larga vida atil y necesidad, ante la imposibilidad de
almacenamiento de la energia, de tener previsionado un exceso permanente de capacidad. En el
disefio actual del mercado argentino, los costos financieros, al no existir un sistema que permita
compartir o difundir el riesgo de las amortizaciones en inversion con contratos bilatelares que se
estiman de una duracion de entre seis a ocho afios, importan un sobrecosto del dinero que el
mercado financiero oferta para este tipo de inversion.

97 El Fondo de Estabilizacion creado por la Res. de la Secretaria N° 61/92 y administrado por
CAMESSA, ha sido instituido para los fines previstos en el art. 36 de la Ley 24065. Mediante
dichos fondos los distribuidores de energia eléctrica abonan a los generadores por la energia que
adquieren, una tarifa uniforme, estabilizada cada 90 dias con el siguiente procedimiento: “las
diferencias entre los montos a abonar por los deudores, considerando que una parte de ellos, los
distribuidores, lo hace en funcién de un sistema de precios estacionales, y los montos a cobrar
por los acreedores (es decir productores), producto de transacciones realizadas a precio spot,
seran absorbidos por un sistema de estabilizacion de precios basado en la existencia de un fondo
de depdsito transitorio denominado Fondo de Estabilizacion . en éste fondo se depositaran los
montos que se produzcan en aquellos meses en los cuales los resultados derivados de aplicar el
sistema de precios estacionales arrojen un saldo positivo respecto de los de mercado spot. A su
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los generadores con los distribuidores, de modo que los precios de dicho mercado
se forman “ex ante”, es decir, con una antelacion de tres meses a las ventas reales
de electricidad de los distribuidores a sus clientes. La normativa autoriza a que
los precios estacionales de este submercado trasladen a la tarifa de los usuarios
cautivos —pass througth- por los distribuidores. La idea al momento de la
formacion del mercado era evitar de este modo las oscilaciones de precios del
mercado spot y mantener una estabilidad tarifaria, en las tarifas de los
consumidores finales.

En un mercado como el argentino, que hasta la fecha no tiene restricciones de
produccion de electricidad, el mantenimiento de este submercado impide la
gestion de contratos a término, ya que éste mecanismo regulatorio que pudo, en
los inicios de la formacion del mercado, tener su razén de ser; hoy distorsiona las
reglas de un mercado donde las empresas, en virtud de la autonomia empresaria,
deben ser habiles o capaces de asumir los riesgos que genera su gestion
empresarial. Dicha asuncion de riesgos empresarios se logra mediante la
formacion de contratos que permitan a las partes cumplir una de las reglas
esenciales de la empresa en mercados competitivos, tratar de lograr los mayores
incentivos econdmicos y buscar las herramientas que permitan la disminucion del
riesgo empresario, sea mediante las técnicas de compartir o dispersar dicho
riesgo. Se advierte que, si los precios auditados que surgen de éste pseudo
“clearing” entre productores y consumidores del mercado eléctrico, los que
compensan cuentas de ganancias y pérdidas en forma trimestral, con el reaseguro
de fondos gestionados por la Secretaria de Energia, en el caso que las pérdidas

entre los precios previsionados o auditados resultaren inferiores a los del

vez, a aquellos meses en los cuales los resultados den a la inversa, éste fondo proveera los
recursos financieros necesarios para completar el monto acreedor de los vendedores. Este Fondo
de Estabilizacion no sera utilizable para compensan incumplimientos de pago. De ocurrir que
los recursos financieros disponibles en el fondo no sean suficientes para completar el monto
acreedor en algun mes, el organismo encargado de despacho gestionara ante la Secretaria de
Energia Eléctrica la asistencia financiera necesaria. A estos fines, la SEE dispondré la concesién
de un crédito automatico retornable, y sin interes, utilizando recursos del Fondo Unificado.
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mercado spot, ello implica la pervivencia de un mecanismo pernicioso para la
formacion de contratos a término en el mercado eléctrico argentino.

La situacion que sefialamos crea preocupacion a los inversores en generacion,
pues el dato de que el mercado tenga su demanda comercializada de manera spot
en un 60% para el afio 2000, puede impedir la recuperacion de costes via
contratos a término.

Los ingenieros Beruto y Mejia Aravena, en un articulo publicado en Junio de
1998, destacan distorsiones para la formacion del precio spot que, en su opinion,
contienen los procedimientos que regulan el Mercado Eléctrico.

Estos autores analizan la distorsién que produce una baja artificial del precio
spot, en la generacién forzada, ya que se permite la existencia de plantas
generadoras que en el periodo de generacion de energia no fijan el precio spot, y
de este modo forman un nicho de mercado artificial amparado por la
reglamentacion. Como consecuencia, reducen artificialmente los precios, y ésta
reduccion provocara la atribucion de subsidios en las exportaciones, debido a los
precios locales artificialmente bajos. Los autores citados proponen la
desregulacion del mercado, en otras palabras, eliminar la regulacién del mercado

por contratos a plazo para permitir su optimizacion.'%

11.2.- Analisis de la situacion del mercado eléctrico.

El autor, quien ha sido uno de los ide6logos de la reforma del sistema eléctrico
argentino, en este articulo, sefiala cuestiones pendientes a considerar en el disefio
actual del sistema eléctrico argentino, entre ellas, la factibilidad y concrecion de
la central eléctrica YACIRETA, el analisis de las posibilidades de financiamiento

de las obras pendientes del sector nuclear, impuestos a combustibles, el precio

18 BERUTO Miguel y MEJIA ARAVENA Rigoberto, Exposicion Internacional del Mercado
Eléctrico: Produccion e Intercambio Regional. Visién del MEM, Revista Mercado Eléctrico N°
32, Agosto de 1998, pags. 31/35.
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del petréleo’®, mercado interno, concentracion del mercado del gas''?, Brasil'"!,

Mercosur y cuestiones regulatorias. *?

1% BASTOS, Carlos Manuel: Andlisis de Situacién del Mercado Eléctrico. Revista Mercado
Eléctrico, Diciembre 1999, pag. 47. En este tema, hay que sefialar que en el afio 1999 el precio
del petroleo ha ido en alza, lo que puede significar que los precios de los combustibles liquidos
y derivados en el mercado interno sean altos en comparacion con los de afios pasados.

10 BASTOS, ob. cit., pag. 47. En argentina, el mercado del gas se encuentra fuertemente
concentrado y es necesario, y de esperar, que el gobierno tome algunas acciones conducentes a
su apertura... Una de las ideas a explorar es la creacién de un mercado secundario de capacidad
de transporte y de gas a nivel de los principales puntos de la red de gasoductos.

1 BADARACO, et al, ob. cit. 11-15 Intercambio de Energia Eléctrica en el Ambito del
Mercosur. El Mercado Eléctrico Brasilefio, pag. 41, Brasil tiene instalado unos 55.000 Mw de
los cuales aproximadamente 50.000 son hidro y 5.000 térmicos. La demanda maxima es cercana
a 40.000 Mw. Si bien, algunos embalses son plurianuales, existen ciclos de hidrologia marcados
que requieren un fuerte sobreequipamiento para asegurar un minimo de desabastecimiento.
Incluso en afios con hidrologia media se vierte agua (30.000 GBWH) en afio seco los criterios
de planificacion aceptan hasta 5% de desabastecimiento de la demanda, situacion que
evoluciona afio a afio, en funcién del crecimiento de la oferta y la demanda. Debido a la
paralizacién de las inversiones de las empresas hidroeléctricas asociadas al deficit
presupuestario estatal, Brasil se podria encontrar cerca de situaciones de corte de energia
durante los proximos afios. Es probable que por ello no se dificulte ninguna tratativa para
establecer una interconexion rapidamente... No obstante la situacion es compleja en dicho
mercado, pues existe resitencia a la privatizacion dentro de las empresas estatales y no es facil
conseguir informacion histérica en un mercado tan amplio y con tres sistemas casi
independientes. BASTOS, en la cita precedente sefiala la necesidad de profundizar en el
Mercosur, y diria fundamentalmente con Brasil, el acurdo de cuestiones que hacen al equilibrio
macroeconomico, entre ellas, compromisos que hacen al esquema cambiario y al equilibrio
fiscal. Es muy dificil, dice este autor, lograr una integracion plena con Brasil, en la medida que
éste se reserva la posibilidad de cambiar unilateralmente aspectos centrales de ésta politica...
Las condiciones para lograr un mercado competitivo comunitario deben cumplir tres reglas
esenciales: a) multiplicidad de productores y demandantes, b) Inexistencia de barreras de
entrada y salida del mercado, c¢) transparencia de la informaciéon que como vimos en el
comentario precedente del mercado brasilefio, es de dificil adquisicion. Debe sefialarse tambien,
que el mantenimiento por Brasil de Electrobras y Petrobras como empresas estatales encargadas
del transporte de gas, como de electricidad, las que pueden comprar y vender energia, no va a
permitir el logro del funcionamiento de un mercado competitivo regional, y a través de la
imposicion de barreras de entrada, se van a quedar con la renta del sistema. De otra parte, es
importante significar que el esquema de funcionamiento del mercado eléctrico brasilero,
previsiona contratos bilatelares a largo plazo entre productores y consumidores que permiten
compartir o dispersar los riesgos de la volatilidad de precios del mercado spot, cuestion esta
que, como observamos en el mercado argentino, es una de las materias de mayor significacion
en lo atinente a su reestructuracion y reforma.

112 BASTOS, ob. cit., pags. 44/48. Los analisis y consecuencias de la central YACIRETA,
implican analizar y poder precisar los costos que el Estado argentino, integrante del Ente
bilateral, debera afrontar para que la obra resulte viable, es decir, la solucion satisfactoria de los
reclamos presentados por la contratista, y el desarrollo de las obras complementarias que
permitan alcanzar el nivel del agua hasta la cota 83, que torna viable al proyecto hidroeléctrico.
En igual sentido en la conferencia debate del Consejo Profesional de Ingenieria Mecanica y
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También es motivo de preocupacion el futuro de las centrales nucleares en la
Argentina, que implicé unas Jornadas de Reflexion del Instituto Argentino de
Energia General Mosconi, en donde concretamente se discutio el rol de las
centrales nucleares en la ecuacion energética argentina, visto por los sectores
privados, coincidiendo que dificilmente los mismos, puedan interesarse en la
préxima década en estos tipos de generacion, dado sus altos costes medios frente
a otras opciones tecnologicas, seguros de responsabilidad civil para casos de
accidente nuclear, fondo para gestion de residuos y desmantelamiento de

centrales nucleares.'*®
11.3.- El transporte.

La privatizacion del sistema de transporte de energia eléctrica de alta tension, fue
Ilevada a cabo por el gobierno argentino mediante procedimientos de concurso
publico internacional.

Los concursos publicos tuvieron por objeto la transferencia y otorgamiento en
concesion de los servicios de transporte eléctrico integrados por las lineas y
subestaciones de 500 KW del Sistema Integrado Nacional, hoy Sistema
Argentino de Interconexion, de las lineas que pertenecieron a las empresas
publicas HIDRONOR, Agua y Energia Y SEGBA. El sistema principal de alto
voltaje es operado por una empresa privada TRANSENER S.A.

En el disefio de la privatizacion se proyectd la concesion del transporte de alta

tensién con la siguiente distincién:

Electricista e Instituto Argentino de la Energia General Mosconi, Revista Proyecto Energético,
se ha discutido este tema, en especial, analizando los reclamos del contrato por las obras civiles,
y la necesidad de lograr un acuerdo satisfactorio en términos econémicos a una obra que en la
actualidad aporta mas del 20% de la energia que consume el pais. pags. 12/14.

113 Revista Proyecto Energético, Jornadas de Reflexion: El futuro de las Centrales Nucleares
en la Argentina, Noviembre 1999, pags. 8/11. La Lic. HASON, Graciela, en relacién a la
privatizacion de centrales nucleares en curso de construccion expresé que, en principio, no hay
beneficios de implicitos que puedan surgir de la misma; en tanto que el Ing. ORSI, Vittorio
opind que con relacién al programa nuclear argentino, que deben mantenerse en operaciones las
centrales Atucha | y Embalse, aumentando sus niveles de seguridad y que la operacién de estas
centrales deben continuar en manos del Estado.
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a) Sistema de Transporte de Alta Tension, que desarrolla TRANSENER S.A, el
que es definido como el conjunto de instalaciones de transmisién de tension igual
0 superior a 220 kW, con equipamientos de compensacion, transformacion,
maniobra, control y comunicaciones, tanto el existente como el necesario por
ampliaciones futuras.

b) Sistema de Transporte por Distribucidn Troncal, definido como el conjunto de
instalaciones de transmision en tension igual o superior a 132Kw y menor de
400Kw, destinadas a vincular en una misma regién eléctrica a los generadores,
distribuidores y usuarios entre si.

Para ejecutar estas privatizaciones se definieron nueve regiones eléctricas en todo
el ambito territorial argentino. Ellas son: Gran Buenos Aires, Litoral, Buenos
Aires, Centro, Cuyo, Noroeste Argentino, Noreste Argentino, Comahue y
Patagonia Sur; la concesion de servicio publico de transporte se otorga de
acuerdo con éstas regiones transportadoras regionales.

En materia de transporte de energia se previo también la figura del transportista
independiente, quien no es concesionario de una red de transporte, pero resulta
operador y propietario de instalaciones de transporte de energia eléctrica, bajo las
condiciones establecidas. Se trata de una licencia técnica otorgada por un
concesionario de transporte quien pone a disposicion sus instalaciones sin
adquirir por ello el caracter de agente del mercado mayorista.

La razon de ser del transportista independiente se conecta con la prohibicion al
concesionario de transporte de comprar o vender energia por si o por algin
miembro mayoritario de la sociedad concesionaria en el marco regulatorio
eléctrico (Ley 24.065). A *“contrario sensu” tampoco por la desintegracion
vertical los productores y/ o distribuidores pueden participar del negocio del
transporte al ser sus usuarios. De alli que los usuarios de transporte que necesiten
ampliaciones de la capacidad del sistema deben contratarlas, o con el

concesionario de transporte o con un transportista independiente, mediante la
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ejecucién de un contrato de operacién y mantenimiento de red (contrato COM),
con la supervision del concesionario de transporte del area.

Las premisas basicas a tener en cuenta en esta actividad son:

1.-Libertad de acceso al transporte, en la medida en que exista capacidad en el
sistema de transporte, para todos sus usuarios: generadores, distribuidores,
grandes usuarios.

2.-Prohibicion de comprar o vender energia.

3.-Derechos exclusivo para la operacion de los activos de transmision existentes.
4.-Competencia periddica por los derechos de concesion.

5.-Regulacion por incentivos sobre los precios y calidad.'**

Las cuestiones vinculadas a la ampliacion de la red, sus incentivos econdémicos

ha generado controversias en el sistema argentino.'*

14 ABDALA, Manuel Angel y CHAMBOULEYRON, Andrés: Opciones de regulacion para
mecanismos centralizados de inversion privada en transmision eléctrica.

15 En principio, el disefio del sistema eléctrico ha responsabilizado o puesto los incentivos para
la expansion y ampliacion de la red de transporte en cabeza de los distribuidores. Los incentivos
no han sido suficientes para lograr hacer mas mallada la red; al respecto existen varias opiniones
desarrolladas en diversas revistas especializadas, asi, CEBREIRO, Mario: Revista Proyecto
Energético, Noviembre 1999, péags. 23/25: La expansién del Transporte, un Problema a
Resolver..., sefiala que la red de transporte argentina, de disefio casi radial; el crecimiento de la
demanda que ha hecho que se incremente el uso de la red expandiéndose solo en aquellos casos
que de otra manera resultaba posible el abastecimiento normal, ha hecho que la confiabilidad
del sistema se encuentre degradada, y que la inversion en la red deban ser dirigidas a su mejora.
En su analisis de porqué no se ha expandido la red, sefiala, entre otras situaciones, la debilidad
de algunas sefiales de disefio, falta de estudios que unifiquen las diferentes sefiales y
necesidades —que reciben y tienen— diferentes actores. La incongruencia entre sefiales y
beneficiarios y el posible free-riding, producto del acceso abierto gratuito... La responsabilidad
por la calidad ha quedado centrada en el analisis que efectdan distribuidores, grandes usuarios y
transportistas en funcion de la energia no suministrada... Las expansiones necesarias se
realizardn si se asignan claramente los derechos que permitan recolectar los beneficios de las
inversiones... La Secretaria de Energia ha propuesto, en cuanto a expansiones, la apertura a la
participacion de inversores que no puedan no ser agentes de riesgo, el autor piensa que esta
soluciéon no se alinea con la necesidad de mejorar la seguridad y calidad, y estima que la
regulacion ha previsto las sefiales necesarias... Su evaluacién en forma independiente, la
incorrecta definicion de beneficiarios y el free-riding que exponen a los inversores al acceso
gratuito y abierto, parecen ser las cuestiones mas urgentes a resolver. En el mismo orden del
problema de lograr incentivos a la expansion y fiabilidad a la red de transporte, es digno de
consulta el reportaje al presidente del Comité Ejecutivo del Consejo General de Energia
Eléctrica, Ing. Cristian Pedro BORK: Revista Mercado Eléctrico: EI CGEE impulsa fondos para
obras del transporte, Diciembre 1999, pags. 32/34. Quien sefiala como al mayor problema actual
del sistema eléctrico en Argentina, la necesidad de expandir la red, indicando que la filosofia
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Los problemas, sefialados desde el Gobierno, son las falencias en la calidad del
servicio, aun cuando ha mejorado mucho desde la privatizaciéon, pero se
enfrentan nuevos desafios, resultante de una interconexion a nivel internacional,
que obliga a tomar recaudos y previsiones que optimicen al sistema.

En la Argentina, el transporte estd disefiado como un sistema radial:
centralizado, muy extendido y en el cual el incremento de la demanda interna ha
generado una crisis que puede agudizarse mas a partir de exportaciones.

En los Gltimos meses de 1998, se debatio entre los transportadores, la Secretaria
de Energia y el Ente Nacional Regulador de Electricidad (ENRE), en el que
existio la impresion de que la politica seguida en el sentido de restringir los
precios del transporte, provocaria una falta de incentivos en los transportistas. En
mi opinién, la autoridades han restringido la rentabilidad del transporte por
entender que los precios estimados, reconocidos al momento de la privatizacion,
produjeron una importante rentabilidad a las empresas.

La disminucidn en la retribucion del transporte provocard desincentivacion en el
sector. Si se analiza el caso concreto de TRANSENER, que tenia reconocido un
ejercicio anual de canon de transporte por valor de 52000.000 de dolares anuales,
el que se ha reducido a aproximadamente 36.000.000 de dolares, esto indica la
importancia de la reduccion sufrida.

Es necesario generar incentivos de mercado en este sector para realizar nuevas
inversiones. Beruto y Mejia Aravena proponen como puntos de reflexion la
necesidad de simplificar el mecanismo de expansiones, de incorporar los
derechos de transporte y de modificar el método de determinacion de

beneficiarios.

gue animd su transformacion en su criterio, complica esta cuestion, en tanto las normas
regulatorias asignan a los actores del mercado el aceptar y promover las ampliaciones de
transporte, lo que a su juicio no esta mal que asi sea, admite que el esquema resultante funciona,
y es conveniente, a fin de que el Estado no incurra en sobreinversionesc aunque ahora resulta
insuficiente, indicando que todavia existen regiones, como la centrosudpatag6nica, que no
estaba integrada al momento de la transformacion y que funciona como un mercado local.
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Lo propuesto apunta a transformar y simplificar el mecanismo de transporte del
SADI, de manera de permitir que existan inversiones en las redes de transporte
por acuerdo de partes para obtener una mejor calidad de servicio al cliente. Para
que esto ocurra conviene eliminar el concepto “free rider”, es decir, que el cliente
debe pagar todos los costos (costos de inversidn, operacién y mantenimiento) a
diferencia de la reglamentacion actual que obliga a pagar solo los costos de
operacion y mantenimiento, por que esto implica establecer un subsidio cruzado,
es decir, una inequidad. Por Gltimo, se hace necesario permitir al transportista ser
iniciador de obras a riesgo, lo que implica transferir la responsabilidad de
pronosticar las demandas de transporte regional que involucran la red argentina,
con la posibilidad de ser iniciador de nuevas inversiones a riesgo de demanda o
venta de los derechos negociables de transporte.™®

Las opiniones al momento de escribir estas paginas son encontradas: por una
parte el ex Subsecretario de Energia Luis Shértoli sostenia en un articulo titulado
“Tiempo de balances”, sobre el “slogan” de la falta de transporte, interrogdndose
sobre como se dan cuenta de que falta transporte. Reconoce situaciones
puntuales; es evidente que el transporte siempre hace falta, pero hace mas falta
ahora el transporte de gas. Asegura que para recuperar el incentivo de inversién
en transporte, hay que dar sefiales de calidad y una intensidad de control que
haga que las normas de calidad se cumplan.**’

En cambio, en la opinién de uno de los directores del Ente Nacional Regulador
de Electricidad, el sistema tiene dificultades como resultado de una
responsabilidad difusa en la toma de decisiones para la expansion de la
capacidad, lo que implica que hay lugares que estan de alguna manera bajo riesgo
de desabastecimiento. Sefiala que hay situaciones en las que se trabaja fuera de

banda de tension, con fuerte generacion forzada, incluso con cortes de carga, sin

“*BERUTO, ob. cit. pag. 35.
17 SBERTOLI, Luis: Tiempos de Balances. Revista Mercado Eléctrico pag. 21, Octubre-
Noviembre de 1999.
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reservas suficientes ante fallas simples, lo que evidencia que las decisiones de
expansion no estan funcionando en tiempo y forma.

Las propuestas para la resolucion del problema, se orientan en dos lineas: a) la
promocién de comités regionales de transporte para resolucion de los problemas
concretos de las diversas areas eléctrica y b) la determinacion de las
responsabilidades de los distribuidores en cuanto a mantener niveles de reserva
de la red del area de distribucién. En definitiva se busca encontrar soluciones e
inversion optimas, sin relevar a las distribuidoras locales de su responsabilidad
por la expansion y mantenimiento de reservas adecuadas en su red, para lo que

son remuneradas por los ingresos que perciben por tarifas.*®
I1.4.- Las distribuidoras.

El problema de la distribucion de la energia eléctrica en la Argentina hay que
vincularlo con la organizacion politica del pais como Estado Federal. Por ello las
distribuidoras, con excepcion de la ciudad de Buenos Aires y parte de la
provincia de Buenos Aires, fueron concesionadas por las provincias argentinas,
por cuanto el art. 121 de la Constitucion Argentina establece que es materia
reservada al derecho publico local de acuerdo con la competencia para regular los
servicios publicos de distribucion.

Varias provincias han privatizado estos servicios siguiendo de manera general
lineamientos de la ley 24.065, de inexorable aplicacién, ya que regula
importantes segmentos del sistema eléctrico, tales como el transporte en alta y
media tension con la logica incidencia del Sistema Argentino de Interconexion
(SADI), como la generacion eléctrica, la regulacién del Mercado Eléctrico
Mayorista Argentino (MEM) y a su operador CAMMESA.

En materia de distribucion los requerimientos de la transformacion resultaron de
fuerte exigencia de inversiones: se hizo indispensable equipar nuevamente el

sistema eléctrico de media y baja tensién que operan las distribuidoras; las
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nuevas normas de regulacion en materia de calidad de servicio técnico y
comercial, con rigurosas pautas de implementacion progresiva, impusieron,
asimismo, importantes inversiones.

Cuando funcionaban las empresas publicas estuvo instalada en la Argentina una
vasta cultura del fraude y hurto eléctrico, con altos valores porcentuales, como
los que enfrentaron EDENOR y EDESUR o EDET, la Empresa de Distribucion
Eléctrica de Tucuman, que oscilaban entre el 23% al 26 %.

En EDESUR desde 1992 hasta el afio 1998 bajaron estas pérdidas a un 8,5%, lo
que se logrd, tanto en esta empresa como en las otras, por medio de importantes
inversiones previas en las redes que presentaban importantes deterioros. En el
caso de EDESUR de inicio invirtié en esta area 100.000.000 de dolares.***

En el caso de la Empresa de Distribucion Eléctrica de Tucuman (EDET), las
pérdidas por fraude fueron al inicio de mas del 26%, habiéndose reducido a la
fecha al 11%, también por inversiones importantes en el mejoramiento de redes,
con una inversion aproximada a diciembre de 1998 de 75.000.000 de dolares,
hubo de asumir el trabajo de regularizar eléctricamente a sectores de bajos
recursos, con analisis de la realidad socioecondémica del sector, por ejemplo el
pago mensual de la energia provista que permite resguardar una mejor prevision

de pago en estos sectores.
11.5.- El mercado minorista.

El decreto 186/95 del afio 1995, en su articulo primero regula dos categorias en
el Mercado Eléctrico Mayorista:
1.-La primera, conformada por los agentes del mercado, que son los indicados en

la ley 24.065 (generadores, distribuidores y grandes usuarios).

8 MUGUENZA, Daniel: La Expansion del Transporte. Revista Mercado Eléctrico Agosto-
Setiembre de 1999, pags 26/31.

19 Revista Mercado Eléctrico, Junio 1998, reportaje al Gerente General de EDESUR, Jaime
Manzano.
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2.-La segunda, de los participantes que agrega el decreto, no la ley, los que son
discriminados en el articulo 5 del decreto en distintos grupos: a) empresas
autorizadas para comercializar energia eléctrica proveniente de interconexiones
internacionales y desarrollo de proyectos energéticos binacionales, b) las
empresas que no siendo agentes del mercado eléctrico comercialicen energia en
bloque y c) las que sin ser agentes del mercado eléctrico exploten instalaciones
en funcion de vinculacion eléctrica.

Este decreto del afio 1995, fue motorizado en el afio 1998 por la Secretaria de
Energia y por el ENRE, buscando un programa de implementacion del mercado
minorista en forma gradual, hasta el afio 2000.

Los distribuidores en la Argentina enfrentan el desafio de la incorporacién de un
nuevo participe en el mercado eléctrico: el comercializador regulado por el
decreto mencionado.

La Secretaria de Energia que impulso el proyecto ante la resistencia de los
distribuidores, realizo reuniones a fin de aunar criterios al respecto. Del anélisis
de las reuniones mantenidas entre funcionarios y asesores de la Secretaria de
Energia con la Asociacion de Distribuidores de Energia Eléctrica de la
Republica Argentina (ADEERA) realizadas los dias 18 y 25 de Junio de 1998,
surgio la decision de la Secretaria de avanzar en el tema, pero también indico que
el proyecto esta en estudio, y que resulta necesario, analizar con mayor detalle su
implementacion.

Llegado el afio 2000 no se ha impulsado la actividad de comercializacion de
electricidad en el mercado interno, donde el desarrollo y la méas promisoria
actividad se encuentra en las operaciones importacion y exportacion.

Si bien se pueden distinguir las operaciones de comercializacion, de la de
propiedad de las redes, lo que no se ha decidido y se estudia es su
implementacion.

Los modelos de reestructuracion en la industria, dieron paso al mercado
minorista, producto de la presion de los usuarios por beneficiarse con los precios

del mercado y la libertad de opcidn de proveedor. En el analisis del sistema
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argentino, advierto que el mercado mayorista, tiene insito en si la fisura de
concepto, para poder distinguir al usuario libre, del usuario final, de baja tensién,
cautivo del mercado minorista.

En el caso argentino, esta transicion al modelo minorista demorada por la
resistencia de las distribuidoras y la complejidad de los sistemas informaticos de
medicion de consumo que hay que implementar en el mercado minorista, no ha
impedido a la Secretaria de Energia dictar la Resolucién N° 322/98, que ha
reducido la exigencia de consumo de 5SMW a 1MW para acceder a la calidad de
gran usuario, que habilita como agente del mercado, quien puede comprar
directamente a generadores. Esta tension al cambio resulta de tal intensidad que

el préximo paso consiste en abrir a la competencia el mercado minorista.

I11. La Necesidad de una eventual reforma de la Constitucion Argentina, en

relacion al tema.

A partir de la ley 23696 de reforma del Estado en la Argentina se ha producido la

privatizacion de importantes actividades prestadas hasta ese momento por el

Estado. La transferencia a los particulares se realiz6 en dos formas:

a) en titularidad, lo que se nomino privatizacion absoluta o

b) en su gestion con reversién al Estado vencida la vigencia de la habilitacion
cualquiera sea el titulo de transferencia, concesion, licencia, autorizacion, lo
que se denomind privatizacion relativa.

En la doctrina Argentina se ha producido un debate importante, fundamental-

mente entre los Dres. Hector Mairal y Juan Carlos Cassagne, respecto de si el

nuevo régimen que regula hoy a los otrora servicios publicos gestionados por el

Estado, sigue las lineas del sistema de Concesion del Servicio Publico Francés:

120

tesis de Cassagne™", o si estas transferencias se han regulado por el sistema de

120 CASSAGNE, Juan Carlos: El Servicio Publico y las Técnicas Concesionales. Revista de
Derecho Administrativo, N°1 8 afio 7. Ed. Depalma 1995, pag.21/43. Este autor en la pagina s
31/32 del trabajo citado dice: “Lo primero que se observa es que el objeto de la regulacion
econdmicas se circunscribe a actividades vinculadas a la satisfaccién de necesidades, cuyo
régimes de prestacion aparece regulado por el derecho publico. En unos casos, las ncesidades
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las "public utilities" norteamericanas, tesis de Mairal'®’. Sin adentrarme en la
discusion doctrinaria, significo sus efectos practicos.

En el régimen general de las “public utilities” el sistema se organiza del siguiente
modo: el objetivo consiste en que la actividad de libre competencia genere
mercados, donde hay competencia imperfecta o defectuosa; la correccion se
produce, via regulacion publica (Ley Antimonopolios).

De no ser factible la competencia, se asigna la actividad a los particulares en
exclusiva, pero con las siguientes caracteristicas: obligacion de la prestacion a
toda persona que esté en condiciones de acceso a la actividad; regulacion de la
contraprestacion economica, reconociendo los costes de la actividad y una
razonable utilidad, lo que indica la imposibilidad de determinacion por las reglas
de la oferta y la demanda el precio del servicio y contralor por una Agencia del

cumplimiento regular de la actividad.

son de primer orden, es decir, primordiales (servicios puablicos) mientras que en otras son
meramente generales (actividades de interés publico). En esta linea se ha abandonado la
concepcidn global y amplia del servicio publico para refugiarse en un concepto mas restringido
aunque de mayor precision juridica. Se trata de limitar el servicio publico a las necesidades
primordiales de los habitantes mediante prestaciones de natrualeza econdémica, previa
declaracion legislativa. La explicacién de este proceso que circunscribe el servicio publico a su
cauce original, responde a un serie de razones.Una, que las actividades que satisfacen
necesidades de interés pablico que no revisten caracter primordial y que admiten la posibilidad
de segmentar el mercado y practicar la competencia, pu8eden prestarse de un modo mas
eficiente e nbase a un régime predominantemente privado, sin soportar las consecuencias del
régimen exhorbitante que tipifica el servicio publico...”.

2L MAIRAL, Héctor. La ideologia del servicio plblico. Revista de Derecho Administrativo.N°
14, afio 5. Ed. Depalma 1993, pags 359/437. “La teoria tradicional del servicio publico permite
asegurar corta vida a las privatizaciones recientes, la doctrina de la titularidad estatal de los
servicios publicos, alli donde el régimen juridico no lo impide expresa o implicitamente, coloca
la gestion privada en una suerte de plano inclinado que vierte finalmente hacia el Estado, tarde o
temprano la prestacion del servicio.Ello es inevitable si se considera la concesion de servicios
publicos como ta transferencia de la gestion de una actividad administrativa al
particular...insistir en la titularidad estatal de los servicios publicos, o en su caracter de actividad
administrativa ,contraria la actual politica legislativa de privatizacion...echa un manto de
incertidumbre sobre los derechos de los nuevos prestadores, incertidumbre que inmejorable
caldo de cultivo para eventuales irregularidades administrativas...no se puede negar que el
Congreso de la nacién ha dispuesto un fundamental cambio de roles para el Estado Nacional:
del Estado pretador hemos pasado al Estado regulador..si la Argentina debe volver algin dia a
un sistema de prestacion estatal de los servicios publicos que ello sea por que el legislador asi lo
considere...”.
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En caso de extincion de la habilitacion, esté causada por el prestador o sea
responsabilidad del vencimiento del plazo u otra causal no imputable, la
actividad no revierte al Estado, sino que es nuevamente asignada a un particular.
En el sistema del servicio publico francés, estan establecidos fuertes poderes de
direccion del Estado —titular de servicio—; tanto en la actividad prestacional,
como en el régimen de afectacion de bienes necesarios, potestad reglamentaria
tarifaria y posibilidad mediante acto administrativo, de rescatar la actividad
entregada en gestion, aun sin culpa del concesionario invocando razones de
oportunidad, mérito y conveniencia.

Este debate se dirige a tener analizada en profundidad la cuestion en relacion con
sus consecuencias previsibles, para el caso de un eventual cambio en la politica
de reasignacion de todos o algunos de los servicios privatizados. En caso de
considerar aplicable la tesis del servicio publico de base francesa, este camino
habilitaria al Poder Ejecutivo para que hiciese nuevamente publicas dichas
actividades sin necesidad de una ley en sentido formal.

En la parte dogmatica de nuestra Constitucion se ha disefiado medulosamente el
principio de la libertad de empresa y la garantia de la propiedad. Estos derechos
son reconocidos sin hesitacion en los arts. 14 y 17 de la Constitucion Nacional,
que habilitan para el ejercicio de toda actividad o industria licita y a la proteccion
amplia del derecho de propiedad. Mas no existe una norma que exija que por ley
formal se declaren publicas actividades que, hasta el momento de dicha
declaracion —publicatio— se encontraban en cabeza de los particulares. Si bien el
requisito de reserva de ley formal, surge del art. 17 CN, que garantiza el derecho
de propiedad, al punto que para que la misma se transfiera al Estado mediante el
instituto expropiatorio, es necesaria ley formal que declare su utilidad publica
previa al desapropio, con la correspondiente previa indemnizacion.

Continuando la linea argumental propuesta, se ha de sefialar que la locucion
propiedad ha sido considerada con amplitud por la Corte Suprema de Justicia de

la Argentina, cuando la considera como todo valor econémico que tenga la
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persona fuera de su vida y honor, y esto comprende también las actividades que
contienen prestaciones econémicas.

No obstante la claridad del precepto constitucional del art. 17 y su interpretacion
por el mas alto tribunal de la Republica, pesa de otra parte, la fuerte raigambre
cultural del concepto del servicio publico en su vertiente francesa, lo que sugiere
la conveniencia de incorporar en una reforma futura al art. 17 de la Constitucion
Argentina, una clausula similar a la prevista en el art. 128 de la Constitucion
Espariola, que exige la “publicatio” por ley formal, para el caso, de una actividad
prestada por los particulares hasta el momento en que se decide su transferencia
al Estado, como servicio publico.

Una norma constitucional que en forma expresa estableciese la necesidad de
sancion de una ley formal para declarar publicas las actividades que hasta el
momento de dicha declaracion eran prestadas por los particulares, enerva la
doctrina de la competencia del Poder Ejecutivo, para producir la nueva
declaracion publica mediante decreto administrativo, eludiendo la sancién de una
ley formal. Tal predicamento se corresponde por otra parte, con la garantia del
art.19 de la Constitucion Argentina, que permite a todo habitante hacer todo

aquello que no es prohibido por las leyes.
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Capitulo Quinto

Sistema eléctrico de California.

I. Antecedentes.

La Public Utilities Commission del Estado de California, en el afio 1992
comenzo un analisis acerca de las posibilidades de introducir competitividad en
la Industria Eléctrica, en el cual consideraba endeudamiento de las principales
empresas del sector y que el precio de las tarifas de electricidad que pagaban sus
consumidores era uno de los mas caros de Estados Unidos. El objetivo del
estudio era indagar respecto de las alternativas posibles para la implementacién
de un modelo de transicion a la competencia y lo que presumiblemente serian
los escenarios alternativos en las préximas décadas.

Es necesario indicar que la problematica de inicio no era de facil solucién dado
los volumenes de aprovisionamiento eléctrico que requiere un Estado con el
potencial econémico de California, que tiene un Producto Bruto Interno que
asciende aproximadamente a unos 700.000 millones de ddlares, con radicacion
de industrias de alto consumo eléctrico, por ejemplo la industria militar, y gran
radicacion industrial en areas como las de Silicon Valley, y donde las empresas
eléctricas sostenian que sus costes hundidos por el cambio regulatorio incidiria
en una monto de 28 billones de dolares. EI marco y contexto donde habia que
disefiar un modelo o modelos alternativos a una industria verticalmente integrada

y controlada por tres grandes empresas, a las que se sumaban importantes
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empresas municipales que aportan un 20 % de la curva eléctrica total'??

, produjo
en quienes participaban desde los distintos sectores de la Industria, preocupacion
y responsabilidad en la toma de decisiones para un disefio del modelo de
mercado que desde sus inicios tenia que prever cuestiones harto complejas, entre
otras el crecimiento economico natural e industrial de éste Estado.

Las causas invocadas para el cambio fueron indicadas en el White Paper de la
PUC (Public Utilities Commission), Agencia Reguladora de la Industria Eléctrica
Californiana la que, entre sus objetivos, propiciaba la introduccién de
competencia en la industria, dominada por tres grandes empresas eléctricas:
Pacific Gas and Electric Company (PG&E), Southern California Edison
Company (SCE) y San Diego Gas & Electric Company (SDG& E).

La falta de competitividad en el sistema eléctrico californiano generaba altos
precios a pagar por los consumidores, a quienes las tarifas eléctricas resultaban
un 50% mas cara que las vigentes en le resto del pais'®, esto afectaba el
desarrollo de la economia californiana producto de contratos con intercambios
inflexibles, falta de innovacion tecnoldgica y desplazamiento de incentivos*
Entre las cuestiones ha considerar, debo destacar el modo y los tiempos que
insumiria la transicidn, tanto en lo relacionado a la forma como en los plazos de
transicion necesarios para la desintegracion de la industria, sus segmentos o
unidades de negocios que generen competencia.

Las tareas de desintegrar la industria en el caso californiano, donde la propiedad

de las empresas eléctricas es privada, exigia un pormenorizado anélisis, tanto de

22 MICHAELS, Robert . Regulation : Stranded in Sacramento . Cato Institute Editorial,
Masachusetts Avenue .N.W , Washington D.C 2001 “ Los sistema muncipales sirven
alrrededor del 20% de la carga eléctrica , e incluyen dichos sistemas las ciudades de Los
Angeles, Sacramento, riverside, Anaheim, Palo alto y numerosas pequefias ciudades.

23 TAYLOR, Jerry: Prediction: California power deregulation will be a fisco. NATIONAL
POST ONLINE, January 19, 2001. En éste articulo, el autor indica que los costos de las
tarifas en California a consumidores residenciales, eran de un promedio de 265 ddlares
anuales, a usuarios comerciales 1408 dolares anuales, y a usuarios industriales 23.486
dolares al afio.

124 KEENAN, Gerald, Working Paper: California 2001 An Energy Nigthmare Club Espafiol de
la Energia. Madrid. Febrero 2001, pag 2.
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los métodos o modos de a utilizar para cuantificar los costos hundidos que
sufririan dichas empresas por el cambio regulatorio; plazo de recuperacién de
dichos costes, formas de financiamiento de los mismos, sectores o colectivos de
usuarios existentes al momento del cambio y/o posteriores al mismo, que
asumirian dichos costes, etc.

El modo de recuperar, al menos parcialmente, significativos activos no
amortizados, y que no se amortizaran de acuerdo a los costes marginales de
mercado, fueron calculados por las empresas como se dijo antes en
aproximadamente 28 billones de doélares.

El proyectd demandd a la agencia californiana afios de estudios y en 1994 fue
puesto a la consideracion de una audiencia publica. Su andlisis motivé varios
encuentros y reuniones en la que participacion de todos los sectores, con el aporte
de varias entidades y personas. En el afio 1995 se aprobd la Orden de Reforma de
la Industria Eléctrica en California , el que recibio el apoyo de la Legislatura de
California, mediante la Ley de desregulacion de la actividad, que fuera aprobada
el 1° de Setiembre de 1996.

b). Objetivos y fundamentos de la Reforma : El principal objetivo de la reforma
fue la reduccion de tarifas a las que estaban sujetos los consumidores
californianos, estableciéndose un sistema escalonado de reduccion de un 10% de
las existentes a la fecha de la Reforma para el 1° de Enero de 1998 y un 20%
para Abril del 2002. Para e logro de este objetivo se creé un mercado mayorista,
al que hay que adicionar los mecanismos necesarios de mercado, para que se
aseguren los niveles de calidad y cobertura del suministro, como mecanismos
econdmicos adecuados para no poner en riesgo la estructura financiera de las
compafiias, como se dijo.

El mercado se organizo sobre el disefio inglés mediante la creacion de un “pool”

y la centralizacion de la red bajo un operador independiente.”

% DE LA CRUZ FERRER, ob. cit. pag. 228 y ss. MICHAELS, Robert . Regulation : Stranded
in Sacramento . Cato Institute Editorial, Masachusetts Avenue .N.W , Washington D.C 2001
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En materia de desintegracion de las industrias, las empresas eléctricas no
transfirieron al operador del Sistema de Transporte (ISO) la propiedad de las
redes de transmision sino sélo su control, quien dada su actividad de
coordinacién y transporte en otros Estados no es controlado por la Agencia
Californiana (Public Utilities Commission) sino por la agencia Federal que
controla la transmision Interestatal: Federal Energy Regulatory Commission
(FERC), a quien le compete determinar las tarifas y las condiciones del

servicio.*?®

I1.- El modelo de Reforma.

Se propusieron previamente a la estructuracién del mercado dos modelos, ya
corrientes a esa fecha; el modelo del “pool” centralizado al modo inglés de
entonces, y otro descentralizado donde las negociaciones se desarrollaran
mediante contratos bilaterales fisicos. En la decision final se adoptaron los dos

modelos.
11.1.- Los agentes del mercado.

Agentes Institucionales: EI mercado de California se construye con dos entidades
separadas, similar al modelo espafiol; EI Power Exchange , para gestionar el
mercado spot de la energia y el Independent System Operator (ISO), operador de
la red de transmision. La regulacion crea también un organismo supervisor, cuya

funcion es auditar el funcionamiento los operadores de sistema y mercado.

“En el disefio de orzanizacion del mercado hubo una discusion importante en froa mpreva a la
aprobacion de la AB 1890 en Setiembre de 19996, entre el criterio de la creacién de un ermcado
spot , donde el Operador genrencie la generacion y asegure las transacciones de electricidad
entre los agentes, en tanto que la minoria de la Legislatura de Acalifornia se pronucuni6 por un
mercado de contratos bilaterales.* El autor es Profesor de Economia de la Universidad el Estado
de California .

128 MICHAELS, Robert, ob. cit. La FERC con jurisdicion sobre la transmision interestatal a su
propuesta el 1 de Eenro de 1998 se decidié que todas las transaccciones se proveeran en un
mercado spot competitivo de hora a a hora y dia a dia.
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11.2.- Fases del proceso de cambio.

La puesta en marcha del modelo en su primera fase creé al “pool” que habilitase
al acceso directo de los operadores que lo desearan, en el podria participara todos
los suministradores de energia , tanto publicos (compafiias municipales), como
privados, productores independientes y de otros estados, aun de Estados
fronterizos como Méjico y Canada.

Desde el comienzo del mercado considerado voluntario, la Comision trastoco las
reglas e impuso que durante el periodo transitorio de cinco afios (Enero de 1998 a
Enero 2003), por razones de interés general las tres principales industrias: Pacific
Gas and Electric Company (PG&E), Southern California Edison Company (
SCE) y San Diego Gas & Electric Company (SDG&E), debian integrarse al
“pool” vendiendo toda la energia que produzcan.en este mercado que fue donde
se liquidaron y negociaron los volimenes, con el gran riesgo de la volatilidad de

los precios por restricciones de produccion , como de hecho ocurrio.

I11.- La crisis del Modelo.

Sus causas:

Numerosos son los factores de la crisis de California. Sefialo los que estimo mas
significativos

a)Un mal disefio de regulacion del mercado. El sistema de California fue operado
mediante un mercado spot, con alto riego de volatilidad de precios, que se vio
incrementado en su caso por la composicion de las fuentes de energia primaria
(14% hidraulica) y la gran dependencia de energia importada del sistema,
consistente en un 19%..

b)Falta de incentivos para la construccién de nuevas plantas de produccion
eléctrica, lo que resulta un riesgo grave en un Estado de una capacidad agresiva
de crecimiento econdémico y densamente poblado. Es por ello que ha resultado
desafortunada la regulacién en cuanto ha congelado los precios de las tarifas a

los consumidores finales, generando lo comentado un doble riesgo: a) los
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usuarios han carecido de informacién sobre la realidad y capacidad de sus
sistema eléctrico, pues al carecer de sefiales sobre el costo real de la electricidad,
no realizaron un uso racional de la energia, b) El crecimiento de la demanda de
un 8% anual debido a la revolucion digital, el uso de Internet y las compafias de
tecnologia de Silicon Valley en los afios 1998/1999.

c)No se ha previsto incentivos para generar la construccion de nuevas plantas de
produccion eléctrica que permitan un parque que conforme la suficiente reserva
de capacidad que era previsible producir ante datos conocidos de la
macroeconomia del Estado. La creacién de nuevas plantas ha tenido un factor
adicional negativo, producto de la politica restrictiva en materia medioambiental
del Estado de California, con el agravante de largos procesos que permitan la
habilitacion de nuevas plantas que demoran entre 2 a 4 afios.

d)AI no existir mercado de contratos a largo plazo, no resultaron financieramente
viables inversiones en nuevas plantas de produccion, producto de ello es que en
los ultimos 10 afios no se han construido nuevas. El disefio del mercado, con un
funcionamiento spot y sin contratos a largo plazo, mas las dificultades para la
habilitacion que permita la construccion de nuevas plantas ha impedido la
formacion de capacidad de generacion eléctrica desde 1990.

e)En cuanto a problemas coyunturales que incrementaron la crisis, dos afios de
baja capacidad hidraulica, de una energia primaria importante en la composicion
de su mix energético y la debilidad de abastecerse de casi un 20% de energia
importada.

f) La malas condiciones de su parque, tanto de generacién donde tiene una
reserva marginal del 1,5% a la fecha y de sus redes de transmision

g) Por Gltimo, un complicado disefio de regulacion de la industria, donde
intervienen varias agencias que litigan entre si, caso de la FERC, PUC y otros
organismos estatales de intervencion en habilitacion de plantas eléctricas. Un
disefio eficaz requiere de una unidad de regulacion y del escenario de un periodo

de transicion de un modelo a otro mejor organizado, con costes de transicion de
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las empresas mas determinados, claros y con procedimientos equitativos de para

su carga, pago Y financiamiento.

V. Conclusién.

La crisis de California se mantiene en su punto critico y deberan tomarse
medidas de coyuntura y de reformulacion de disefio que aprovechen la
experiencia de la falencia del modelo disefiado para poder asignar de modo
eficaz, escenarios que permitan el desarrollo de un mercado competitivo donde
los pasos de transicion sean seriamente considerados y valorados, y con una
autoridad regulatoria unica que centralice el contralor del modelo que se adopte.
A la fecha subsisten cortes e luz programados por falta de energia que afectaron

a Doscientos veinticinco mil hogares.*?’

27 Diario Clarin, Buenos Aires, Seccion Informacion General, pag. 44. En california los cortes
afectaron a 225.000 hogares, el dia 8 de Mayo del 2001, que fue el quinto corte pues se
produjeron cortes en los dias 17 y18 de Enero y 19 y 20 de Marzo, la falta de electricidad
son productos de la imprevision en la construccion de nuevas plantas y falta de
mantenimiento en las existentes. Entre las plantas cerradas por reparaciones figuran cuator
centrales de energia nuclear que se espera podran habilitarse para el verano. De momento las
soluciones de coyuntura se producen por la importacion de electricidad , lo que informa
Stephanie McCorkle, vocero del sistema independiente de energia del Estado, en cuanto se
han impdrtado 1200 megavatios el dia 9 de Mayo para evitar u nuevo apagon...Las
autoridades han exhortado a la poblacion al méximo ahorro de electricidad usando los
estrictamente necesario ..en la Asamblea de California en Sacramento se autorizo el record

de 13.400 millones de dolares en bonos para comprar electricidad.
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Capitulo Sexto

Espana.

Introduccion.

Como dijera en la introduccion al capitulo quinto, con el proposito de poder dejar
presentado el estado de la cuestion, en referencia al tema de tesis: cual es el
estudio de las contrataciones en los mercados de produccion eléctrica en
Argentina y Espafia, es necesario resefiar la evolucion de la industria y del
sistema eléctrico en ambos paises. Corresponde analizar en éste punto de nuestra
exposicion el desarrollo del sistema eléctrico en Espafia.

Adelanto que la referencia al sistema espafiol no tiene la exhaustividad de
tratamiento que han dado a esta importante materia distinguidos autores
espafioles, ya que tal cometido excederia el marco de este trabajo, enfocaremos
unicamente la conexion y evolucidn del sistema, para la comprension de las
transformaciones y cambios, que regulan actualmente a la industria y al sistema
eléctrico en Espafia.'?®

La sintética referencia historica, paralela a la que se hizo en relacion al sistema

argentino, permitird ponderar sus clivajes, sus indicadores de cambio, como

128 Confrontar entre otros: SALAS, J.: El Régimen Juridico Administrativo de La Energia
Eléctrica, GARCIA DE ENTRERRIA, Eduardo: El Régimen Juridico de la Electricidad
Durante el Siglo de la Compafiia Sevillana de Electricidad, TRILLO y LOPEZ JURADO:
La Regulacién del Sector Eléctrico, ARINO ORTIZ y LOPEZ DE CASTRO: El Sistema
Eléctrico Espafiol: Regulacion y Competencia.
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asimismo la crisis del sistema de regulacion planificada y coactiva que tuvo
Espafia. Con la sancion de la ley 54/97, del 27 de Noviembre de 1997, por la que
se restituye al sector empresario espafiol la autonomia de gestion en la

produccion de energia eléctrica, el sistema alcanza nuevamente el equilibrio.

I. Etapas del sector eléctrico en Espafia.

Se pueden sefialar en la historia del sector eléctrico en Espafia las siguientes

cinco etapas:
I.1.- Periodo 1871 a 1924.

Escapa a los limites de este trabajo, el analisis exhaustivo de los modos de
regulacion por el Estado de las dos formas originarias de prestacion del servicio
eléctrico en sus inicios (el alumbrado puablico y el aprovisionamiento a los
particulares, cuestion ésta en extremo compleja, producto de las mdultiples
regulaciones municipales, las que no fueron coincidentes). Nuestras referencias
por tanto, serdn puntuales, dejando de lado la marafia legislativa de la regulacion
municipal, parece apropiado considerar que las habilitaciones otorgadas por los
municipios para aprovisionamiento de particulares, fueron producto de
regulacion policial de una actividad privada. Justifica esta aseveracion el dato de
la autonomia empresaria de los industriales en esta primera etapa, asi como en
materia de alumbrado publico, el titulo de intervencién publica, fue la concesion
de uso del dominio pablico.*?

Las actividades de produccion y suministro en sus origenes, se configuraron
como actividades libres, lo que se evidenciaba por la libertad de entrada de
agentes, libertad de contrataciones y concertacion contractual de precios. Estas
actividades eran sometidas a reglamentaciones de tipo policial, las que no toman
la actividad prestacional de los particulares, sélo intervienen en la misma a los

efectos de regular sus derechos.
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Si bien Trillo Figueroa y Lopez Jurado parten en esta resefia histérica y pone de
entrada el acento en los titulos de intervencion administrativa y su caracter
causal, que los distingue de la potestad tributaria, indican que esta busqueda de
titulos de intervencion, constituyo la excepcion a la regla del principio de libertad
de industria, contenido en el decreto de las Cortes de Cadiz de 1813.

Este decreto establecio que todos los espafioles, extranjeros y avecindados
podran libremente establecer las fabricas o artefactos de cualquier clase que les
acomode sin permiso ni licencia alguna, con tal que se sujeten a las reglas de
policia adoptadas o que se adopten para la salubridad de los mismos pueblos.*®
En el origen de la industria eléctrica, dado su componente tecnoldgico, por la
produccidn de energia eléctrica en forma de corriente continua, fue imposible su
transporte a larga distancia. Esta limitacion produjo dos consecuencias: la
industria incipiente se encontrd circunscrita a la esfera municipal y los primeros
consumos, se destinaron al aprovisionamiento de alumbrado publico y de los
particulares.

El inicio de la actividad eléctrica fue una actividad de prestacion libre y su
funcionamiento dio lugar al crecimiento del sector, con una estructura
empresarial dominada por el capital privado.

Resulta l6gico inferir que el primer titulo de intervencion estatal —si la actividad
era libre y gestionada por los particulares— fuera regulada por las reglas de
policia administrativa, bajo normas de derecho privado, con la intervencion
administrativa necesaria, para mantener la seguridad de las instalaciones,
establecer servidumbres de paso forzosas de corriente eléctrica, etc.*®

La distincion entre el aprovisionamiento a particulares (que constituyd la
contratacion privada) y el régimen juridico del alumbrado publico se hace
indispensable, pues, permite distinguir una actividad de libre empresa, de un

servicio publico municipal, como es el alumbrado publico. Si bien en los

129 ARINO, ob. cit. pags. 64/67.
30 TRILLO, ob. cit. pags. 39/40.
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origenes de la industria en Espafia —1871 0 1878-, el concepto de servicio
publico no estaba configurado, ni siquiera en el pais que lo prohij6- Francia-, por
lo que se recurrio a la técnica de intervencion disponible: la concesién de uso del
dominio publico.'*

La concesioén de uso del dominio publico no carecié de fundamento logico
juridico, debido a la necesidad de la utilizacion de las vias puablicas para el
tendido de los cables que suministran la electricidad.

Esta historicidad del proceso, como ocurre siempre, no genera conceptos
absolutos o puros sino, al contrario, los conceptos que se constituyen presentan
una rica variedad, conforme lo expresd Leguina Villa, cuando sefialo que
concurrian varias técnicas en la férmula concesional primitiva, tales como: la
autorizacion industrial, el beneficio de la expropiacion forzosa de terrenos
privados y una licencia de uso del dominio publico necesario para la instalacion,
todas encapsuladas en la primitiva formula de la “concesion” para la instalacion
de lineas de transporte eléctrico.

Como no existio en los inicios un concepto de servicio publico desarrollado, la
concesion dominial fue el ndcleo central del poder de intervencién puablica, por
razon de la titularidad de la propiedad de estos bienes.**®

Los municipios mantuvieron en Espafia, como en la mayoria de los paises,
posiciones muy relevantes en el desarrollo inicial del suministro eléctrico. En
Esparia, las competencias administrativas en este &mbito se perfeccionaron por la
técnica de la autorizacion. En materia de titulos de intervencion sobre el sector
eléctrico hubo siempre una lucha de competencias entre los Ministerios de

Industria y de Obras Publicas.***

51 ARINO, ob. cit. pag 64.

2 ARINO, ob. cit. pag 61, donde en nota 37, cita que en el afio 1871, se instala una fabrica de
electricidad en Barcelona de propiedad Tomas Dalman y Narciso Xifra, en la misma cita indica
que en Madrid, hubo alumbrado eléctrico de la Puerta del Sol en 1878.

33 MUNOZ MACHADO, Santiago: Servicio Publico y Mercado: El Sistema Eléctrico. Ed.
Civitas, Madrid 1998, quien cita a LEGUINA VILLA en péag.15

13 MUNOZ MACHADO, ob. cit. pag. 20 y ss.
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El sistema asi esquematizado luego hizo crisis, y sus factores de cambio fueron
tanto tecnoldgicos, econdmicos como politico— ideoldgicos.

En lo tecnoldgico, fue el aprovechamiento de la corriente alterna el factor que
permitié el transporte de energia eléctrica a grandes distancias y a tensiones
elevadas. Esta referencia tecnoldgica produce una expansion del ambito
competencial de regulacion del sector: los municipios conectaron sus redes, y
esto produjo una vasta interconexion, que atenud los titulos de intervencion
municipales a su @ambito propio, el alumbrado piblico.™®

En la estructura de la industria el transporte en alta tension permitié mejoras en la
productividad, y aparecieron en escena las economias de escala, por la utilizacion
de planta de produccién con altos costos, esta situacién concentré la estructura
empresaria del sector.

El factor econdmico que incidio6 en el aspecto sustancial de la negociacion de los
contratos entre proveedores y consumidores, tuvo su eje vectorial en una crisis,
anticipo de los tiempos actuales: una fuerte interconexion de los mercados de
capitales. Asi, ante la estabilidad de la economia de fines del siglo XIX, las
primeras décadas del siglo XX se caracterizaron por la inestabilidad econdmica
y la recesion: basten las referencias a la primera guerra mundial y a la crisis del
ano 1929.

Este dato de la economia impactd en la transformacion del régimen econémico
interno de los contratos eléctricos, en cuanto a los precios pactados —llamados
también tarifas pactadas— se gir6 a la tarifa unilateral, reglamentaria, establecida
por el concedente: Estado, con fuertes poderes de intervencién en la gestion
empresaria privada y donde el aporte ideoldgico de la teoria del servicio publico,
en especial la linea doctrinal, iniciada por Duguit y continuada por Jeze, tuvo

amplio predicamento.'*

“TRILLO, ob. cit. pag. 92.
3% ARINO, ob. cit. pag. 72 y TRILLO, ob. cit. pags. 131/32.
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Una comprobacion empirica de lo sefialado lo constituye, en Espafia, la sancion

de las leyes de subsistencia de los afios 1915 y 1916.%
1.2.- Periodo 1924 a 1951.

La etapa de que corresponde a la electricidad como servicio publico fue un
proceso progresivo, que partié de la Real Orden del 14 de Agosto de 1920 y tuvo
por objeto establecer los principios de obligacion de suministro por parte de las
empresas y fijacion de tarifas.
El 12 de Abril de 1924 se dictd el Real Decreto que produjo la declaracion
formal de servicio publico en el sector eléctrico; se destaco en la exposicion de
motivos el caracter indispensable para la vida social de los suministros de energia
eléctrica, agua y gas, puesto que ellos resultan indispensables para la existencia
de los individuos y de las industrias; asimismo corresponde tener en cuenta que
las deficiencias en el servicio pueden originar conflictos de orden publico.
El modelo espafiol del sector eléctrico de este periodo se caracterizd por su
atipicidad, tanto en lo relativo a la nocion, como en el ambito de aplicacion del
servicio publico, que tuvo su acta de nacimiento en el sistema eléctrico por el
decreto de 1924. En la doctrina espafiola se plantearon al respecto los siguientes
interrogantes:
a) si la declaracion de servicio publico, implicaba asuncién de titularidad por
parte del Estado.
b) o si Gnicamente la declaracion afectaba sélo al suministro o también a las

otras fases del proceso: produccion y transporte.

37 ARINO, ob. cit. pags. 72/4, la primera de ellas inicia el proceso a la potestad tarifaria
unilateral, en cuanto habilita al Gobierno a revisar las tarifas ferroviarias, para adaptarlas a las
necesidades de la agricultura e industria nacional; la ley de 1916 es el reconocimiento de la
potestad tarifaria unilateral, fundada en la naturaleza juridca la concesion e implicé el inicio del
proceso de descontractualizacion de la tarifa y el surgimiento del subsistema garantistico del
derecho publico, en cuanto aseguraba al particular el derecho al equilibrio econdmico financiero
de la prestacion.
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Excede los limites del trabajo la profundizacion de esta apasionante discusion;
por lo tanto solo baste resefiar que parece mas indicado circunscribir el ambito de
la condicion publica a la distribucion eléctrica.*®

La declaracion de servicio publico del servicio eléctrico significd un cambio
sustancial en la legitimacion de la intervencion, aun cuando dicha declaracion no
implico expresa de reserva de titularidad; produjo una mayor intensidad en el
control de la actividad por la administracion en sus aspectos de policia de
seguridad, salubridad, condiciones técnicas y econémicas tales como: obligacion
de las prestatarias de brindar el suministro al que se lo solicite; establecimiento
de tarifas, como el control de su aplicacion y el control en las condiciones y
calidad de la prestacion.

En lo referente a la distribucion, al menos, el titulo de intervencion pablica no se
sustento a partir de esta declaracion, mas en una mixtura de: concesion dominial,
autorizacion industrial de policia, sino que se baso en la técnica del servicio
publico, con la consiguiente mayor intensidad del control.

Entre los afios 1924 a 1940 la explotacién de la electricidad en Espafa, se
caracterizd por una cooperacion empresarial regional, similar a la ocurrida en
varios paises en este periodo, baste citar Estados Unidos o Argentina. En estos
afios se desarrollaron sistemas regionales —con integracion vertical de
produccidn, transporte y distribucién— que constituyeron el agrupamiento de
productores y distribuidores, con el objetivo del desarrollo y explotacion de las
redes de transporte.

Durante este periodo se expande concomitantemente la competencia estatal y va
menguando la municipal. Los nuevos titulos de intervencion implican una lucha
de competencias entre Ministerios, en especial los de Obras Publicas e Industria;
esto ocurre asi porque por una parte, era necesaria la autorizacion industrial por
el Ministerio de Industria, para “todas las instalaciones eléctricas, fabricas, lineas,

centros de transformacion de redes (Decreto de 19 de Febrero de 1934), y por

B8 TRILLO, ob. cit. pag. 125.
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otra era competencia del Ministerio de Obras Publicas: la habilitacién de
tendidos eléctricos, la tutela del dominio publico hidraulico, carreteras, caminos
y otras dependencias indispensables para las instalaciones eléctricas.

El inicio de la sustitucion de reglamentaciones particulares, para cada concesion
—que constituyo la caracteristica dominante de la prestacion del servicio en este
periodo— derivdO hacia el establecimiento de pautas contenidas en una
reglamentacion general, lo que mostro avances con el dictado del decreto del 8 de
setiembre de 1939. Por este decreto se impuso la exigencia de autorizacion
previa para la instalacion de todas las industrias de servicios y suministros
publicos, en cualquiera de los grados de produccidn, transformacion, transporte,
depdsito y distribucién; estos avances culminaron en la reglamentacion de la
habilitacién para el establecimiento de industrias dedicadas a la produccion,
transporte y distribucion de la energia eléctrica, por el decreto del 12 de Marzo
de 1954.*%

Coinciden los autores —a los que he consultado en la resefia de esta teméatica— en
sefialar que en la década del 40, mas concretamente en el afio 1944, la capacidad
de produccidn eléctrica fue inferior a la demanda, lo que dio lugar a restricciones
y cortes de suministro.

Esta restriccion eléctrica fue producto de la crisis econdmica que hizo eclosion en
la posguerra civil, pero que fue consecuencia de la guerra, periodo este, en el que
no se construyeron nuevas de plantas de generacion, que unido al bloqueo
internacional que sufrio Espafia en esa época y a las sequias, explica este
fenomeno.*

La crisis impuso la necesidad de optimizar los recursos disponibles y establecer
una direccién unitaria al sector, razon por la que se dictaron una serie de normas
que otorgaron importantes facultades a la Administracion, en el control del

sistema de intercambios y cesiones de energia.

129 MURIOZ MACHADO, ob. cit. pags. 20/27.
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Creacion de UNESA

Ante la crisis de las principales empresas productoras de electricidad, éstas
decidieron coordinar el conjunto del sistema eléctrico; de modo que las
instalaciones de cada empresa fueron puestas al servicio del abastecimiento
integral de la demanda del pais, coordinando los medios de produccién
existentes.

Esta transformacion se hizo por la propia gestion de las empresas privadas del

sector.**!

Para el funcionamiento del sistema ideado se integraron los sistemas regionales,

lo que permitio optimizar el conjunto de la energia disponible. Se establecieron

reglas de direccién global para asegurar la alternancia de fuentes de energia, con
una planificacion y gestion nacional de los recursos energéticos.

Pero a diferencia de Francia e Inglaterra, Espafia no recurrié para este reto a la

nacionalizacién; mantuvo el régimen privado en la produccion de electricidad.

Las 17 compafiias eléctricas espafiolas existentes crearon la Empresa de Unidad

Eléctrica S.A (UNESA) en el mes de Agosto de 1944.

La gestidbn encomendada configurd6 una autorregulacion del sector, lo que

implico:

1. la construccién de las interconexiones de los sistemas eléctricos regionales y
de éstos con las centrales eléctricas, completando de este modo la red de
transporte e interconexion, con los sistemas de distribucién propios de cada
empresa,

2. la organizacion de un despacho central que coordinase la transmisién de este
sistema interconectado, que dirija la explotacién conjunta del sistema
eléctrico nacional, decidiendo que centrales tienen que funcionar en cada

momento y los intercambios de electricidad necesarios entre zonas. Este

10 ARINO, ob. cit. pag. 85, TRILLO, ob. cit. pag. 179 y MUNOZ MACHADO, ob. cit. pags.
30/31.
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despacho producto de una reorganizacion total, pas6 en el afio 1953 a
Ilamarse Repartidor Central de Cargas ( RECA).
El sistema eléctrico nacional no se consolidd sino hasta 1951, cuando por
Decreto 12/51 del 12 de Enero se declard expresamente que el Estado espafiol
propugna y mantiene los principios generales de defensa de la iniciativa privada
y dio existencia legal a la Red General Peninsular, integrada por los sistemas
eléctricos de las entidades que participaban en el sector, estableciendo tarifas
tope unificadas.
A modo de sintesis de éste periodo —que va del afio 1944 a 1955—, se puede decir
que la crisis energética espafiola obligd a desarrollar un sistema nacional de
electricidad, producto de medidas de coordinacién empresarial del propio sector
(UNESA-RECA), y que tuvo su estructura normativa en citado decreto 12/51.
Este decreto produjo la nacionalizacion del sistema eléctrico, a diferencia de
otros paises de Europa, como Francia, Inglaterra e Italia que no nacionalizaron
los medios de produccién.
Este ordenamiento se mantuvo varias décadas hasta que en 1972 se modifico la

férmula polindmica tarifaria.
1.3.- Periodo 1951 a 1984.

UNESA y su Repartidor Central de Cargas (RECA) en los afios 1944 a 1980
constituyeron el centro neurélgico de todo el sistema eléctrico espafiol. Todo el
conjunto funcion6 en el marco de UNESA vy las decisiones de RECA, las que
desarrollaron funciones publicas por encomienda de los organismos
administrativos responsables y que eran vinculantes para el sector; se
identificaron segun los siguientes rasgos:

1.- Explotacidn unitaria del sistema.

2.-Gestion conjunta empresarial.

1 MUNOZ, ob. cit. pag. 31, quien destaca el rol de José Maria ORIOL URQUIJO en la
propuesta de las medidas.
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El modelo de sistema de esta época, creo que resultd descripto con acierto por
Garcia de Entrerria, quien al referirse a las atribuciones de funciones de UNESA,
dijo que: “las mismas significaron un verdadero régimen de autorregulacién por
las empresas eléctricas afectadas. Esta se plegaron a una disciplina que la
administracion les impuso y que, ofrecieron cumplir por si mismas, para evitar,
que en otro caso, se impusieran medidas de poder publico mas enérgicas,
eventualmente la nacionalizacion del sector entero”.**

No se puede dejar de recordar que por Real Decreto del 18 de Abril de 1980 al
Repartidor Central de Cargas, Sociedad Mercantil por acciones RECA, se
sustituyé por la Asociacion de Empresas para la Explotacién del Sistema
Eléctrico (ASELECTRICA). Por este decreto se cred la figura de un delegado del
gobierno en ASELECTRICA, el que puede asistir a las reuniones y vetar los
acuerdos de gestion del sistema por las empresas, e impartir instrucciones
vinculantes. Comenzé de este modo la incidencia mayor de la intervencion
publica en la gestion de la red de transporte, lo que se intensifico luego, con la
titularidad de la misma por la ley 49/84.

De ASELECTRICA dependio el Centro de Control Eléctrico (CECOEL), que
asume las funciones de RECA.

En cuanto a los modos de intervencion del Estado en el sector eléctrico en esta
etapa, ésta ha sido una discusién doctrinaria importante, que incide en la
precision de la naturaleza juridica del sector eléctrico, en esta época —1940 a
1980-, y en la que resultan de insoslayable lectura los trabajos de Salas, Santiago
Mufioz Machado y Bafio y Ledn, Trillo Figueroa y Lopez Jurado, Villar Ezcurra,
Arifio Ortiz y Lépez de Castro entre otros, pero la estructura esquematica de esta
resefia, destinada a para presentar el estado de la cuestion en relacion al tema de

las negociaciones del mercado eléctrico, impide su desarrollo exhaustivo.'*®

2 GARCIA DE ENTRERRIA, Eduardo: ElI Régimen Juridico de la Electricidad 1994, pag.
115.

“* SALAS J: Régimen Juridico Administrativo de la Energia Eléctrica, Bolonia 1977,
MUNOZ MACHADO, Santiago y BANO LEON, J.M: La Intervencién Administrativa en el
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De un modo muy esquematico se pueden simplificar dos posiciones sobre el
tema:

a) Tesis de quienes sostienen la existencia de un ordenamiento sectorial,
como modo de explicar la posicion de las empresas eléctricas frente a los poderes
publicos que regulan y controlan sus actividades, donde los titulos de
intervencién publica en el sector son distintos, entre ellos los propios de la
regulacion administrativa de policia- habilitaciones industriales- concesiones
dominiales otorgadas por el Estado a los prestatarios sobre bienes del dominio
publico y el régimen de servicio publico al menos en la distribucion eléctrica.
Esta tesis sostiene que las compaiiias eléctricas deben observar normas y reglas
mas intensas que las del ordenamiento general, las que son de aplicacion
preferente.

Quienes participan de este criterio parten del decreto del afio 1924 que sélo
declara servicio pablico al suministro y siguiendo a la opinion de Salas, que
dicha declaracion tiene carécter instrumental encaminada a ejercer un mayor
control sobre el sector.

En este sector, que enrola a Trillo, Mufioz Machado y Villar Ezcurra, entre otros,
se destaca que Unicamente el suministro ha sido formalmente declarado servicio
publico, que las demas actividades, al menos, antes de la sancion de la ley 49 de
1984, son actividades fuertemente intervenidas por el Estado.

Para Mufioz Machado, lo que hay que valorar es la existencia de un resultado
que toma como punto de partida, dos formas de actuacién diferentes, el servicio
publico y la intervencion administrativa en la libertad de empresa, que, en cuanto

afecta a las empresas que actlan en el sector, es practicamente el mismo,

Sector Eléctrico: Exigencias Constitucionales y Comunitarias Frente a una Futura Reforma
Legislativa. en “Presente y Futuro del Sector Eléctrico” Revista del Instituto de Estudios
Econdmicos, nim 4/91; TRILLO FIGUEROA y LOPEZ JURADO ob. cit., en especial, pags.
184/86; VILLAR EZCRRURA, J.L: Servicio Publico y Técnicas de Conexién, Madrid 1980,
en especial pags. 97 y ss; ARINO y LOPEZ DE CASTRO, ob. cit. pags. 96 a 122.
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cualquiera sea el titulo- servicio publico o intervencion en la libertad de
empresa.'*

b) Tesis del servicio publico, sostenida en forma principal por Arifio Ortiz,
quien parte de la doble legislacién que reguld al sector eléctrico: 1.- la
legislacion especifica del servicio en si mismo, que regulara la prestacion misma
de la actividad, como el régimen de las empresas gestoras y 2.- La legislacion
industrial, que tiene unos objetivos de ordenacion técnica y economica de las
instalaciones industriales para llevar a cabo una actividad.

Arifio en su concepcion monista del sector como servicio publico, parte de la
necesaria unidad de régimen juridico de la actividad eléctrica que deriva segun
sus expresiones, de la unidad empresarial y técnica del proceso eléctrico. Este
proceso Sse apoy0 en una organizacion empresarial, que tenia una union
indisoluble y afectaba con su calificacion a todo el conjunto del sistema, pues la
produccion y suministro estuvieron técnica y comercialmente unidos. Esta
unidad empresarial, econémica y técnica exigié una unidad de régimen juridico.
Comparto la tesis de Arifio, pero no por las consideraciones gque sucintamente he
resefiado de su pensamiento; pues en definitiva el mismo es reducible a un
concepto de organizacién vertical del sector eléctrico que hoy ha desaparecido
por la segmentacion de negocios del sector, lo que permite la coexistencia de
reglas de mercado con las del servicio publico, segun el sector que se considere,
sino por el hecho de que asi demos la razon a la tesis de la organizacion sectorial
y/ o multiplicidad de titulos de intervencion en el sector, el hecho real es que el
Estado espafiol en este periodo regulé en forma intensa todos los segmentos de la
industria eléctrica, mediante una regulacién econdémica que excedio con creces la
regulacion de policia administrativa ya que si bien las empresas conservaron
cierta autonomia en cuanto a la formulacion tarifaria, hay que sefialar que los
planes Eléctricos Nacionales tuvieron contenidos planificadores intensos los que

no fueron indicativos, como hubieran de haber sido de existir a esa fecha una

1“4 MUNOZ MACHADO, Santiago: Servicio Publico y Mercado. pags. 73/74.
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autonomia empresarial de las eléctricas, en cambio la evidencia empirica de esta
“publicatio” enmascarada es claramente demostrable por los planes obligatorios

que regulaban al sector.

1.4.- Periodo de 1984 a 1994.

El 28 de Octubre de 1982 gana las elecciones en Espafia el Partido Socialista
Obrero Espafiol y comenzé un proceso de intensificacion del rol del Estado en el
sector eléctrico.

A comienzo del afio 1983, se producen los contactos del Gobierno espariol con
las empresas eléctricas que se cristalizaron en el Protocolo de acuerdo entre el
Gobierno y las Compafiias Eléctricas del 6 de Mayo de 1983. Advierte Arifio
Ortiz, que la figura del Protocolo se utiliz6 como una declaracion previa de
intenciones entre el sector y el gobierno en aras de una reforma legislativa.

Los puntos principales del protocolo fueron:

1.- El Ministerio de Industria y Energia fue designado planificador de la politica
tarifaria, que permita rentabilidad suficiente a las empresas, garantice la
remuneracion de los capitales y asegure la adecuada dotacion de amortizaciones.
2.- Se decidio la nacionalizacion de la Red de Alta de Tension, con la
participacion mayoritaria del sector publico, mediante una sociedad mixta, cuyo
objetivo se establecid en asegurar la optimizacién de la explotacion del conjunto
de instalaciones de produccion y transporte.

3.- La Unica nacionalizacion programada por el gobierno fue la de la red de alta
tensién y se garantizd, digamos en contraprestacion, a las empresas eléctricas su
propiedad y el resto de operacion del sistema.

La ley 49 de 1984, de explotacion unificada del sistema eléctrico nacional, tuvo
por objetivo central, superar los criterios individuales de las empresas en la
explotacion del sistema eléctrico, por criterios de optimizacion global.

Se establecio la nacionalizacion de la red de alta tension, creandose una Sociedad
Estatal. Se definié a la explotacion unificada del sistema eléctrico nacional a

través de las redes de alta tension como servicio publico de titularidad estatal.
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La ley encomend6 a REDESA la gestién de la red de alta tension, produjo el
cambio de propiedad de la red y a través de su dominio la total influencia sobre
todo el sistema.
La cuestiobn que motivd a la doctrina espafiola, fue determinar cuanto de
intervencion pablica sobre el sistema del periodo anterior se produjo.
Es significativo destacar que Trillo y Lopez Jurado (participes de la tesis del
ordenamiento sectorial) al igual que Salas, se pronuncian sobre la condicion de
publica de todo el sector. Los dos autores citados en primer término, cuando
analizan la ley 94/84, destacan sus objetivos formales y reales.
El disefio formal de la ley es la titularidad publica de la red de Alta Tension que
gestiono una sociedad de mayoria estatal -mas del 50% de sus acciones, que se
denomind Red Eléctrica de Espafia, con la prevision de una delegacion del
gobierno en su seno (articulo 5 de la ley 49/84), cuyas funciones fueron: velar
por el exacto cumplimiento de la ley con derecho a veto de las decisiones que
pudiera tomar la sociedad.
El objetivo real de la ley 49/84 fue el control exhaustivo e intensivo del sector,
en cualquiera de sus fases, con independencia de su calificacion juridica, al punto
que debemos coincidir con Trillo Figueroa y Lépez Jurado, que las empresas
eléctricas, mas que propietarias, “constituyen un singular arrendamiento de
instalaciones” al sector publico, con una significativa reduccion de su margen de
gestion empresarial.

La ley 49/84 consta de tres partes diferenciadas:

a) Declaracion de servicio publico de la explotacion unificada y descripcién de
las funciones y actividades que integran dicho servicio publico.

b) Régimen de la sociedad estatal a la que se le ha de encomendar la gestién del
servicio y la delegacion del gobierno dentro de dicha sociedad, lo que surge
de los arts. 3a 5, 8y 9, disposicion adicional primera.

c) Régimen fiscal de las operaciones que conlleva la condicién puablica de la

explotacién unificada (arts. 6 y 7 y disposicion adicional segunda).

159



El sistema disefiado por la ley 49/84 adicionado al régimen del marco legal
estable que mas adelante se considera, no deja lugar a dudas sobre la regulacién
econdmica que tuvo el sector bajo estas normativas. Asi debe destacarse los
elementos que la configuraron: planificacién vinculante, explotacion unificada y
el marco legal estable.
En los hechos REDESA funcion6 como expresa Arifio Ortiz, como el zar del
sistema disponiendo sobre todos los aspectos de la operacién, incluso la
planificacion.'*
En efecto, el “modus operandi” consistié en que las empresas establecian sus
planes de generacion, los comunicaban a REDESA, y ésta asumia funciones que
excedian al despacho de la red; tales como: minimizar costes, asegurar la
continuidad y calidad del servicio. No puede ponerse en tela de juicio que la
optimizacién de costes tiene intima conexion con la produccion eléctrica. La ley
en su articulado contuvo normas que regularon tanto al transporte como a la
produccion. Se citan algunos ejemplos :

a) Definicion de pautas generales de explotacién de las reservas hidroeléctricas
y su explotacion conjunta (art. 2.1.b).

b) El establecimiento de directrices para la explotacion del sistema de
generacion y transporte, su comunicacion a los despachos regionales y
técnicos de las empresas eléctricas, como la comprobacion de su
cumplimiento (art.2.1.c.).

c) La aprobacion y modificaciéon de programas de generacion y de los
convenios de intercambio de energia llevados a cabo por empresas eléctricas
(art. 2.1.d).

d) La coordinacién de los planes de mantenimiento de los elementos de

produccion y transporte de las empresas eléctricas (art. 2.1.f).*

1“5 ARINO, ob. cit. pag. 190.
1 TRILLO y LOPEZ JURADO, ob. cit. pags. 200/04.
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A esta amplia regulacién hay que afadir lo establecido en el apartado j del

articulo 2° de la ley que contenia una clausula residual referida “ a las
actividades relacionadas con las anteriores —en referencia a las del sistema de
transporte de alta tension- que fueran necesarias para la prestacion del servicio,
asi como cualesquiera otras funciones que le sean atribuidas por las disposiciones
vigentes en cada momento”

La latitud conceptual de la clausula residual indica la vocacion expansiva de
intervencidn puablica que tuvo esta ley.

Del disefio de la forma juridica adoptada por REDESA, surgieron criticas
importantes respecto del verdadero margen de competencias formales o
implicitas del sector publico. Han sefialado tanto Arifio, Trillo y Lopez Jurado,
Martinez Lopez Mufiiz entre otros, que la mayoria publica de REDESA, condujo
a la peligrosa confusion, entre el poder regulador (el Ministerio), el operador
empresarial pliblico ENDESA, y el gestor del despacho y de la red REDESA.*
Trillo y Lopez Jurado sefialaron la existencia lisa y Ilana de una confusion de
regulador y parte, asi dicen que el juez es aqui parte, siendo ademas un juez
privado...un arbitro al que las partes no han acudido sino impuesto, ya que el velo
con que la personalidad del gestor de la red REDESA ocultaba a la empresa
publica ENDESA era ciertamente transparente.**

En la practica REDESA disponia, sin titulo juridico, de toda la energia del
sistema, tanto de la producida por explotacion presente o futura, como de la
producida por contratos internacionales de largo plazo.

La sociedad gestora asumié como capital articulo 4.2 de la ley, los activos
integrados por las instalaciones del Centro de Control Eléctrico (CECOEL), sus

anexos, subestaciones, lineas y demas instalaciones.

4 MARTINEZ LOPEZ MUNIZ, José Luis: El Sector Eléctrico...p4g. 362 y ss., TRILLO,
LOPEZ JURADO, ob. cit. pag. 216 y ss. ENDESA fue la empresa nacional de electricidad
conformada con un capital social en el que el Instituto Nacional de la Industria, INI tenia una
participacion superior al 90%, ARINO, ob. cit. p4g. 181.

“8 TRILLO, ob. cit. pag. 216.
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I1. EI marco legal estable.

El marco legal estable fue constituido por un conjunto de normas que tuvieron
como cabecera el real decreto 1.538/87, de fecha 11 de Diciembre de 1985. Este
decreto determiné como se conformarian las tarifas eléctricas de las empresas
gestoras del servicios y a él le siguieron una serie de 6rdenes ministeriales, tanto
sobre la tarifa como retribuciones de las compafiias eléctricas.

Se hace referencia al calificativo de estable, puesto que se establecen criterios
objetivos y regulados de determinacion tarifaria que buscaban prever los costes
de amortizacién y retribucidn de capitales invertidos, aspecto que lo diferenciaba
del modelo anterior, que carecia de criterios razonables en la asignacion y
determinacion de costes, por lo que su aplicacion contenia importantes dosis de
discrecionalidad, tornando inciertos los costes reales incurridos que luego se
trasladaban a tarifas.

Se busco reducir de este modo la incertidumbre, tratando de determinar costes
reconocidos que facilitasen las decisiones de inversion y de gestion, con
garantias de recuperacién de inversiones a costes estandares, produciendo esto un
mayor automatismo en la determinacion de la tarifa.

El marco buscé asegurar la recuperacion y rentabilidad del valor estandar de los
activos fijos durante su periodo de vida util, y el fomento a las empresas a la

gestion eficiente, buscando inducir a éstas a acercarse a costes minimos.**°
11.1.- La ley 40/1994. Regulacion integral del sistema.

El sector eléctrico tuvo una regulacion integral en Espafia con la ley 40/94, que
calificd como servicio publico las actividades destinadas al suministro de energia
eléctrica, como la explotacion unificada del sistema eléctrico.

Esta ley mantuvo una cuidadosa ambigliedad, en cuanto a la normatizacién de la

produccion y del suministro, los cuales, pese a ser definidos como servicio

1“9 ARINO, ob. cit. pags. 192 y ss; TRILLO y LOPEZ JURADO, pags. 229 y ss; MUNOZ
MACHADO, ob. cit. pags. 43y ss.
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publico, no fueron tenidos en cuenta en lo que atafie a su gestion como
responsabilidad de la administracion publica; el art. 2.2 de la ley asimismo
reconoce la libre iniciativa de las empresas para el ejercicio de las actividades
sometidas al régimen de la ley.

Mufioz Machado, luego de una exposicion sobre las posiciones de la doctrina
respecto de qué segmentos del sector eran contenidos o no en la definicion de
servicio publico, concluye que es mas coherente afirmar que no todo el sistema
eléctrico fue declarado servicio publico, sino sélo el suministro y la explotacion
unificada. Las demas —concluye el autor citado— son actividades regidas por el
principio de libertad de empresa, si bien fuertemente reglamentadas **°.

El punto de vista del jurista espafiol se sustenta en la peculiaridad que regula al
sistema eléctrico espafiol, el que mantuvo titularidades privadas en la generacion
y transmision, cuando otros paises europeos nacionalizaron estas actividades,
caso de Francia y Reino Unido.

Sin embargo hay autores espafioles que disienten con este criterio. Aln cuando
sostuvieron, respecto a anteriores periodos histéricos de la prestacion eléctrica en
Espafia, limitada al suministro la declaracion publica. Con la sancién de la ley
40/94, se pronunciaron por la condicion publica de la totalidad del sistema.

Entre ellos, Trillo y Lépez Jurado coincidieron en que la ley ha producido la
afectacion al servicio pablico a todas la actividades comprendidas dentro de su
ambito objetivo (con lo cual se aparta de la tesis subjetiva de caracterizacion del
servicio publico), para analizar la actividad prestacional y la intensa regulacion
econdmica de la misma en todos su ambitos, lo que excede a la regulacion
administrativa de policia."™

La ley admiti6 formalmente principios que luego en la realidad de su

implementacion, no fueron receptados, tales como el principio de la libre

150 MUNOZ MACHADO, ob. cit. pag. 72 y ss.
BLTRILLO, ob. cit. pags. 364/67.
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competencia, basicamente en lo concerniente a los proyectos de instalaciones, el
sistema independiente y la comercializacion.

Asi por ejemplo el art. 21 establecia que la actividad de generacion estaba
sometida al régimen de autorizacion administrativa, pero la expresion era
engariosa. En derecho publico, el régimen de autorizacion administrativa previa
supone de ordinario que la misma es reglada. Una autorizacion de este tipo, si
asegura la libre entrada de agentes, ya que cumplidos los requisitos objetivos que
se establezcan el 6rgano competente no tiene otra opcion que hacer lugar a la
solicitud.

Sin embargo la autorizacion no fue reglada, sino discrecional, ya que estaba
subordinada a la planificacion central. Es decir, dependia de los criterios de
planificacion de la autoridad estatal.

Las instalaciones de generacion debian ser adjudicadas mediante concursos (art.
21,4) y facultaba a que las instalaciones de transporte y distribucién se hagan de
la misma manera (arts. 35.3 y 39.3).

La segunda apertura a la competencia que enunciaba la ley era el sistema
independiente, que se distinguié del sistema integrado, al cual reguld6 como
servicio publico organizado, planificado y tutelado por la propia administracion.
Pero en lo referente al Sistema Independiente, tampoco existié libertad de acceso
al mismo; la autorizacion para su funcionamiento dependi6 de la Administracion
General del Estado, previo informe de la Comision del Sistema Eléctrico
Nacional, la que podia decidir qué energia producida por las instalaciones
eléctricas quedaba excluida del sistema integrado (art.12.1).

Esta apariencia de competencia se desdibujaba rapidamente al analizar el art.12
de la ley, en cuanto establecia que las autorizaciones para operar el sistema
independiente se otorgaban teniendo en cuenta criterios de planificacion.™

Del sistema juridico que establecid la ley, se pueden destacar los siguientes

caracteres:
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1.- Una planificacion conjunta y centralizada de las actividades del sector
eléctrico, como caracteristica fundamental.

Corolario de este principio es que la ley justifico en los articulos 1.2, 4.1y 9.2 la
planificacion central del sistema eléctrico. El criterio en el cual se sustent6 para
la centralizacion del sector fue la garantia del suministro; la necesidad de
mantener la diversidad de fuentes primarias y energéticas, como asi también los
procesos tecnologicos para su transformacion, pues a partir de ellos se produciria
la optimizacion de las condiciones de seguridad, precio y calidad.*>®

2.- Un sistema juridico de servicio publico y direccion central del servicio, el que
surge sin lugar a dudas del articulo 11, que establecio los pivotes del sistema.

Su caracteristicas fueron: planificacién conjunta de la generacion e intercambios
internacionales, la explotacién unificada ya comentada, integracion econémica de
la economia y aplicacion de una tarifa Unica para cada tipo de consumo de
energia eléctrica.

Si se analizan cada uno de estos pilares se advierte la calidad publica de la
regulacion integral del sistema. Asi, la planificacion resulto estatal, ya que fue
realizada por el Estado y no por las empresas privadas.

Su ambito de aplicacion fue todo el Sistema Eléctrico Nacional, e incluy6, no
solo el sistema integrado sino también el independiente.

Los procedimientos de aprobacion de la planificacion fueron gestionados a
propuesta de un nuevo ente que creé la ley: la Comision del Servicio Eléctrico
Nacional (art. 8,1).

La ley no dejo en claro en la dualidad de regimenes que presento6 entre un sistema
integrado, con regulacion intensa de servicio publico: planificacion central,
explotacién central y regulacion en base a costes reconocidos Yy tarifa Gnica. Puso
a su lado un sistema independiente, el cual no tuvo suficiente regulacion legal,

supeditado a remisiones reglamentarias, como al arbitrio discrecional de la

152 ARINO, ob. cit. pag. 359.
3 TRILLO, ob. cit. pag. 369.
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autoridad publica, las autorizaciones para operar en él, dependieron al igual que
las habilitaciones para la generacion del sistema integrado, de criterios de
planificacion.

El esquema de intervencion publica resultd intenso en esta ley, en este aspecto
merece destacar la opinion de Marina Serrano, comentada por Arifio y Lopez de
Castro. Dice Serrano, que la ley 40/94 corrigio el déficit de la ley 49/84, en
cuanto esta permitié el ejercicio de funciones publicas por una sociedad
mercantil gestora del anterior sistema; en tanto la LOSEN convierte a la sociedad
en una mera gestora del servicio publico de explotacion unificada puesto que
atribuye la aprobacion de dichas normas, como también las de transporte, a un
6rgano publico: la Comision del Sistema Eléctrico Nacional, que fue el
encargado de dictar las instrucciones para su ejecucion, y correspondio al
Ministerio de Industria y Energia, el dictado de las directrices de politica
energética.

Los aspectos que venimos resefiando ponen de relieve la intensidad de la
regulacion puablica del sistema, mucho mas en lo relacionado al aspecto
econdmico. Asi, los derechos de propiedad sobre la energia y su producido no
eran de las empresas, asi, las mismas recaudaban las tarifas de los usuarios por

cuenta y orden del sistema.*
11.2.- La directiva 96/92 C.E.E.

La ley del 40/94 sufre la influencia de las directivas comunitarias en torno al
desarrollo del mercado interior de la energia eléctrica como sistema integrado de
la Comunidad Econdmica Europea, lo que surge de su predmbulo, cuando
anticipa y refiere a los procesos de revision de “las principales economias

eléctricas de nuestros vecinos comunitarios”.*®

54 ARINO y LOPEZ DE CASTRO, ob. cit. pags. 354/74.

%5 MUNOZ MACHADO, ob. cit., para su consulta in extenso, ver Capitulo V pags. 87/122,
GIMENO FELIU: Mercado Interior de la Energia, DE LA CRUZ FERRER, ARINO ORTIZ
y MILLAN NAVARRO, ob. cit.
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Pero el proceso de liberalizacion del sistema eléctrico espafiol viene de la mano
de la directiva comunitaria 96/92 CEE, que establece normas comunes para el
mercado interior de la electricidad y su entrada en vigencia el 19 de Febrero de
1997, constituye un hito importante en el proceso de la liberalizacion pues,
significo el paso del sistema de un modelo de regulacion planificada a un modelo
de competencia regulada, que comenz6 a desarrollarse en Espafia desde el
protocolo de 1996, y luego con la sancion de la Ley 54/97.%%°

La directiva en su articulo 3 recoge la posibilidad de que los Estados miembros,
de acuerdo al articulo 90 del Tratado, puedan reservarse las obligaciones de
servicio publico, de interés econdmico general que podran referirse a la seguridad
de abastecimiento, a la regularidad, a la calidad y al precio de los suministros, asi
como a la proteccion del medio ambiente; lo que obviamente refiere a la
empresas eléctricas. Indica que estas obligaciones asi como su revision, deberan
ser transparentes, no discriminatorias, controlables y objeto de notificacion a la
Comision Europea.

Esta directiva ha regulado importantes cuestiones que se analizaran
sumariamente; tales como los medios o titulos para la construccion de nuevas
plantas (art.4), explotacion de la red de transporte (que obliga a que se designe
por los Estados un gestor de la red y encargado de su explotacion y
mantenimiento, y en su caso, de su desarrollo) explotacion de la red de
distribucion, que establece reglas similares al transporte (arts.10/12). Asimismo
ésta normativa se ha ocupado de la separacion de las actividades que pueden
establecerse como unidades de negocios distintas: generacidn, transporte,
distribucion y comercializacion. La directiva en el art.13 establece el principio de
separacion de cuentas, es decir, que las empresas si participan en mas de una

unidad de negocios, deben llevar contabilidad separada de cada una de ellas a los

1% NEBOT LOZANO, José Maria: Competencia y Servicio Publico en la Actividad Eléctrica,
en obra general, Competencia y Sector Eléctrico: Un Nuevo Régimen Juridico, pag. 32,
Ed.Civitas, Madrid 1998 y MUNOZ MACHADO, ob. cit. pag. 110.
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efectos de evitar falseamientos de la competencia, discriminaciones y
subvenciones cruzadas.

En cuanto al acceso a la red, la directiva regula sistemas de acceso negociado o
regulado y el sistema del comprador Unico. La importante disposicion del
articulo 22 que implica la sumision del mercado interior de la electricidad a las
reglas de la competencia, impone a los Estados la creacion de mecanismos
adecuados Y eficaces, para la regulacion control y transparencia, a fin de evitar el

abuso de posicion dominante, en detrimento de los consumidores.*’
11.3.- El Protocolo del 11/12/96.

La apertura a la competencia establecida en el Protocolo para el establecimiento
de una nueva regulacién del sistema Eléctrico Nacional del 11/12/96, surge de la
confluencia de varios factores: de los compromisos electorales contraidos por el
Gobierno del Partido Popular y de la presion a favor de la competencia de la
Comisién del Sistema Eléctrico Nacional (ente regulador del sistema eléctrico,
creado por la ley 40/94).

La llegada al gobierno del Partido Popular en 1996 implicé un cambio de rumbo
significativo para la liberalizacion de los servicios publicos econdémicos de
Espana.

En Junio de 1996 el Gobierno aprobo un acuerdo por el que se establecieron las
bases del programa de modernizacion del sector publico empresarial del Estado.
El protocolo es un documento negociado y suscrito por las empresas del sector,
que implica la participacién de los propios sujetos econémicos que intervienen en
los sectores regulados, respecto de las normas por las que han de regirse.'*®

El contenido del Protocolo se resume en los siguientes postulados fundamentales:
1. Introduccion de competencia en la generacion a partir del 1 de Enero de 1998.

El orden de funcionamiento de los diferentes grupos de generacion se

w7 ARIISIO ORTIZ, ob. cit. pags. 307/14, DE LA CRUZ FERRER, ob. cit. pags. 263/80.
%8 MUNOZ MACHADO, ob.cit, pags.123/24, ARINO, ob. cit. pags. 423/428, DE LA CRUZ
FERRER, ob. cit. pags. 335/342.
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establecerd en funcion de la oferta que dichos grupos efectlen. Las ofertas se
han de hacer con una antelacién minima y se referiran a un tramo concreto de
la programacion horaria. Esta introduccién de competencia tuvo por objeto
reducir el coste y bajar los precios, ya que la tarifa eléctrica espafiola a esa
fecha, estaba por encima de la media europea.

No se reconocera en el futuro costes, ni se garantizard la recuperacion de
inversiones, este postulado implica el estableci-miento de un sistema de
retribucion por precios y no por costes.

Se establecio la creacion de un mercado mayorista eléctrico, donde se
negociara la energia generada en un régimen de contratacion libre de acuerdo
a dos modalidades: a) contratos vinculados al precio derivado del sistema de
ofertas, y b) contratos a precios pactados o por diferencias que constituiran
un compromiso de venta firme y que se liquidara por diferencias con respecto
al precio resultante del sistema de ofertas.

Se eliminan las barreras de entrada en generacion: La instalacion de nuevos
grupos de generacion, se entendera liberalizada de modo que puedan solicitar
libremente autorizaciones. A todos los grupos de generacién existentes se les
reconoce el derecho a ser retribuidos por la garantia de potencia que presten
efectivamente al sistema.

Se establece el principio de libre acceso a la red de transporte, y en cuanto al
Transporte y operador de mercado, el protocolo expresa la intencion, de
encomendar la funcion de operador a una entidad juridicamente separada de
la Red Eléctrica de Espafia, la que tendra a su cargo la recepcion de ofertas,
casacion y comunicacion necesarios para establecer el mercado de generacion
y demanda.

El protocolo resuelve asignar unos costes concretos y tasados a la actividad de
distribucion y resuelve la liberalizacion del suministro eléctrico a partir del 1
de Enero de 1998, a partir de cuando las distribuidoras, comercializadores y

clientes con capacidad de eleccion podran contratar el suministro de energia
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eléctrica, sea al valor integrado de la energia o mediante contratos que se
liquidaran por diferencias con respecto a dicho valor integrado.
7. Laformacion de precios y estructura de tarifas se realizard teniendo en cuenta
los siguientes componentes:
a) Costes de generacion que retribuiran la energia producida por cada
generador, segun el coste marginal del sistema y con los ajustes que se
establezcan por pérdidas incurridas,
b) costes permanentes por funcionamiento del sistema eléctrico
C) costes de transportes,
d) costes de distribucidon, costes de comercializacion,
e) costes de transicién a la competencia:
1.- retribucidn fija que se establecera por un periodo transitorio y
2.- los costes asociados al stock estratégico de combustible nuclear y
posterior tratamiento de los residuos y

g) los costes de seguridad del abastecimiento, asociados a la mineria del carbéon

y el plan futuro de esta mineria.

Se establece para la implantacion del nuevo modelo un periodo transitorio hasta
el afio 2.007, donde se producira la transicion del mercado mayorista al

minorista.

11.4.- La Ley 54/97.

11.4.1.- Sus antecedentes: El proyecto de ley LOSEN 1997.

Se ha sefialado que la declaracion mas categérica del proyecto de ley, producto
del protocolo de 1996, ha buscado la liberalizacién del sector eléctrico en
Esparia, asi su art.2 reconoce la libre iniciativa empresarial para el ejercicio de las

actividades destinadas al suministro de energia eléctrica que regularia la ley.

170



Es conteste la opinion de los juristas espafioles que el proyecto de Ley, reduce la
incidencia del sector publico en el sector eléctrico, el que venia considerandose
servicio publico desde la declaracion del 12 de Abril de 1924, y que continuara
con la confusa declaracion de servicio publico de toda la actividad, como surgi6
y sefialamos con la sancion de la Ley 40/94.™°

El art.14 del proyecto establece que se liberalizan las actividades destinadas al
suministro de energia eléctrica. Este articulo contempla una exigencia de objeto
social exclusivo de las sociedades que se dediquen a las distintas actividades que
regula la ley, y exige mayor rigor que la directiva comunitaria al no permitir la
concurrencia de los agentes del mercado en otras unidades de negocio del mismo.
Se propicia la creacion de un mercado al por mayor de la energia eléctrica,
MODELO 3, que asegure la libertad de entrada al mercado, libre acceso a la red
y a las infraestructuras, libertad de contratacion y formacién competitiva de
precios y libertad de inversion.

En lo atinente a la libertad de entrada el art. 4 del proyecto prescribe que las
instalaciones de nuevos grupos de generacion se consideraran liberalizadas a
todos los efectos, sin perjuicio de las autorizaciones previstas en la normativa
vigente para la ejecucion de instalaciones, sujetas a regulacion medioambiental y
a ordenacion del territorio.

El art. 11.1, establece que la produccion de energia eléctrica se desarrollard en un
régimen de libre competencia, basado en un sistema de ofertas de energia
eléctrica realizadas por los productores y en un sistema de demandas formulado
para quienes ostenten la condicién de consumidores cualificados, distribuidores

y comercializadores.'®

9 TRILLO FIGUEROA, Jesis y DE BORJA, Francisco: La Liberalizacion Eléctrica en
Espafia, en obra Competencia y Sector Juridico pags 38y ss., sefialan que la declaracion mas
categorica del proyecto de ley busca liberalizar el sector eléctrico, ARINO ORTIZ, ob. cit. pags.
431/51.

10 ALVAREZ VALDES y VALDES, Manuel: La Reforma de la LOSEN, en Competencia y
Sector eléctrico: .. pag. 99y ss.
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Se define el principio de libre acceso al mercado, a la red y a las infraestructuras.
El proyecto establece la concurrencia obligatoria en el mercado de ofertas para
todas las instalaciones. Aparentemente se adoptaria el sistema del “pool”
mandatario inglés, donde las ofertas de energia son obligatorias para todas las
instalaciones de produccion que concurren al sistema.

El art. 13 liberaliza plenamente los intercambios internacionales de electricidad
en el ambito intracomunitario.

El art. 24.1 prevé que la contratacion de energia puede realizarse libremente en
los términos de la ley y segun reglamentos de desarrollo.

Este mercado de ofertas funciona mediante un “pool” en el que se integran todas
las energias en cada momento hasta casar la demanda global del sistema,
fijdndose un precio unico de todas las energias en el precio marginal de la ultima
unidad que entre para la cobertura de la demanda.

Asimismo el proyecto en el art. 24 prevé la existencia de contratos, por
diferencias a plazos o financieros.

El proyecto conserva la figura de la Comisién Nacional del Sistema Eléctrico y
crea nuevos sujetos del sistema: ellos son a) el Operador del Mercado, b) el
Operador del Sistema:

a) El Operador del Mercado se constituye bajo la forma de una sociedad
mercantil de la que podra formar parte cualquier sujeto que realice actividades en
el sector eléctrico y es el encargado de casar las ofertas y demandas del sistema.
b) El Operador del Sistema tiene por objeto la optimizacion del conjunto de
actividades de produccién y transporte, destinado a garantizar la continuidad,
calidad y seguridad del suministro eléctrico, y debe elaborar planes de desarrollo
de la red de transporte, gestién que serd desempefiada por la Red Eléctrica de
Espafa S.A.

Por ultimo hago una breve referencia a la problematica de los costes de transicion
a la competencia, los mismos incluyen diversas clases de costes, como por
ejemplo: los hundidos en instalaciones eléctricas no recuperables bajo una

remuneracion de mercado, dado que el precio regulado se basa en el precio
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medio y el de mercado en el coste marginal, por lo que al ingresar nuevos
operadores en un mercado abierto, esto provoca que las instalaciones
generadoras del sistema anterior no sean competitivas; y aun mas, no estando
amortizada su capacidad fisica, que no puedan operar ya que no cubririan sus
costes fijos.

Entre otros costes se cuentan: los provenientes de subsidios cruzados de la
estructura tarifaria a favor de ciertas industrias o regiones, los subsidios al carbon
y al gas, los costes de amortizacion de la moratoria nuclear, etc. ***

El problema de los costes varados surge cuando se introduce competencia en un
sistema regulado de base empresarial privada, como en Estados Unidos o de
Espafia. En cambio, cuando la liberalizacion se une a un proceso privatizador de
las empresas del sector, como fueron los casos de Gran Bretafia, Argentina o
Chile, el problema se resuelve en forma previa a la transferencia, en la medida en
que al precio de las acciones, se descuenta el precio de venta de las compafiias
por el cambio de régimen retributivo, cuyos costos son soportados por menores
ingresos de fondos al Tesoro, ya que las empresas privatizadas eran publicas-
siendo en definitiva amortizados estos costes por todos los ciudadanos.

Los costes varados deberan ser identificados y cuantificados y estimo que en el
régimen de transicion no podran ser amortizados todos, por lo que existe al

respecto, en el caso espafiol, un arduo camino a recorrer.

11.4.2.- Principios y objetivos.

En los anteriores andlisis, tanto de la directiva comunitaria europea, como del
protocolo de 1996, se desarrollan los principios de la regulacién normativa actual
del sector eléctrico espafiol. Esta ley establece un nuevo régimen juridico de

regulacion eléctrica, con los siguientes principios y objetivos:

81 ARINO ORTIZ y VELAZCO Francisco: Los Costes de Transicion a la Competencia, en
obra Competencia y Sector eléctrico: Un Nuevo Régimen Juridico, Ed. Civitas, Madrid 1998
pags. 149/192.
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Que se garanticen tanto del suministro eléctrico como de la calidad del mismo y
la prestacién se realice con un criterio de eficiencia econdmica, al menor costo
posible.

Asi el articulo 1° define que la ley regula tanto las actividades destinadas al
suministro de energia eléctrica, (generacion, transporte, distribucion,
comercializacion e intercambios intracomunitarios e internacionales) como la
gestién econdmica y técnica del sistema.

Del mismo articulo en su parrafo segundo surgen las finalidades perseguidas por
la ley: adecuar el suministro eléctrico a las necesidades de los consumidores y
lograr un uso adecuado racional y eficiente del mismo.

El tercer parrafo de este primer articulo se hace cargo de las caracteristicas
técnicas del aprovisionamiento eléctrico y asi hace la insoslayable referencia a su
prestacion en forma coordinada, por un despachador central y con la necesidad
de que todo el sistema opere bajo principios de objetividad, transparencia y libre
competencia.

Digo que el sistema opera bajo estos principios pues, si bien, como se sabe, no
todos los segmentos de la industria eléctrica pueden ser competitivos, sin
embargo se impone que, para el adecuado funcionamiento de un sistema que
contiene segmentos competitivos y regulados, haya transparencia, la que se
asegura mucho desde el punto de partida el cual es la produccion de electricidad,
donde la formacion de precios responde a las reglas del mercado vy ello permitira
una menor asimetria de informacion de la autoridad publica respecto de sectores
regulados, pues los precios de produccion son conocidos y no estimados; de otra
parte la objetividad y transparencia son vitales para el funcionamiento del nuevo
modelo y de aplicacion a todos los segmentos de la industria.

Asi es necesario que exista en el segmento de la generacion la suficiente
desconcentracion horizontal que permita la formacién de precios de mercado,
punto respecto al cual estimo existe en Espafia un fuerte debate, del que me
ocuparé mas adelante. En los sectores regulados que son los que implican

derechos de propiedad o gestion de redes, conviene asegurar en condiciones
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objetivas el acceso de los terceros que operan sobre dichas redes. Como bien lo
ha sefialado Arifio Ortiz, el mercado es la red; en ella se producen los
intercambios de ventas y compras, y observo que en su estructuracion
instrumental la ley espafiola, que ha disefiado un acceso con precios regulados, ha
elegido un camino practico y sencillo.'®

El objetivo de la ley es claro: regular el sector eléctrico; no ha buscado su
liberalizacion total (la que a la altura de los acontecimientos por la existencia de
sectores, como son las gestiones de redes que siguen constituyendo un
monopolio natural con economias de escala resulta imposible); se ha ido a un
modelo de competencia regulada.

Esto implica un cambio fundamental en la gestion del sistema, por varias

razones:

a) Despublicizacion del Sector Eléctrico Espafiol: Se ha convertido un sector
que tanto en Espafia como en otros paises era total o intensamente planificado
por el Estado, a un sector donde los agentes econdmicos privados adquieren una
gran responsabilidad porque el eje de las decisiones, pasa por estos; se ha
eliminado el concepto de explotacion unificada contenido en la anterior
legislacion. Esto ha ocurrido asi al punto que se ha derogado en forma expresa en
las disposiciones transitorias de la ley la ley 40/1994, con la Unica salvedad de la
disposicion adicional octava (referente a primas a la produccion por
cogeneracion)*®. De lo que venimos resefiando hay que concluir en la supresion
de las técnicas intervencionistas econdmicas contenidas en el viejo sistema por la

planificacion vinculante y la explotacion unificada

162 |La experiencia Argentina, producto también en especial en redes de medio y bajo voltaje
gestionadas por las distribuidoras eléctricas cuya regulacion en el disefio federal ha quedado en
manos de las Provincias, permite un acceso negociado, que en los hechos no ha funcionado y ha
obligado a que la Secretaria de Energia, en defecto de convenio establezca una Resolucién que
fija los precios de estos peajes.

183 ARINO y LOPEZ DE CASTRO, ob. cit. pag. 567 y DE LA CRUZ, ob. cit. pags. 344/46.
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b) Recuperacion de la autonomia empresarial de las empresas eléctricas
espafiolas: El proceso que hemos resefiado ha obligado a que las empresas
eléctricas, no solo las que operan en generacion sino también las que operen en
sectores regulados como las distribuidoras, hayan adquirido nuevamente una
autonomia empresaria, siendo las mismas responsables de su gestion economica
y, en consecuencia, quienes deberan evaluar sus estrategias con respecto a los

costos de cualquier indole y considerar la gestion del riesgo empresario.

c) Libertades conferidas a los distintos sectores de la industria: En una
primera aproximacion a este tépico corresponde destacar que la ley ha cumplido
en su instrumentacion los principios de concurrencia, objetividad y transparencia,
pues a todos los operadores incluidos los gestores de redes, sean transportistas o
distribuidores no les ha concedido derechos en exclusiva (art. 40 inc.3); en igual
sentido se ha regulado en relacion a los consumidores (art. 44 parrafo 2°). En
generacion se ha establecido la libertad de inversion, asi el articulo 21.1 establece
que la construccion, explotacion, modificacion sustancial y cierre estara sometida
al régimen de autorizacion administrativa. Es de notar que todas las actividades
de la industria para su habilitacion necesitan del titulo juridico de la autorizacion,
es decir de una habilitacion de policia, no de una concesion de servicio publico,
habilitacion esta por otra parte siempre reglada, no discrecional.*** Es decir que el
agente u operador que cumpla los requisitos exigidos por la ley debe ser
debidamente autorizado. En generacion y clientes consumidores cualificados —
distribuidores, comercializadores y usuarios cualificados— se ha establecido la

libre contratacién de la electricidad, lo que reiteran los articulos 11 y 24 de la ley.

164 Es importante destacar una diferencia con el sistema argentino, donde la autorizacion es el
titulo juridico que rige a generadores, transportistas, grandes usuarios, no asi a los
distribuidores, quienes son los que prestan el serivicio de la distribucion por provincias con
excepcion de la ciudad de Buenos Aires. Estos se encuentran vinculados por contratos de
concesion del servicio, mas en los mismos se ha previsto una suerte de imposibilidad de
reversion de servicio al Estado provincial en el caso, pues los patrimonios entregados lo son en
calidad de afectos y las acciones prendadas, con obligacion del concednete de otorgar nueva
concesion.
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Esta libertad de contratacion es la que permite la integracién de sectores
desvinculados, que ahora se integran mediante contratos., y a su vez implica para
los operadores la responsabilidad empresaria puesto que mediante los contratos
es como los mismos podran compartir o dispersar los riesgos econdémicos de la

volatilidad de precios de un mercado como el spot.

d) La creacion de un mercado organizado: El sistema de integracion disefiado
por la ley, importa la desaparicion del criterio de integracion econémica del
sistema de la anterior ley, el que es sustituido por la formacion competitiva de
precios en generacién. La ley vigente ha incorporado la experiencia de otros
paises (Inglaterra, Argentina, Chile, etc.) y ha establecido que para la gestion
técnica de un sistema como el eléctrico, en lo relativo a la seguridad y fiabilidad,
son preferibles los modelos de mercado organizado. En ellos el funcionamiento
va proporcionando las informaciones econdmicas y técnicas que permiten en su
desarrollo la prevision de escenarios y en definitiva aseguran la coordinacion
econdmica y técnica del sistema y generan seguridad juridica a los agentes que
operan en el mismo. Este mercado organizado de casaciones multiples de ofertas
y demandas de energia por las fracciones horarias que se disponga, tiene la
dificultad seria de la volatilidad de sus precios, los que dependen tanto de las
energias primarias disponibles, de sus costos, de las caracteristicas de la red de
transporte y distribucion, de sus restricciones y eventuales mejoras, de la
capacidad de potencia instalada, de sus verificaciones. Todo esquema de mercado
al contado organizado ha previsto para que los agente puedan gestionar los
riesgos que produce su volatilidad, un subsistema de mercado de contratos a
término, los que pueden en grandes lineas ser financieros o fisicos. Los contratos
financieros permiten gestionar compartiendo o dispersando los riesgos de la
volatilidad entre vendedores y compradores, por diversas modalidades que luego
se desarrollardn. La ley espafiola, a diferencia de la argentina, prevé en su

articulo 24,4 contratos bilaterales fisicos, que conectan directamente a un
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vendedor y comprador y que aseguran la integridad de las prestaciones

comprometidas.

e) Vigencia efectiva de los derechos de libre competencia e informacion de
los consumidores: Por Gltimo y no por ello lo menos importante ya que
constituye uno de los predicados principales de la ley, en un régimen que asegure
precios competitivos en los segmentos de mercado, y que audite con mayor
informacion previa los reales costes del sistema en los regulados, ello traduce
mayor calidad de informacion del usuario final, maxime ante un mercado que
desde sus inicios como mayorista ha definido tal hecho como una transicion a
mercado minorista hasta el afio 2007 —disposicion transitoria clausula décimo
tercera.— La defensa de los derechos del consumidor que la ley deja en manos del
Servicio de Defensa de la Competencia y a regirse por las disposiciones de la ley
16/1989, importa una gestion previa de la hoy Comisién Nacional de Energia, la
cual debera aportar al Servicio, constancia de todos los hechos a su alcance y aun
dictamen no vinculante sobre su calificacion como violatorios de la competencia,
como el informe preceptivo sobre operaciones de concentracién de empresas

previsto en el articulo 8,13.
11.4.3.- Competencias nacionales y autonomicas.

La linea que separa las competencias del Estado nacional de las comunidades
autondmicas en materia eléctrica tiene su definicion en la Constitucion y surge de
la confrontacion principal de los articulos 148 y 149.

El criterio rector, fuera de los desarrollos particulares de las competencias
contenidas y definidas en dichos articulos, se encuentra en el articulo 149
apartado 1° que adjudica competencia exclusiva a la regulacién de las
condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el
ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales. El
derecho al aprovisionamiento eléctrico en el mundo actual resulta vital tanto para

las industrias como cualquier particular habitante.
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Este hecho hace que existan competencias exclusivas a desarrollar y regular por
el Estado Nacional, porque es necesario que se mantengan unificados los
principios de desarrollo de algunas normas. Entre ellas, la organizacion
institucional del mercado, la caracteristica de la planificacion indicativa en el
modelo actual y no vinculante como en el anterior, la regulacion organizada de
los aprovechamientos de fuentes primarias de energia para la produccién
eléctrica, la competencia sobre redes sean de transporte o de distribucion que
excedan de un territorio autonémico.

Otro argumento especifico de la competencia del Estado Nacional esta contenido
en el articulo 149, 1.25 que atribuye al mismo la regulacién de las bases del
régimen minero y energético.

En la distribucion de competencias entre el Estado Nacional y las autonomias, los
principios que permiten desarrollar los limites surgen por el lado de las
autonomias del articulo 148, en especial su inciso 1° que establece la
organizacion de sus instituciones de autogobierno. Otro inciso pertinente es el 3°,
de clara atribucién de competencias territoriales, tanto en su ordenacién -
urbanismo-, el inciso 9° de gestién en materia medio ambiental, y el 10° que
refiere a proyectos de construccion y explotacion de aprovechamientos
hidraulicos, entre dichos aprovechamientos no se exceptia el de la energia
eléctrica, cuando una de sus fuentes primarias es la hidraulica. También hay un
atisbo de competencia en el inciso 22, que acuerda a los estados autondmicos
potestad en la vigilancia y proteccion de edificios e instalaciones, que comprende
a todo tipo de instalacion eléctrica que se desarrolle en su territorio.

De la lectura de la Constitucién y de su aplicacion instrumental en la ley 54/97,

podemos distinguir las competencias nacionales de las autonémicas.
Competencias nacionales.

1.- El dictado de las base del régimen minero y energético, la ley 54/97 y sus
reglamentaciones han desarrollado dichas bases en relacion al sistema eléctrico y

la posterior regulacion ha unido la competencias en regulacion para todo el sector
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energético como se vera en el apartado 1V cuando nos ocupemos las autoridades
del sector, en especial las de regulacion.

2.- Corresponde a la Nacion la regulacion legal para otorgar concesion en
relacién a los recursos hidraulicos, cuando las aguas del aprovechamiento
traspasen mas de un territorio autonomico.

3.- La autorizacion de instalaciones eléctricas que se proyecten o aprovechen a
mas de una comunidad auténoma, o cuando el transporte de energia traspase de
una a otra.

4.- Ejercer las facultades de planificacién eléctrica indicativa en lo relativo a
planificacion de demanda, su prevision a lo largo de periodos, estimaciones y
potencia minima, previsiones relativas a actividades de transporte y distribucién,
de acuerdo con las previsiones de demanda, establecimiento de las directrices de
actuacién en materia de calidad de servicio, en el contexto del consumo final,
como de acuerdo a areas con sus previsiones demograficas y tipologicas de
consumo, las actuaciones sobre ahorro energético, evolucion de las condiciones
de mercado para el logro de garantia de suministro.(articulos 3.1 ay 4)

5.- Regular la estructura de precios y determinar mediante tarifa el precio del
suministro de energia eléctrica y el precio del peaje por el uso de redes, sean de
transporte o distribucion.

6.- Regular la organizacion y funcionamiento del mercado de produccion de
electricidad como la creacion de otros mercados organizados de electricidad que
deriven de aquel, como regular los términos en que se ha de desarrollar la gestion
econdmica y técnica del sistema.

7.- Establecer la regulacion bésica de la generacion, del transporte, de la
distribucién y comercializacion de energia eléctrica y autorizar las instalaciones
eléctricas cuando su aprovechamiento afecte a mas de una comunidad auténoma,
0 el transporte y distribucion salga del &mbito territorial de una de ellas. También
le compete en el &mbito de su competencia —siempre que se afecte a mas de una

autonomia— instruir acerca de la mejora , ampliacion y adaptacion de redes e
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instalaciones de transporte y distribucion, para garantizar un suministro seguro y
de calidad con minimo impacto ambiental.

8.- Ejercer el poder sancionador por infracciones en el ambito de su competencia.
Son competencias de las Comunidades Auténomas:

1.- El desarrollo legislativo y reglamentario en el &mbito de sus estatutos de la
normativa basica en materia eléctrica.

2.- Regular el régimen de acometidas — vinculacion de la red general con el
usuario- y de los requerimientos necesarios para el suministro eléctrico a los
mismos.

3.-Autorizar instalaciones eléctricas cuando su aprovechamiento no afecte a otras
comunidades autonomas o cuando el transporte y distribucién no salgan de su
ambito territorial, como impartir las instrucciones pertinentes a la ampliacion y
mejora de las redes de transporte y distribucion en el &mbito de la comunidad
(articulo 3.3 ley 54/97 que reglamenta el 148 Constitucion Espariola, apartados
3,4,10,13y 22).

4.- Inspeccionar en su ambito las condiciones técnicas y, en su caso, econémicas
de las empresas titulares de las instalaciones, como el cumplimiento de las
condiciones establecidas para su funcionamiento.

5.- Sancionar la comision de infracciones en el ambito de su competencia.
11.5.- Conclusiones.

En lineas generales todas las normativas basicas de desarrollo de la ley son de
competencia nacional, debido al principio de unidad econdémica del sistema
integrado eléctrico (articulo 149.1.25 C.E). Asimismo, mientras que en principio
las competencias sobre autorizacion de instalaciones sean de transporte o
distribucién que rija a una sola comunidad son de su competencia, como lo
atinente a normas de calidad de servicio y garantias de suministro —verbigracia
régimen de acometidas, calidad de las instalaciones eléctricas en su territorio,
como normas de ordenacion del mismo y del medio ambiente entre otras. Hay

casos respecto a los cuales las competencias seran concurrentes; de alli que la
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ley 54/97 ha previsto en el articulo 3.4 la facultad del Estado Nacional y de la
comunidades autonomas para celebrar convenios de cooperacion con la finalidad
de conseguir una gestion mas eficaz de las actuaciones administrativas
relacionadas con las instalaciones eléctricas . Esto ha sido previsto expresamente
en la ley, verbigracia en el art. 3.2. f, que habilita una competencia concurrente
en la facultad de inspeccion de instalaciones , tanto en lo atinente a las cuestiones
técnicas, como economicas y en cuanto al cumplimiento de las condiciones
establecidas en las autorizaciones, que se desarrollaran por la Comision Nacional

del Sistema Eléctrico y con la colaboracion de los servicios técnicos de la

Comunidad Auténoma donde se ubiquen las instalaciones. 165

I11. Autoridades politico-administrativas.

111.1.-Entidad de regulacion.

Las competencias administrativas en el régimen de la ley se distribuyen entre la
Administracion del Estado, las Comunidades Autonomas, como vimos en el
anterior apartado, y la Comision Nacional del Sistema Eléctrico. En esta
oportunidad trataremos de las relaciones entre la Administracion del Estado y la
Comision Nacional del Sistema Eléctrico.

Al respecto de la autoridad reguladora, ésta ha sido modificada por ley 43/1998,
del Sector de Hidrocarburos que sustituye a la Comision del Sistema Eléctrico

(CNSE) por la Comision Nacional de Energia (CNE) con competencias tanto

% DE LA CRUZ, ob. cit. pags. 394/396. El criterio de unidad econémica de la Constitucion
espafiola es similar a la clasula del comercio interjurisdiccional del articulo 12 de la
Constitucion Argentina, que habilita a la competencia de la Nacion, y también el desarrollo de
un sistema interconectado para la transmision de la energia eléctrica, habilita competencias
concurrentes en lo atinente a redes en especial su calidades y homogeneidades técnicas, que
integran el criterio de la unidad econdmica, de un sistema que debe ser interpretado como
cerrado de acuerdo a las condicionantes fisicas del transporte de energia segun las leyes de
Kirchoff. En Argentina al sistema interconectado de transporte se lo consider6 como un
establecimiento de utilidad nacional en los términos del articulo 75 inciso 30 de la Constitucion
y consecuentemente sujeto a competencia nacional.
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sobre el mercado eléctrico como sobre el mercado de hidrocarburos, tanto
liguidos como gaseosos. Hecha esta advertencia, se ha de analizar las
competencias de este ente y de la Administracion Central en la regulacion del
sector.

111.2.- La Administracion central. Competencias.

Entre las competencias de la Administracion Central se encuentra la de ejercer la
planificacion eléctrica, la que tiene, como ya se dijo, caracter indicativo, es decir
se produce un cambio significativo y profundo con el anterior modelo: la
planificacion del Estado ya no es vinculante para las empresas; en este punto se
destaca uno de los ejes capitales del nuevo modelo, el traspaso a la gestion
empresaria privada de la toma de decisiones en inversiones.

Como hemos visto en reiteradas ocasiones, cuando existe mercado, como en el
caso del mercado eléctrico, dados sus condicionantes técnicos y econémicos: no
almacenabilidad de la electricidad, necesidad de su gestion por redes,
imposibilidad de determinar el curso de la electricidad inyectada en un sistema,
alto e importante volumen de inversiones en plantas de generacion y redes- es
necesario y asi lo exige la propia naturaleza del mercado de competencia
regulada, contar con informacion central, que resulta vital para la toma de
decisiones por las empresas.

La informacion estratégica del sector ha de ser transparente y publica, difundida
a todos su agentes, esto solo puede realizarlo el Estado, e;l cual, por sus
competencias, tiene los registros de los rendimientos econémicos y técnicos del
sistema, tomados de los operadores de despacho y de sistema y la posibilidad de
andlisis de escenarios futuros, donde debe destacarse la funcion atribuida a la hoy
CNE de participar mediante propuesta o informe en el proceso de planificacion
eléctrica, segun articulo 8 1. tercera de la ley.

En el desarrollo de la ley se advierte que las funciones de regulacion principales
han quedado en manos de la Administracion Central, asi el articulo 3 que define

las competencias del Estado, le adjudica funciones de planificacién eléctrica,
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como se dijo, regulacion de estructuras de precios; la organizacion y
funcionamiento de mercados; los términos de la gestién econdmica y técnica del
sistema; regulaciones basicas de generacion, transporte, distribucion vy
comercializacion de energia eléctrica; potestad sancionatoria de las infracciones
realizadas por los agentes; establecimiento de los requisitos minimos de calidad
y seguridad del suministro, y en su ambito, la autorizacion de instalaciones, la
facultad de inspeccion etc.

En tanto que el articulo 8, que desarrolla las competencias de la hoy CNE., le
atribuye facultades mas bien consultivas, de informacion técnica, de inspeccién a
requerimiento de la autoridad nacional o de las Comunidades autonomas, de
arbitraje en conflictos entre sujetos del sector, de instruccion o inicio de
expedientes sancionatorios, normativas y de recabar informes

Es decir que en esto comparto con Arifio que el Regulador es el Estado Nacional
0 las Comunidades Autonomas, maxime cuando el articulo 8.4 prevé contra las
resoluciones adoptadas por la CNE , recurso ordinario por ante el Ministerio de
Industria y Energia. Esto con dos salvedades: a) el ejercicio de competencias
cuasi jurisdiccionales de la clausula décimo cuarta, que habilita a la misma a la
resolucién de conflictos que planteen la gestion técnica y econdmica del sistema,
el transporte y los contratos de acceso de terceros a las redes de transporte y
distribucion y b) la emision de circulares de informacion que ponen fin a la via
administrativa, donde resulta de aplicacion lo dispuesto en, a mi criterio, la
disposicion final 1.2, que excluye del caracter basico acordado a la ley 54/97 a
los procedimientos administrativos, que seran regulados por la autoridad
competente, ajustandose a lo establecido en la ley 30/1992, de Régimen Juridico

de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Coman.*®®

66 ARINO, LOPEZ DE CASTRO: El Sector... pags. 574/75, donde dice, “Al comparar el art.3
(funciones estatales) y el 8 (funciones de la Comision) se observa que el 6rgano regulador sigue
siendo el Ministerio, por otra parte, el contenido de sus competencias se modifica para adpatarse
a las nuevas necesidades de la regulacién (mas complejas y numerosas si cabe que antes) de
Inuevo modelo de competencia regulada (peajes, precio de la garantia de potencia, organizacién
del mercado, etc.).
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111.3.- Comision Nacional de Energia.

111.3.1.- Competencias consultivas o de informes: Es drgano consultivo de la
Administracién en materia eléctrica (8,1, primera). Asi la disposicion 8.1 tercera
resulta una aplicacion de la primera en cuanto a la participacion de la Comision
por propuesta o informe en el proceso de planificacion eléctrica.

Son competencias informativas también las que desarrolla en los procesos para la
determinacion de tarifas y retribucién de actividades del sector (8.1. cuarta) y/ o
informar sobre la autorizacién de nuevas instalaciones de produccién y transporte
cuando sean competencias de la administracion general del Estado o de las
comunidades auténomas, cuando lo consideren oportuno, en el ejercicio de las
competencias que las mismas tienen en materia eléctrica (81. Quinta y sexta).
También el deber de informacion al Ministerio de Industria en forma semestral
sobre las liquidaciones de energia que lleven a cabo los operadores del mercado y
del sistema (8.1. octava)

Otras de sus facultades informativas se refieren preceptivamente sobre las
operaciones de control de empresas (8.1 décimo sexta), y la obligacion de elevar
una memoria anual de actividades que remitird a las comisiones competentes de

la Camara de Diputados y del Senado.

111.3.2.- Competencias instructorias y de auditamiento: Entre estas tiene la de
inspeccionar a peticion tanto de la Administracion General del Estado como de
las Comunidades auténomas, las condiciones técnicas de las instalaciones, el
cumplimiento de los requisitos establecidos en las autorizaciones, las condiciones
econdmicas y las actuaciones de los sujetos del sistema eléctrico, en cuanto
tarifas, criterios de remuneracion de las actividades eléctricas con la efectiva
separacion de actividades (8.1 novena) o determinar los concretos sujetos del
sistema a cuya actuacion sean imputables deficiencias en el suministro a los
usuarios (8.1 décima) y/ o acordar la iniciacion de expedientes sancionatorios y

realizar la instruccion de los mismos cuando sean de la competencia de la
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Administracién General del Estado (8.1. duodécima) y velar que las actividades
de la ley se lleven a cabo en régimen de libre competencia aportando las
actuaciones desarrolladas al Servicio de Defensa de la Competencia.(8.1.décimo
tercera) Es de su competencia autorizar las participaciones por sociedades con
actividades que tiene la consideracion de reguladas (81, décimo quinta) o recabar
de los sujetos que operan en el sistema segun el articulo 9 de la ley, cuanta

informacion resulte precisa en el ejercicio de sus funciones.

111.3.3.- Competencias normativas: El articulo 8.1, clausula séptima, ha venido
a otorgar rango normativo por delegacion legislativa de competencias normativas
a la CNE , que en anteriores regimenes —como han opinado diversos autores
espafioles— este rango de normas no contaba con la habilitacion por ley de forma
necesaria, la norma en cuestion habilita a la CNE a dictar las circulares de
desarrollo y ejecucién de las normas contenidas en los Reales Decretos y las
Ordenes del Ministerio de Industria y energia que se dicten en el desarrollo de la
presente ley, siempre que existiera habilitacion expresa para ello. Es tan
importante la delegacion normativa contenida, que cumple con los recaudos de
publicidad de toda norma de contenido general y su publicacion en el Boletin
Oficial del Estado.

111.3.4.- Competencias arbitrales cuasi jurisdiccionales: Las clausulas décima
y décimo cuarta del articulo 8.1 prevén competencias arbitrales de la Comision.
La primera se ejerce en conflictos generados entre productores, autoproductores,
operadores de mercado y de sistema, transportistas , distribuidores,

comercializadores y consumidores cualificados.

El cardcter de este arbitraje es voluntario y gratuito y no tendra caracter

pablico.*’

7 En la ley argentina en el articulo 72 de la ley 24.065 toda controversia que se suscite entre los
sujetos a que refiere el art’ciulo 9 de la ley 54/97, estan sometidos a la jurisdiccion previa y
obligatoria del Ente Nacional Regulador de la Electricidad, siendo facultativa sélo para usuarios
finales.
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Otra funcion resolutiva de controversias y que no contiene los caracteres de
procedimiento voluntario, pues nada se ha prescrito al respecto, es la facultad de
la Comisidn de resolver los conflictos que le sean planteados en relacion con la
gestion econdmica y técnica del sistema y el transporte y, en especial , respecto
de los contratos relativos al acceso de terceros a redes de transporte y
distribucién en los terminos que reglamentariamente se establezcan.

Esta funcién en mi criterio es de caracter preceptivo y no voluntario como la
anterior por los intereses en juego, en estos aspectos se trata de asegurar el
funcionamiento tanto econémico- técnico del mercado que se organiza, como el
de asegurar que dicho mercado sea efectivo, por el acceso neutral de los agentes

del mismo a la red, que es donde se producen la reales operaciones comerciales.

I11.4.- La Comision Nacional de Energia.
111.4.1.- Su constitucion.

Del analisis de las competencias atribuidas por la ley, se hace evidente que el
Ministerio regula al sector eléctrico; ello se advierte en sus competencias sobre
regulacion de precios, autorizacion de instalaciones, decisiones de procesos
sancionatorios, supervision de estandares y condiciones de servicios.
Correlativamente las facultades de la Comisién han sido reducidas en materia de
asesoramiento o de informes, de instructora de procedimientos de sancion, o de
informacion sobre concentracion empresarial y defensa de la competencia, es
decir, pocas facultades de resolucion han quedado en sus manos. Asi, en materia
de arbitrajes ha de destacarse como resolutoria su facultad de contralor de las
gestién econdmica y técnica de los operadores que aseguran la existencia del
mercado, como la plena vigencia del acceso imparcial y transparente de los
terceros a redes.

Aln en cuanto a competencias normativas su capacidad resulta limitada, pues

depende de una habilitacion legal y expresa o razonablemente implicita que
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surjan estas de decretos reglamentarios reales, de la ley o de O&rdenes
ministeriales.

La CNE. en el disefio de la ley es mas un consultor e instructor que un regulador,
carece en los hechos de plena independencia politica , como se vera

seguidamente al tratar su composicion.
111.4.2.- Naturaleza de la Comision.

La Ley en su articulo 6° define a la Comisién como un o6rgano publico con
personalidad juridica y patrimonio propio y con plena capacidad de obrar. Y
dispone que se regira por el Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun cuando ejerza potestades
administrativas y a la legislacién de contratos de las administraciones publicas en
su contratacion de bienes y servicios; en cuanto al personal que cumpla servicios
en la misma quedara sometido a las normas del derecho laboral .

Atento a que es persona juridica derivada estatal y tiene patrimonio propio, la ley
en el mismo articulo le habilita a elaborar un anteproyecto anual de presupuesto,
que se remitira por conducto del Ministerio de Hacienda a las Cortes Generales.
En su vinculacion con la Administracion la misma se conecta (es adscrita) al
Ministerio de Industria y Energia, el cual ejercera un control de eficacia sobre su

actividad.
111.4.3.- Composicion y recursos.

La Comision estd regida por un Consejo de Administracion, es decir es un
drgano directivo colegiado, que se integra por un Presidente, quien ostenta la
representacion legal de la mismay por ocho vocales

El Presidente y los Vocales sera nombrados entre personas de reconocida
competencia técnica y profesional , por real decreto , a propuesta del Ministerio
de Industria y Energia. Los propuestos deberd comparecer ante el Congreso de

los Diputados, para que se constaten la calidades especificadas por la ley; esta
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exigencia ha sido interpretada como una garantia de independencia tanto técnica
como organica™®.

El sistema de renovacion de sus miembros serad parcial y se producird cada tres
afios, renovacion esta alternativa de cuatro o cinco de sus miembros.

En cuanto a los recursos con los que la Comision cuenta para el cumplimiento de
sus cometidos estos se integran: a ) por los bienes y valores que constituyan su
patrimonio y los productos y rentas del mismo; b) los ingresos previstos por los
costes de funcionamiento de la Comision, previstos como coste permanente del
sistema por el articulo 16. 5 de la ley y c) las transferencias que se efecten con

cargo a los Presupuestos Generales del Estado.

111.4.4.- Su Consejo Consultivo.

Con las reformas introducidas por la ley del sector de hidrocarburos, se han
creado dos consejos consultivos que son presididos ambos por el Presidente de la
Comisién Nacional de Energia y que cuenta con un maximo de 30 miembros:

1.- EI Comité consultivo de la electricidad, que se compone por representantes
de la Administracion General del Estado, de las Comunidades Autonomas, del
Consejo de Seguridad Nuclear, de las compafiias del sector, de los consumidores
y usuarios y de agentes sociales y de proteccion del medio ambiente.

2.- ElI Comité consultivo de hidrocarburos de composicion semejante al anterior

en lo que refiere a las administraciones publicas, e integrantes especificos del

%8 DE LA CRUZ, ob. cit. pag. 401, sefiala que la funcion de supervision del Congreso de los
Diputados del cumplimiento de los requisitos de idoneidad que exige la ley, como el carécter de
la duracion del cargo que asegura la permanencia en el puesto, garantiza la estabilidad de los
nombramientos por enica de posibles dependencias politica. No obstante el mismo autor critica.
siguiendo a ALVAREZ VALDEZ nota 10, que la presnecia con voz pero sin voto del Ministro
de Energia o de un delegado de éste, puede reducir la independencia de la Comision. En sentido
similiar se pronunica ARINO, ob. cit. pags. 578 y ss, sefialando su dependencia jerarquica del
Ministerio de Industria y Energia, nota 275, pag 579, cuando comparando la definicion de
organismo publico de la ctual ley con la de ente publico de la LOSEN, y destacando que en
ambas se afirma la personalidad jurpidica y patrimonio propios, dice que en el fondo son ambas
manifestaciones del mismo fenémeno de “escentralizacién funcional” con dependencia
jerarquica del Ministro.
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sector de hidrocarburos como distribuidores y titulares de instalaciones de venta
al publico.

En la opinién de Diez Moreno, citado por De la Cruz, la existencia de estos
consejos ha sido positiva, ya que han constituido foros publicos de debate y

didlogo entre los agentes sociales y econdmicos de los sectores™
IV. Agentes del sector no sujetos a regulacion.

IV.1.- Cuestién metodoldgica.

En el desarrollo metodoldgico del tratamiento de los nuevos operadores del
sistema eléctrico he preferido su tratamiento separado entre aquellos sujetos, sean
institucionales o privados, que desarrollan o coadyuvan al desarrollo de
actividades en competencia en consuno con el tratamiento del mercado mayorista
por dos razones: a) entender que tal enfoque permite una visién unitaria tanto de
la organizacion del mercado como de sus principales agentes en situacion de
competencia, con las pertinentes aclaraciones que exija el tratamiento en este
acapite de los agentes institucionales: Operador de Mercado y Sistema, es una
aportacion de caracter instrumental para la mejor comprension de la temética, no
porque los mismos por si solos sean sujetos que desarrollen actividades en
competencia. También cabe al respecto el recaudo de que ain cuando los
distribuidores participan del mercado mayorista (pues en él puede realizar
operaciones por ser consumidores cualificados), su tratamiento se desarrollara en
el acépite siguiente al igual que la actividad del transporte de electricidad, pues
las mismas son actividades reguladas donde inciden con mayor gravitacion
regulaciones de servicio publico o esencial segin se quiera asumir la
terminologia comunitaria. b) una razén de expreso derecho positivo contenida en

el articulo 14.1 de la ley que dice: “La sociedades mercantiles que desarrollen

% DE LA CRUZ, ob. cit. pag. 404.
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alguna o algunas de las actividades reguladas a que se refiere el apartado 2 del
articulo 11 debe tener como objeto social exclusivo el desarrollo de las mismas,
sin que puedan, por tanto, realizar actividades de produccion, o de
comercializacion, ni cualquier actividad eléctrica en el exterior sin perjuicio de la
posibilidad de venta a consumidores sometidos a tarifa reconocida de los
distribuidores”

En tanto que los productores, comercializadores y usuarios cualificados son
tratados en este apartado pues los mismos desarrollan actividades en competencia
y consecuentemente estan sometidos a las reglas de la competencia regulada del

nuevo modelo.

IV.2.- Agentes institucionales. Su caracter instrumental.

El carécter instrumental que he adjudicado a los operadores del mercado’™

y del
sistema surge del articulo 32 de la ley cuando refiere a que los mismos son
atribuidos de las funciones necesarias destinadas a asegurar el correcto
funcionamiento del sistema eléctrico, correspondiendo al primero como funcién
primordial la gestion econdmica que permita el eficaz desarrollo de mercado de
produccion eléctrica y al segundo, la garantia de la gestion técnica del sistema
eléctrico.

Concluyendo: el funcionamiento del mercado se apoya en dos organizaciones

fundamentales: el operador del mercado y el operador del sistema.

IV.2.1.- El operador del mercado tiene como funcion la gestion econémica del
sistema, ente las que se incluyen la aceptacion y casacion de las ofertas — es éste
quien en representacion de los agentes concierta las operaciones de compra y
venta de energia- y también la realizacion de las liquidaciones de las

transacciones econdémicas de los agentes intervinientes.

0 ARINO y LOPEZ DE CASTRO: El Sector Eléctrico..., pag. 601. En nuestra opinion, habra
que vigilar la independencia en su actuacion, y sobre todo configurarlo como un “servicio” al
publico y no un como negocio.
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Su gestion se ha de desarrollar conforme a los principios neoregulatorios del

modelo: transparencia, objetividad e independencia.

Constitucion: En su constitucion se regula bajo la forma de sociedad mercantil
en donde el accionariado de la misma puede ser integrado por cualquier persona
fisica o juridica siempre que la suma de su participacion directa o indirecta en el
capital de la sociedad no supere el 10%. La ley establece otro coto a la
integracion de las acciones, en relacion a los agentes del sistema, al establecer
que las participaciones de los mismos sean directas o indirectas, de modo de no
superar el 40%, e impedir que este sector puede sindicar sus acciones; a los
efectos de evitar posibilidades de control accionario sobre un organismo que

debe justamente mantener una calidad neutral *™*

De acuerdo a la disposicion transitoria 92 la sociedad sera constituida por la Red
Eléctrica de Espafia, la que suscribira la parte del capital que no se integre, con
cargo de enajenar dicha reserva en el plazo de seis meses, es decir su calidad de
accionista es meramente transitoria y hasta que suscriba e integre el remanente no

comprometido.

Funciones: Las funciones concretas del operador ya han sido antes
referenciadas, y consisten en la recepcion de las ofertas de venta y de compra de
electricidad, para luego proceder a su casacion, estableciendo los precios horarios

por corte marginal de la Gltima unidad de produccidn necesaria para la cobertura

1 En el modelo argentino CAMMESA, que reune las condiciones conjuntas de operador de
mercado y de sistema, en su constitucion que se regula bajo la forma societaria de la ociedad
anonima con la peculiaridad de carecer de fines de lucro de acuerdo a la regulaci”’on del
Decreto 1192 del P.E de fecha 10 de Julio de 1992, prubica en el Boletin oficial 21/07/92,
estalbece una participacion societaria de tipo corporativo, pues a diferencia de al ley espafiola en
comentario existe incapacidad legal de que cualquier persona fisica o juridica que no sea agente
del sistema participe en su constitucion. Ademas las cuotas acionarias que son nominativa y no
endosables, se encuentran partidas en forma quitativa entre el Estado Nacional y las cuatro
asociaciones que representan productores (AGEERA), distribuidores (ADEERA), transportistas
(ATEERA) y grandes usuarios (AGUEERA) con una participacion acionaria inmutable del 20%
para cada una (art 3 decreto 1192/92) El Estado Naciona se reserva la presidencia del Directorio
en la persona del Secretario de energia Eléctrica.
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de la demanda, las que desarrolla en dos submercados : el diario e
intradiario.(33.2.a.b.c)

Otra de sus funciones una vez establecidos los programa diarios viables con las
restricciones indicadas por el operador del sistema,( 33.2.e); es el proceso de
liquidacion y comunicacion de pagos y cobros que se realizan en virtud del
precio final de la energia, considerando el funcionamiento efectivo de las
unidades de produccién que funcionaron en la operacion real, de las reservas de
disponibilidad de unidades de produccion en cada periodo Y la liquidacion de los
costes del sistema que se determinen reglamentariamente.(33.2.9)

En cuanto a la transparencia del mercado tiene una funcion relevante, que
permite justamente la existencia del mercado la obligacion de informar
publicamente sobre la evolucion del mercado, con la supervision del Comité de
Agentes del Mercado, sobre la gestién econdmica del mercado y propuestas que
puedan redundar en su mejor funcionamiento( 33.4).

El articulo 27 del real decreto 1019/97, atribuye ademas como funciones del
operador del mercado , la definicion y desarrollo de los sistemas informaticos
necesarios para la garantia de la transparencia de las transacciones, siendo un
mercado dinamico en proceso de transformacion le adjudica la presentacion de
propuestas para la aprobacion de modificaciones la contrato de adhesion, que los
agentes que operan en el mercado cumplan con todos los requisitos de
habilitacion que establece el art. 4 del decreto. Debe poner ademas a disposicion
de los agentes del mercado en un periodo de 30 dias la informacion relativa a
operaciones casadas y ofertas venta y compra no casadas en cada una de las
sesiones; esta es una importante regla de mercado que permite a los comerciantes
que en el gestionan el dato relevante de la informacion, que permite la
reorganizacion de estrategias de las empresas que intervienen a los efectos de la
optimizacién de sus sinergias sean organizativas, de innovacion tecnologica, de
estructura de costes. Por ejemplo aprovechamientos de energias primarias

compatibles a sus equipos de menor coste en el periodo, proyeccion de contratos
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de abastecimiento de dichas energias que optimicen sus coste, reduccién de
costes internos de la organizacién, optimizacion de recurso humanos y
tecnologicos etc. Igual funcion es la de publicar la informacién que permita el
mejor desenvolvimiento del mercado con pautas de orientacién producto de la
experiencia de operaciones en tiempo real, que permitan indicaciones
transparentes y objetivas sobre las posibilidades y desventajas a aprovechar o
superar por los agentes.

En otro &mbito debe mantener reserva de informacion confidencial , puesta su
disposicion por los agentes del mercado

En ejercicio de su funcion e actuar con transparencia, objetividad e
independencia una de sus funciones es adoptar las medidas que hagan efectivas
las limitaciones de participacion directa del capital social de la Compariia
encargada de la operacion del Mercado. Debe también comunicar a la autoridad
competente comportamientos de agentes del mercado que implican una
alteracion de su correcto funcionamiento, ademas es a su cargo elaborar el
Cadigo de Conducta del Operador del mercado’’

Dada las caracteristicas dinamicas diria de laboratorio de ensayo del mercado se
habilita al operador del mercado a proponer al Ministerio de Industria y energia
para su aprobacion las reglas del funcionamiento del mercado que considere

adecuadas para su mejor regulaciéon y funcionamiento.'"

172 En este aspecto el sistema reglamentario espafiol ha seguido en mi criterio el modelo inglés
de regulacion de esta institucion por cddigos de prpio disefio, en el caso argentino, el disefio es
de faccidn exdgena es decir propio de la autoridad competente en el caso las reglamentaciones
de la Secretaria de Energia y Puertos.

3 C.N.S.E. Informe del 26 de Enero de 1999 En este sentido cito cuando trata sobre las reglas
propuestas por el operador del Mercado para el funcionamiento del mismo, lo que ser4 motivo
de sarroollo en el capituo V de la lla parte de este trabajo.
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IVV.2.2.- El operador del sistema: Las funciones relativas a al gestion tecnica del
sistema fueron asumidas por Red Eléctrica de Espafia (REE), quien desde la ley
de explotacion unificada de 1985 venia desarrollando esta funcion.'™

El operador del sistema tiene a su cargo la gestion técnica, es decir las
actividades consistentes en la administracion de los flujos de energia, es decir es
de su competencia mantener en equilibrio, en balance al sistema, propiciando
ante la no almacenabilidad de la electricidad, la conciliacién de los flujos
eléctricos ofertados y demandados a fin de evitar riesgos de falla. También ha de
determinar y asignar las pérdidas de transporte y la gestion de servicios

complementarios.

Constitucion: La disposicién transitoria novena de la ley atribuye
transitoriamente la gestion de la operacion del sistema y gestor de la red de
transporte a la Red Eléctrica de Espafia. Pero a continuacion destaca el caracter
transitorio como se dijo pues establece que la adecuacion de las participaciones
sociales establecidas en el art. 34.1 de la ley , en cuanto estable la conformacion
de una sociedad mercantil de cuyo accionariado al igual que la del operador del
mercado podrd formar parte cualquier persona fisica o juridica en le mismo
porcentaje asignado en la constitucién del operador del mercado y con las
mismas condiciones y limitaciones respecto de los agentes del sistema . adiciona
como punto novedoso la ley que las operaciones de gestion técnica y del
transporte que desarrolle la sociedad debera efectuarse con adecuada separacion
contable a los efectos justamente de observar los principios de: transparencia

objetividad e independencia.

74 ARINO et al: Organizacion de un Mercado Eléctrico en Espafia. Working paper 27
PERE, pags. 60/61. En esto es destacable que el despacho unificado de la red eléctrica espafiola
permité gestionar en breve tiempo un nuevo modelo del sector, en tal sentido es interesante
comlulsar, donde trata de las formas de organizacién de explotaciéon de la red..modelo de
coordinacién o explotacidn conjunta perno Unica , caso de la explotacién del sector eléctrico en
la época UNESA-RECA y ASELECTRICA-CECOEL, anterior a la ley 49/84.. Modelo de
unficacion o explotacion unica; suponen un despacho central optimizado segun el prinicipio del
“merit order”. En el “pool” se integra toda la energia y se despacha segun el criterio de costes
variables crecientes...sistema implando en Espafia con la ley 49/84 de explotacién unificada.
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Rescato el carécter instrumental e institucional de esta sociedad, la que no
gestiona negocios propios y consecuentemente no se rige en su faz interna
accionarial por criterios de lucro, sus funciones son legales y reglamentarias,
sometidas a reglas de servicio publico y donde sus decisiones de forma similar a
las que pueden tomar otros organismos que arbitran este tipo de mercados
cerrados, tales como una bolsa de valores por ejemplo, donde la Comision
Nacional de Valores toma decisiones que dada la celeridad de su cumplimiento al
igual de las que toma el operador del sistema, es imposible sean factibles de
revisién o apelacion, el sistema esta alli vivo, necesitado de toma de decisiones
que le permitan su funcionamiento en tiempo real, entonces no es posible que la
6rdenes emitidas sean o puedan ser discutidas por los agentes, son de
ejecutoriedad inmediata y de obligado cumplimiento, donde la doctrina ha
destacado la dificultad del contralor jurisdiccional.175

La misiones asignadas a cada uno de los operadores requiere de una estrecha
conexion entre los mismos, al punto que hay paises en que tales funciones han
sido encomendadas a un solo operador como el caso de Argentina y la realidad
del sistema inglés. Hay autores espafioles que comparten este criterio, por
entender que no existen mayores problemas en la asignacion de las misiones

econdmicas y técnicas a un solo operador.'”

5 VELJANOVSKY, C : The Regulation Game: Regulators and de Market: an assessment
of the growth of Regulation in the UK, Londres 1991. Refiriéndose al sistme inglés, critica las
dificultades para exigir responsabilidad por su actuacidn, ya que los mecanismos de supervision
existentes estdn escasamente concretados. Ausencia de garantias procedimentales, por
inexistencia de procedimientos formalizados que pueden provocar faltas de transparencia en las
decisiones y procesos de toma de decision de las agencias de regulacion., lo que dificulta una
revision judicial de los actos de las autoridades de regulacion. Los tribunales pueden revisar las
actuaciones de los reguladores que sobrepasen el fin previsto para los poderes que legalmente se
les han asignado o que vulneren la natural justice Arifio el Sector,pag 603.1dem.

% ALVAREZ VALDEZ (La Reforma de la LOSEN, Los nuevos sujetos del S.E.N por J.alvarez
Valdez en Va Jornadas Juridica UNESA) , si la figura el Ods deberia mantenerse
necesariamente independiente de la ODM. Asi dice el autor de la cita “ De nuevo hemos de
decir que la coincidencia de ciertas funciones en determinados momentos temporales puede
producir graves infieciencias y no estd probada la eficacia de su separacion. La coordinacion
sera compleja y costosa...De hecho la Imejor pureba de esta artificail deparacién entre OdS y
OdM en el caso espariol es que cuando se lleen los arts 33 y 34 de la ley se comprueba que todas
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Funciones: Las funciones del operador del sistema surgen de las contenidas en el
art’ciulo 34 de la ley 54/97, como de las que prevén los articulos 30 a 33 y
también la asignacion de funciones que le competen en los intercambios de
energia intracomunitarios e internacionales desarrollados en los articulos 34 a 37
y la disposicion adicional tercera que prevé las condiciones para eximir a
generadores de la obligacion de presentar ofertas. En esta parte de la tesis se
expondran los lineamientos generales en cuanto a funciones siguiendo el plan de
trabajo de exponer de una primera parte los sistemas legales de un modo global
para desarrollar en la segunda parte las cuestiones pertinentes al meollo de la
tesis, como estos mercados, sujetos, instituciones, regulacion inciden en las

contrataciones del mercado.

De inicio debo decir que el operador del sistema es el responsable de la gestion
técnica del sistema eléctrico, es decir estd a su cargo la garantia de la
continuidad y seguridad del suministro y la correcta coordinacion del sistema de
produccion y de transporte (articulo 34.1 de la ley ).

1.- Sus principales funciones de previsién, de una parte el control del nivel de
garantia y abastecimiento en el corto y medio plazo, luego junto al operador del
mercado lo relativo a la utilizacion del equipamiento de produccién, donde dicho
parque se integra por razones estratégicas por centrales que producen energia
eléctrica la cual es derivada de una energia primaria- hidroeléctrica, térmica,
nuclear, de las renovables: edlica, solar, de combustién de recursos tales como
biomasa, residuos agricolas etc- Por los general en los sistemas eléctricos se

prevé en principio el uso de las reservas hidroeléctricas, de acuerdo a las

y cada una de las funciones esenciales del OdM- casacion de ofertas y demandas, determinacion
de precios de mercado, despacho econdémico de las centrales y liquidacion de cobros y pagos —
no puede llevarlas a cabo sin el concurso del OdS y quedan condicionadas la posterior
ratificacion de este.”..Estimo que las empresas eléectricas espariolas al incidir en la division de
estas operaciones han considerado su experiencia previa con la actividad monopdélica de la Red
Electrica de Espafia. En el caso argentino las funciones han sido atribuidias por decreto 1192 del
10 de Julio 1992 a un solo ente la Sociedad Comparfiia Administraodra del Mercado Mayorista
Eléctrico (CAMMESA), confore al articulo 1° y al articulo 3 de su Estatuto.
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previsiones de la demanda y distintas condiciones de caracter hidraulico que se
estiman para el periodo que se prevé.!’”

Debe programar el funcionamiento de las instalaciones de produccién de energia
eléctrica de acuerdo al resultado de la casacion, con las previsiones de las
excepciones al mercado contenidas en el 25 -centrales con fuente de combustion
autoctona hasta un 15%, los productores en régimen especial por su energia
excedentaria, autoproductores, produccion de energia eléctrica en territorios
insulares y extrapeninsulares, intercambios intracomunitarios e internacionales,
modalidades contractuales que de acuerdo a lo previsto en el 24.4 por sus
caracteristicas estén excluidas del sistema de ofertas, las instalaciones que por lo
normado en este articulo no estén obligadas a realizar ofertas econémicas.

En cuanto a instrucciones a los agentes debe efectuar las necesarias para que el
sistema de produccion de transporte se gestione con criterios de seguridad y
fiabilidad, para lo que se implementaran y gestionaran los mercados de servicios
complementarios necesario, lo que es reglamentado en el articulo 30 g del real

decreto cuando debe coordinar con transportistas, productores y distribuidores,

7 TORRE DE SILVA, Victor y LOPEZ DE LETONA Revista Espafiola de Derecho
Administrativo: Entorno a la Concesion de aprovechamiento hidroeléctrico y su situacion
inicial. Los autores destacan a la produccion hidroeléctrica entre las vias principales de
produccion de energia primaria, con el favor inegable de ésta en Espafia por los accidentes
orogréficos del territorio y la carencia de minerales energéticos. Que ante la escasez e
importancia de dichos recursos el ordenamiento juridico espariol ha regulado en forma especial
los aprovechamientos de este tipo, en el seno de una declaracion general de demanialidad de las
aguas.” En el esquema de organizacion de las centrales de acuerdo a sus fuentes primarias,
tieene una doble variante o composicidn. La primera es que un pais o sistema necesita de un mix
de energias primarias pues hay centrales de energia hidrauclia que en Argentina implican un
43% de la produccicon total, pero que ante una restriccion técnica y la necesidad de llamar a
funcionar una parque de reserva son de mayor utilidad centrales de produccion térmica pues su
nivel de funcionamiento de cero a la potencia necesitada se logra en un factor temporal mucho
menor. En el sentido indicado consultese a LASHERAS ob.cit.pag252. “ Cada una de estas
tecnologias tiene una capacidad de reaccidn distinta para respondern a aumentos de la demanda.
Tecnologias como la nuclear o térmica de carbdn teinen unos costes de arranque elevados, lo
que obliga a programar su funcionamiento durante varias horas seguidas y hacer minimo el
nimero de paradas y puestas en marcha. Por otro lado cada tecnologia tiene limitaciones para
aumentar la energia que genera y conseguir en tiempo real, que la produccion se adapte a la
demanda o bien, cumplir las restricciones que ofrece el funcionamiento de la red. Esta
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planes e maniobra para la reposicion del servicio en caso de fallo generales del
suministro, conectado a los procedimientos que refieran a las condiciones de
conexion a la red de transporte (art.31.2 a real decreto.) .

Determinar la capacidad de uso de las conexiones internacionales y establecer los
programas de intercambio de electricidad a corto plazo, que tenga por objeto el
mantenimiento de la condiciones de calidad y seguridad del suministro( art.13.4
y articulo 31.2 d del real decreto)

El operador del sistema es el responsable de coordinar con los operadores de
otros paises, la informacion relativa a intercambios internacionales, flujos de
energia que se realice a través de las mismas, lo que hara en coordinacion con el
operador del mercado (art. 34.7 Real Decreto). En este tipo de operaciones es el
ejecutor de las prohibiciones de operaciones de exportacion que implique un
cierto riesgo para la prestacion del suministro de energia eléctrica (34.8 Real
Decreto)

Los agentes del sistema estan obligados a suministrarle informacion sobre sus
planes de mantenimiento sean en unidades produccion o transporte y el operador
es quien debera coordinar y modificar dichos planes en su caso, para a asegurar
la compatibilidad de los mismos y el estado de disponibilidad suficiente del
sistema, para los cuales el real decreto ha previsto procedimientos en el articulo
31.2¢g,h,i,jyk

El operador del sistema es quien ante las restricciones técnicas del sistema es el
ente que habilita a la alteracion del orden de entrada en funcionamiento de
unidades producciéon que no formaba parte del programa diario y
consecuentemente produce la renegociacion de las pluricontrataciones afectadas
por dichas restricciones, que como se desarrolla en el Capitulo 111 2da Parte de la
tesis, tiene la calidad de que las prestaciones cumplidas en operacion en tiempo

real con el programa casado y variadas por restricciones producidas durante la

capacidad de respuesta es mayor en las tecnologias hidraulicas o térmicas que las nucleares o
renovables”.
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gestion real se liquidaran conforme a las fracciones horarias cumplidas del
despacho ordinario y las del afectado por las restricciones, al menos en el sistema
argentino

El objeto del mercado de produccién que se ha creado en Espafia con perfil de
tipo “mayorista” al menos hasta el afio 2007, tiene por finalidad la regulacion de
las transacciones de compraventas de energia eléctricas, las que pueden ser
basicamente desarrolladas en dos subsistemas o modelos. El primero el de un
“pool” de concurrencia obligatoria o voluntaria de los contratantes, en el caso
espafiol de concurrencia obligatoria, al menos los indicados en el articulo 23 1,
tales como los productores que no se hayan acogido a sistemas de contratacion
bilateral, que por sus caracteristicas queden excluidos del sistema de ofertas y las
unidades produccion de energia eléctrica cuya potencia instalada sea superior a
50 MW, o que la entrar en vigor la ley , se encuentren sometidas a las normas del
real decreto 1538/87, de determinacion de tarifas de empresas gestoras del
servicio publico, con la excepcidn del articulo 25, las exceptuadas por el articulo
25 del deber de ofertar son :

1.- Las unidades produccion de energia que utilicen fuentes de produccion de
energia primaria autoctonas hasta un 15% (limite impuesto comunitariamente),
de la cantidad total de energia primaria necesaria para la cobertura de la
produccion del mercado nacional, debiendo adoptarse las medidas necesarias a
fin de que no se altere el precio del mercado.

2.- Los productores de energia eléctrica en régimen especial, quienes podra
incorporar la excedentaria sin someterse al sistema de ofertas del “pool”.

3.-Los autoproductores quienes podran incorporar al sistema su energia
excedente, cuando la misma tenga por objeto abastecer sus propias instalaciones

o filiales.
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4.- Pueden quedar excluidas, y de hecho han quedado excluidas, del sistema la
produccion de energia eléctrica de los territorios insulares, (conf. arts.12.1,2,3)*"

5.- Los intercambios Se excluyen de las ofertas del “pool” intracomunitarios o
internacionales , cuando los mismos sean a corto plazo y tengan por objeto el
mantenimiento de las condiciones de calidad y seguridad del suministro, lo que
seran realizados en forma directa por el Operador del Sistema, en los términos
que la reglamentacion establezca, como las operaciones de venta de energia a
otros sistemas que se establezcan reglamentariamente, por ejemplo los supuestos
de intercambios intracomunitarios e internacionales de energia, que se regularan
reglamentariamente respetando los principios de competencia y transparencia
que han de regir el mercado de produccion, de acuerdo a lo establecido por el
juego de los apartados 5y 6 del articulo 13.

6.- Se regularan reglamentariamente las modalidades de contratacion, entre otros
de los contratos de tipo financiero, que respetara en todo caso el sistema de
ofertas, como contratos formales de suministro realizados directamente entre
consumidores cualificados y los productores exceptuados del sistema de
ofertas.”

El articulo 25 en el apartado 7 no prevé un supuesto de excepcion sino una regla
general de retribucion, lo que constituye un déficit de técnica legislativa, pero
aun asi importante pues asigna una regla general cuyas excepciones seran las
disposiciones especificas en contrario de la misma. La regla es que las unidades
de produccion no obligadas a realizar ofertas economicas, podran percibir una
retribucion por venta de energia equivalente al precio marginal de cada periodo

de programacién , es decir el precio marginal correspondiente a la oferta

8 |a situacion de Is teritorios insulares espafioles es similar en cuanto su desconexion en
producién y transmision al mercado local que configura el territorio del extremo sud de
Argentina, ecluido del mercado Eléctrico Mayorista y regulado por precios locales.

79 _os casos de excepcion previstos en la regulacion de la casacion de “pool” coinciden con los
del mercado argentino, donde los contratos entre productores y consumidores cualificados estan
excentos del precio del “pool” y de su sistema de ofertas, El precio spot se aplicara en el
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realizada por la ultima unidad de produccion cuya entrada en el sistema haya
sido necesaria para atender a la demanda ( articulo 16 1.a.).

7.- Este supuesto implica una fuerte intervencion publica del Gobierno, de
limitacion temporaria y con el objeto de garantizar el suministro de energia, en
los supuestos de riesgo en su prestacion; desabastecimiento de alguna o algunas
de las fuentes de energia primaria; situaciones de las que se pueda derivar dafio a
la integridad fisica, seguridad de las personas, aparatos o instalaciones; o
integridad de la red de transporte o distribucion. En tal caso el Gobierno
determinara administrativamente el régimen retributivo aplicable . Considero que
la situacion ha de ser de tal magnitud y afectar al sistema en su conjunto para que
el gobierno pueda tomar medidas generales en relacion a todo el sistema. De no
ocurrir esto y ser posible la acotacion de las crisis a sectores, estimo que el
sistema de mercado pervivird, complementado con reglas administrativas

aplicadas a segmentos o0 “mercados locales “.
V. La comercializacion de electricidad.

La comercializacion de electricidad constituye una de las actividades del
mercado de competencia, una actividad transaccional destinada al suministro
eléctrico de los consumidores del sistema que tienen capacidad de eleccion. El
comercializador gestiona la oferta de una producto en condiciones y organizacion
comerciales para su venta. Esta actividad al igual que la generacion es una
actividad de riesgo para la empresa que la gestiona, por un lado la opcion de
compra de energia en el mercado mayorista sea a los costes de spot o a través de
contratos, gestionados con generadores. El segundo plano de riesgo es la libertad
empresarial en la venta de la energia a los consumidores finales, su modos de
gestionar los riesgos de cobro como de las diversas modalidades a pactar con los

mismos.

supuesto de excedentes de la demanda contratada por los cosumidores y respecto de dichos
excedentes.
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En la doctrina espafiola diria que ha tenido una repercusion negativa la
separacion de las actividades de distribucion y comercializacion. La ley 54/97 ha
sido cuestionada en este sentido en especial por la posibilidad de acceso al
negocio, antes de su desarrollo reglamentario de nuevas comercializadoras en
especial foraneas, carentes de relacion alguna con el sector eléctrico espaﬁol.180

La ley 54/97 a diferencia de la ley argentina 24.065, al desarrollar el titulo V111
Suministro de Energia Eléctrica ha dado status legal a la figura del

comercializador.*®*

Asi en el articulo 44 que refiere al suministro el apartado 2
habilita para proporcionar suministro a aquellas personas juridicas que quieran
actuar como comercializa-doras, las que habran de contar con autorizacién
administrativa previa, de caracter reglado y sera otorgada por la administracion
competente, de acuerdo los requisitos que aseguren suficiente capacidad legal,
técnica y economica del solicitante. La autorizacién administrativa, especificara
el ambito territorial donde el comercializador pretenda desarrollar su actividad.
Al igual que la actividad de distribucion y en un criterio que estimo loable de la
ley no se ha otorgado estas actividades adjudicandoles derechos exclusivos.

Las condiciones que habilitan al funcionamiento del comercializador implican su
inscripcidn en el registro, que se crea en la esfera del Ministerio de Industria y

Energia, tanto para Distribuidores, Comercializadores y Consumidores

180 NEBREDA, Joaquin Maria . “La comercializacion de energia eléctrica. Aspectos Juridicos
Vla Jornadas del Sector Eléctrico UNESA. Regulacién Sectorial y competencia, pag. 3, donde
en nota de pie cita las opiniones coincidente de Eduardo Garcia de Entrerria Dictamen UNESA
1997 y a Gaspar Arifio “El Sector Eléctrico...pdg 623.Pa el autor citado en la nota la
distribucién y la comercializacién son actividades independientes e suministro eléctrico
Unicamente cuanod se desarrollan utilizando redes realmente ajenas pertencientes a distintos
grupos empresariales.

181 En tanto que el articulo 4 de la ley 24.065, no prevé la figura del comercializador y establece
que seran actores reconocidos en el Mercado Eléctrico: a.- Generadores o productores .b.-
Transportistas. c.- Distribuidores .d.- Grandes Usuarios .A estos agentes establecidos por la ley
hay que agregar a los participantes en el mercado eléctrico, que han sido por decreto del Poder
Ejecutivo Nacional, facultados para realizar transacciones en el mercado, los indicados en el art.
4, ya comentado, 8 y 34 de la ley 24065,con los alcances que en cada caso establece el marco
regulatorio eléctrico reglamentado por el decreto 1398 del 6 de Agosto de 1992, art.1° b) , los
gue a su vez son definidos en el art.5 del citado decreto
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cualificados, lo que es condicidén necesaria para la presentacion de ofertas de
energia al operador del mercado. Esta nota indica la calidad de un mercado
organizado, institucionalizado, cerrado a los agentes habilitados por la
autorizacion administrativa.'®

El mercado en su funcién sistémica requiere de soluciones expeditas, no puede
permitirse costes excesivos de litigacion en sus transacciones, tanto econémicas
como técnicas de alli la norma contenida en el articulo 44. 2 in fine que remite a
la 45.4, en cuanto no solo comercializadores, sino distribuidores y grandes
usuarios deben presentar al operador del mercado garantia suficiente para cubrir
su demanda de energia. Esto implica la constitucion de una garantia
autoliquidable, que asegure el pago de la energia excedentaria que necesiten
comprar al spot estos agentes y que no puede estar sujeta al proceso judiciales o
extrajudiciales de cobro que afectarian su viabilidad economica. Entre las
obligaciones a cargo de las comercializadoras relacionadas con el suministro,
estd la compatibilizacion de la medicion de los suministros , su exactitud y el
equipamiento de aparatos de medicion que permitan dicho cometido, también le
compete poner en practica programas de gestion de la demanda como por
ejemplo las posibilidades de aprovechamiento de técnicas de interrumpibilidad
de la misma con incentivos respecto de grandes consumidores, procurar el uso
racional de la energia, donde la medicion adecuada de consumo juega un factor

importante, el compromiso de adquirir los volimenes suficientes de energia

182 Nebreda Joaquin ob cit, pag7 en cuanto a las compeencias administrativas para calificar la
capacidad de quienes soliciten su inscripcicon en el Registro administrativo, es cierto que el
referente espacial para la venta de energia por el comerciaizador es donde su cliente se la
demande. En todo caso dice el autor lo que comparto , la funcion de compra de energia en el
mercado mayorista si tiene alguna refrencia esppacial, tal referencia es la del Estado. Es util la
distincion de Nebreda encuanto al ““ambito competencia de regulacion en ladistribucion en
materia de compras de energia , pues el &mbito donde ella se produce es en el mercado
mayorista y consecuentemente este es Estatal y no autondémico. Diveerso es el caso cuestiones
incumbentes a las autonomias como establecimientos de instalaciones, redes de Unica gestién en
la comunidad, régimen de acometidas etc. en el mercaod argentino ocurre lo mismo la
jurisdicicion estatal nacional regula los dmbitos de mercado y las provincias sus precios
tarifarios a cautivos con una referencia a un valor de prescio estacional pass —throuugh (
mercado estacional) que se desarrolla en el capitulo I11 de la segunda partes de la tesis .
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comprometidos con los clientes y los pagos de los mismos sean a los generadores
o al mercado seglin se aprovisione via contratos o spot, de acuerdo al
procedimiento de liquidacion que se establezca. La ley en el 45.3 en consonancia
con lo establecido por el articulo 48.1 3er parrafo, establece normas que regulan
tanto a distribuidores como comercializadores, los que tienen que exigir que las
instalaciones y aparatos de los usuarios reunan las condiciones técnicas y de
construccion , para la garantia de un buen uso y con un criterio sistematico, que
no afecten por su deterioro o degradacién la calidad del suministro respecto de
otros usuarios. Otras de sus facultades es la de facturar y cobrar el suministro
realizado.'®®

La importancia de estas gestiones estd expresamente legislada asi el art. 46
cuando regula programas de gestion a la demanda, en primer lugar deja en manos
de las distribuidoras y comercializadoras, el desarrollo de programas de adecuada
gestion de la demanda eléctrica , buscando la mejora de la calidad técnica del
servicio prestado, su eficiencia y el ahorro energético; programas estos donde se
deja libertad de accion en su disefio pero con la posterior aprobacion del
Ministerio de Industria y Energia y previo informe de las Comunidades
autdnomas en sus &mbitos territoriales.

Sin embargo esta es la primera linea de actuacion en este sentido pues la
Administracién se reserva ( art.46.2) el derecho de adoptar medidas que
incentiven la calidad del servicio , su eficiencia y ahorro energéticos, sea

directamente o a través de operadores. Esto tiene su desarrollo instrumental al

183 perez Arriaga J. “ Fundamentos Tedricos de la nueva regulacion eléctrica, Revista No 316
Economia Industrial pag5 y ss, donde el autor detalla una tabla de clasificacion de las
actividades eléctricas distinguiéndolas en A ) Generacién , b) Red, C Transaccion y dentors de
estas que toman tanto a los disefios de mercados mayoristas como minoristas | as actividades
compementarias esenciales dada su necesidad ante la multiplicidad de contrataciones que se
gestiones ellas son las liquidaciones, facturacién y medicién. Esta Gltima de vital importancia en
el sistema eléctrico, pues permite establecer las pérdidas técnicas de la red, de acuerdo a la
distancia de transporte y tesniones, estableciendo diferencias por nodo (schweppe) y permite a
las distribuidores y comercializadores, de acuerdo a los vol”“umenes netos deslindadas las
pédidas técnicas, pode con la medicién del consumo de sus urarios determinar sus pérdidas por
hurto, que es una las economias organizativas que permiten estas actividades complementarias.
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menos primigenio en el articulo 47, que acuerda a favor de la Administracion
General del Estado y las Comunidades Auténomas, en el ambito de sus
competencias, el desarrollo de planes de ahorro que permitan a) optimizar
rendimientos en procesos de transformacion de energia, sean de sistemas
productivos o de consumo , b) analizar proyectos de creacion plantas de gran
consumo de energia, tomando los parametros de rentabilidad energética a nivel
nacional, ¢) mejorar el rendimiento o sustituir el tipo de combustibles en
empresas 0 sectores de alto consumo energético, en relacién a los intereses
nacionales. Esta disposicién es de aquellas que evidencian con claridad que el

modelo a desarrollar es de una competencia regulada.

V1. Agentes del sector regulado.

En lo relacionado con los agentes sujetos a regulacion, debo hacer de inicio
precisiones conceptuales, tales como por razones metodologicas para una mejor
comprension de funcionamiento del mercado bajo el titulo de agentes
institucionales he tratado a dos instituciones que estan sujetas a regulacién como
son los operadores del mercado y del sistema, ello ha respondido a la necesidad
didactica de poder armonizar un desarrollo coherente de dicha organizacion, sin
perjuicio de aceptar su calidad sujetos regulados.184

La clasificacion de actividades reguladas y de mercado en un sistema como el
eléctrico necesita de precisiones conceptuales que permitan comprender que aun
en los segmentos o actividades en competencia la misma no es ni puede ser

perfecta, por lo que necesariamente la competencia habrd de ser regulada por

84 Nebreda Perez. Joaquin Maria. Distribucion ele ctrica.Concurrencia de Disciplinas

Juridicas.Ed CivitasMadri 1999, padg 106. “ Se mantienen como actividades de regulacion
administrativa intensa las de transporte, distribucion, asi com olas de operacién del sistema y del
mercado , quedando liberalizadas la produccion y comercializacion. Idem Arifio “ El
sistema...pagina 601 cuando rfiere al operdado del mercado que dice “ como actiividad regulada
su objeto social deber ser la gestion econdémica del sistema y no puede tener intereses en el
mercado..” La indpendencia del operador del sistema no viene determinada por su composicion
accionarial, sino por su regulacion: se debe someter a la ley, reglamento y supervision del
organo regulador, pag 603
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normas que permitan justamente el desarrollo del mercado, sin las gestiones de
los operadores del mercado y sistema, como las normas que aseguren
aprovisionamiento o stock de energias primarias y adn las restricciones que

impone la red™®

y los propios fallos de centrales de produccién casadas en
tiempo real, dan una idea bastante clara sobre a que tipo de mercado y
competencia referimos.

Puesta la atencion en la temética de los sectores de transporte y de distribucion
eléctrica que son actividades reguladas y sujetas en criterio a reglas de servicio
publico, como luego desarrollare, es necesario indicar siquiera someramente el
planteamiento de estas actividades, las cuales se desarrollan en territorios
geograficos, donde hay que estudiar la implantacién de al red, su explotacion las
condiciones de su operacion y mantenimiento, produciendo las adecuadas
distinciones de competencias territoriales no sélo entre el Estado Nacional y las
Comunidades Auténomas, regulada en la divisoria de aguas de los articulos 148
y 149, en especial 1.22 de la Constitucion Espafiola, sea que se trate de
instalaciones desarrolladas integramente en una comunidad o que traspasen a la
misma, aun en este caso disposiciones de tipo comin de homologacion, sistemas
de construccion, de instalacion con materiales homogéneos, en cuando a normas
de seguridad y eficiencia, sistemas informaticos de control y medicion
compatibles. De otra parte ha de precisarse la competencia exclusiva del Estado
Nacional en materias de ordenacion econdmica, que parten de la exigencia de
asegurar la igualdad a todos los habitantes en la regulacion de las bases de la
economia y definicion de objetivos de politica econdmica, es decir asegurar el
principio de unidad de mercado, para asegurar la viabilidad del sistema sea que
se trate de un Estado federal o cuasifederal. Y por altimo para adicionarle mayor

complejidad al tema pero a su vez precisar las gradientes de autorizaciones a

% LASHERAS ob.cit pag 258..efectos econémicos de las restricicones técnicas..” Los
intercambios de energia eléctricia sin son acordados antes del despacho real, tiene un riesgo en
cuanto a su jecucicon, que depende del funcionamiento de la red y eleva los costes de
transaccion.
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conseguir, el tema del uso del suelo y la gestiéon medioambiental, en el primer
caso con una regulacion que es en algunos supuestos municipal %

En el &mbito de la ley 54/97, la misma con buena técnica legislativa desarrolla en
sus titulos VI (Transporte de Energia Eléctrica) y en el VII (Distribucion de
Energia Eléctrica) , que constituyen las actividades de redes sujetas a normas de
servicio publico pese a la presunto abandono de la nocion contenido en su
exposicion de motivos, y desarrollando en el Titulo VIII (El suministro de
Energia Eléctrica, que puede tanto gestionarse por distribuidores y
comercializadores).

El suministro eléctrico requiere necesariamente del uso de redes, podemos decir

que la linea de distribucion y comercializacion de este producto servicio es la red,

18 Nebreda Perez ob cit. PAgs120/125 y 216//225,295/333 Esta nota busca solamente plantear la
cuestion, pues no es el objeto del tema de tesis el estudio de las actividades reguladas de
transporte y distribucion, sino mas bien el mercado y sus contrataciones, no obstante lo que
machaconamente vengo reiterando a lo largo de estas paginas, al tratarse el eléctrico de una
sistema, sus mutuas interrelaciones inciden como todo sistema en el conjunto, de alli sus
caracteristicas de autorerencia y autoorganizacion, que explican excepciones a reglas juridicas
vigentes en contrataciones no coimplicadas con procesos sistémicos. En una breve rerencia a la
abundante nota de paginas citadas del autos. Este destaca que en la planificacion de las
instlaciones eléctricas han de tenerse en cuenta los instrumentos de ordenacion y planeamiento
urbanistico, previsto en el articulo 5 de la ley 54/97 y sus interpretaciones con normas de
sancion posterior como la ley del suelo, adviritiendo el autor sobre la ncesidad de coordinacion
de dichas normas..En mateira de competencias municipales el autor postuoa la necesidad de
integrar la infraestructura eléctrica de sitribucién en el planeamiento urbanistico, de la mano del
art.5 de lal ey eléctrica y la ley 6 del suelo posteiro a aquella 6/1998, incorporando la normativa
sobre la extension de al red a los criterios legales de urbanismo, para simplicaficar y clarificar el
calculo y gestién de derechos de acometida y reparitr los costes de la infraestructura eléctrica de
distribucidn, entre la actividsad urbanizadora y eléctrica.. En mateira de medio ambiente la
Constitucion Espafiola em el articulo 45 especificamente reconoce el derecho a disfrutar del
medio mabiente adecuado e impone el deber de conservarlo..y que los poderes publicos velaran
por la utilizacion racional de todos los recursos naturales...en este campo de acuerdo a lo
nromado por los articulos 148 1 9 y 6 tiene competenica la Comunidad Auténoma y en
concurrencia de competencias en el articulo 149 1.23 se le acuerda tambin el Estado Nacional ,
destancoado que el Tribunal Supero en snetencia de fecha 25/1V/1989 ha dicho que la ley basica
estatal de régimen local, norma directa e inmediata de aplicacion atribuye competencia a los
municipios en la proteccion del medio ambiente y salubridad publica, siendo sus competencias
administrativas, en tanto que las de desarrollo legislativo son de las Comunidades Auténomas,
adviertase la complejidad de la temétiva para el desarrollo al menos en distribucion de las
actividades de implantacion y extensién de la red.
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las que como hemos vistos dadas sus calidades técnicas y economicas se regulan

como un monopolio natural.

VII. Transporte.

La ley 54/ 971, siguiendo en esto a la LOSEN desmonopoliza el transporte,
habilitando a que todas las acciones que se vinculan con su gestion sea la
construccion, modificacion, transmision y cierre aun de instalaciones, se
gestionaran mediante el titulo juridico de la autorizacion, debiendo quienes
quieran participar de tales actividades de las calidades legales técnicas,
econdmicas y financieras que exijan las reglamentaciones, con surge del articulo
43.2..

Las funciones del transportista tienen clara definicion legal en el articulo 9.1.f
quien las define como :” sociedades mercantiles que tienen la funcion de
transportar energia eléctrica, asi como de construir , mantener y maniobrar las
instalaciones de transporte.

Las autorizaciones se acordaran segun criterios que consideren por una parte
como se dijo los requisitos del solicitante (calificacion técnica) y por otra las
necesidades y condiciones del sistema eléctrico, la incidencia de la instalacion en
el conjunto del sistema. Es logico que asi sea pues pese a las libertades
conferidas por la ley deben prevalecer criterios que permitan una planificacion y
desarrollo global del transporte, por lo que la calidad de la autorizacién parece
responder a un criterio discrecional o al menos en algunos aspectos discrecional
diria, dado que no sélo se habilita por las calidades técnicas sino por la reales

necesidades de planificacion y desarrollo global de la red*® También la ley en el

87 Arifio el Sector.. pag 608, quien observa que cuando la ley refiere a actividades de
producicdn les acuerda expresamente caracter reglado, méas cuando trata esta omite calificar a la
habilitacion. En mi opinion los estandares de discrecionalidad técnica en el caso pueden resultar
acotados en los supuestos de que se estime la conveniencia de utilidad pablica de la realizacion
de la instalacion, que es el sistema seguido en esta materia en el modelo argentino, donde en
estos tipos de contratos hay audiencia publica para discutir la coveniencia de utilidad publica, en
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mismo sector articulo 36.3 habilita a la concurrencia de oferentes mediante
concursos o procesos de seleccién, que pueden contener condiciones relativas al
destino de las instalacion para el caso del cese de la explotacion por su titular y
que podra suponer su transmision forzosa o desmantelamiento.®

El articulo 36.4 en su desarrollo salva las objeciones que podrian hacerse al
mismo a tenor de las directivas la C:EE, en especial las directivas 90/531/CEE,
que referia a los contratos de obras y suministros, seguida luego de la
92/13/CEEE, que regula las vias de control de la regularidad del cumplimiento de
las normas contenidas en la primera y la vigente 93/38/CEE, que incluye en su
ambito de aplicacién a los contratos de servicios, en cuanto habilita como titula
de instalaciones a sociedades espafiolas o de otro estado miembro de la Union
Europea con establecimiento permanente en Espafia, lo que constituye una
reglamentacion razonable a los efectos del debido contralor de policia del Estado

Espafiol sea Nacional o de las Comunidades Autonémicas.*®

un porceos que permite a los sujetos vinculados a la red en cuestion apoyar el proyecto oponerse
0 proponer modificaciones.

188 En cuanto al caracter personal o real de la autorizacion, del analisis del articulo 36.3 no surge
en mi criterio una conclusién rigurosa, estimando que mas bien la ley espafiola ha atendiod a las
condiciones subjetivas de los sujetos habilitados, a diferencia que la argentina en sus desarrollos
reglamentarios Decretos 69/92 y 137/92 ha seguido el criterio de la habilitacion real.

89 MEILAN GIL, José Luis. En obra colectiva “Competencia y Secotr Eléctrico : Un nuevo
régimen juridico. “ La contratacion puablica en los denominados sectores excluidos
.Consecuenicas de la falta de incorporacion de las directivas 93/38/CEE y 92/13/CEE al derecho
espafiol., pd126, donde el autor remarca el principal objetivo de las directivas comentadas cual
€s asegurar un trato comun en materia de contratacion, a todos los operadores del mercado del
agua, los trnasportes, la energia y las telecomunicaciones, sean dependientes del derecho
publico o privado, para abrir una competencia efectiva en de &mbito comunitario como medio
de promover la creacion de empresas europeas con la dimensién suficiente para competir en un
mercado cada vez mas globalEl art"ciulo rico en propuestas e interrogantes no puede ser materia
de anélisis en esta breve nota pero es importante destacar que comparto con el autor su
convicicén de la necesidad de la transposicién de las directivas, en especial por su incidencia
respecto de de contratos sujetos al derecho privado, regulados hasta ahora por normas de rango
legal o su afectacion al ejercicio del derecho de libertad de emopresa, idem sus apuntes para una
eventula transposicion de la directiva 92/13/CEE y los posibles 6rganos u 6rgano habilitado
para la soucion de controversias. Consultar tambien Samaniego Bordil Revista Espafiola de
Derecho Administrativo “ La normativa Comunitaria de los contratos que acttan en los sectores
del agua , la energia, los transportes y las comunicaciones”, trabajo donde le autor comenta la
Ipinea directriz de la Comunidad ya en en el afio 1990,cuando la Comision Europea propuso la
regulacion de estos sectores revistiesen la claidad de privado o publicos, con citas de caso
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Creo que es preciso distinguir en esta materia que la salvedad de la explotacion
por empresas de otros paises con asiento de negocios en Espafia, es aplicable y
I6gica como limitacion en cuanto a la obligacion ultimamente indicada, cuando
se trata de la explotacion del transporte sea en las operaciones de transporte
propiamente dichas como las de mantenimiento donde es necesario un control
que habilita la aplicacion del art.90 inciso 2 del Tratado, no asi en la
construccion de obras civiles y de ingenieria en redes o de servicios
complementarios, donde la condicion de establecimiento permanente del negocio
sea Espafia apareceria en franca contradiccién con las directivas citadas.

En estas actividades la ley y sus desarrollos reglamentarios han previsto la
regulacion de la red que es una de las funciones del operador del sistema. Este es
responsable del desarrollo y ampliacion de la red de transporte en alta tension,
con el fin de garantizar su mantenimiento y mejora con criterios homogeneos;
tiene a su cargo también la gestion el transito de electricidad entre sistemas
exteriores que utilicen las redes del sistema eléctrico espafiol .(art.35.2)

El desarrollo de una red mallada es lo que permite garantizar la fiabilidad de del
suministro de energia eléctrica, puesto esto redunda en la optimizacion de los
costes del mismo, pues al solucionar o mitigar un sistema eléctrico sus
restricciones producto de congestionamientos de red o de establecimientos de
mercados locales debido a la insuficiencia de interconexion- supuestos en Espafia
de las transmisiones insulares y extrapensinsulares, como el mismo efecto isla
del sistema espafiol en relacion a su interconexion en vista del mercado
comunitario eléctrico( art.35.3).

El hecho que las actividades de redes al ser monopdlicas se excluyen de las

reglas de mercado (art.11.2) por ser reguladas, se aplica aqui la separacion

jurisprudenciales, como la sntencia dictada por el Tribunal de Justicia de la Comunidad en una
causa donde el Tribunal aplicé el principio de no discriminacipén en contra de una contratacion
de una entidad publica irlandesa que queria realizar obras e aprovisionamiento de agua y
exigias que los insumos fuera de especificaciones s6lo fabricadas en Irlanda, sin que se
admitiesen similars o equivalentes de empresas de otros paises.
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juridica de actividades previstas por el articulo 14.1, respecto de actividades en
competencia que como surge de la disposicion transitoria quinta respecto de las
empresas vigentes al momento de la sancion de la ley entraran en vigencia a
partir del 31 de Diciembre del 2000, en el lapso transitorio, deberdn tener
separadas en forma contable sus actividades eléctrica reguladas a los efectos de
evitar subsidios cruzados, de acuerdo al apartado 3 de dicha clausula.

La retribucion de esta actividad siendo regulada no se rige por reglas de mercado
y se calculard “ atendiendo a los costes de inversion, operacion y mantenimiento
de las instalaciones, asi como los costes necesarios para desarrollar la actividad .
Para su retribucion se considerara de acuerdo a las exposiciones del Real Decreto
2819/98, una media que considere los costes reales e inversiones imputables a
la actividad.. Tanto en materia de transporte como de distribucion el peaje se
corresponde con el coste de la red, que es justamente el porque de la divisoria de
retribuciones entre mercado y regulacion. Las redes por tener efectos externos
requieren, ademéas de su condicion de monopolio natural , una regulacion
especial de tarifas y condiciones de acceso. Los problemas de uso comun de las
redes, implican la existencia de efectos positivos , por ejemplo cuando mas
usuarios la utilicen, mayor valor tiene la red para los mismos. A su vez hay
condiciones negativas, que se dan justamente en el sistema eléctrico, que
dificultan por condiciones técnicas o fisicas, la definicion de los derechos de
propiedad por utilizacion de las redes y por lo tanto la identificacion de los
derechos y obligaciones asociados a cada transaccién. Por ejemplo en el caso
concreto del flujo de energia eléctrica en una red entre dos puntos obedece a
condiciones fisicas ajenas a las relaciones bilaterales de posibles contratos, entre
generadores y consumidores situados en distintos puntos, por lo que los acuerdos
no pueden fijarse sin considerar dichas restricciones. Una regla de sentido
practico indica que el inicio de las inversiones en red dada la calidad por lo

general baja de usuarios, implicara un efecto en el corto plazo de rentabilidad
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negativa de la inversion y la recuperacion se ira produciendo y amortizando en el
tiempo con el acceso de nuevos usuarios.*®

La ley aporta criterios objetivos para aprehender como se configura la red de
transporte de energia eléctrica y asi en el articulo 36.1. expresa que la integran las
lineas, parques, transformadores y otros elementos eléctricos, con tensiones
iguales o superiores a 220 KW y aquellas otras instalaciones , cualquier sea su
tension que cumplan funciones de transporte de interconexiones internacionales y
con los sistemas eléctricos espafoles insulares y extrapeninsulares. Destaco aqui
que el criterio legal se ha basado de una parte en la calidades técnicas de la red
presumiendo que las conductoras de tension de alto voltaje implican también las
que integran el sistema eléctrico nacional, pues existe la relacion o referencia con
la menor pérdida ohmnica en mayores trayecto cuanto mayor sea el voltaje
mediante el que se produce la transmisién. Mas al tratarse de un sistema, es decir
de autoorganizacion referente que se sustenta en si y a su vez debe
interrelacionarse con otros sistemas toma el segundo criterio legal : es sistema de
transporte de red las conexiones internacionales y las de los territorios insulares o
extrapenisulares, sin que sea menester se acredite el requisito de la cantidad de
voltaje previsto en el primer supuesto.

Como sistema existe una vocacion atractiva a integrar todos aquellos
instrumentos o elementos auxiliares necesarios para su adecuada gestion y
declara como constitutivos de la red a los activos de comunicaciones,
protecciones de seguridad del sistema ante tasas de riesgo de falla, sistema de
control, servicios auxiliares, necesarios para evitar fundamentalmente
desequilibrios de tensién o potencia, instalaciones en general y elementos
auxiliares, sean eléctricos o0 no, entre estos Gltimos revisten importancia capital
los sistema informaticos, tanto habilitados para el control de calidad del
suministro- rapida deteccion e tasas de fallas, congestionamientos, como de

lectura y medicion de consumos.

199 | ASHERAS ob.cit paginas104 a 109.
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Lo que venimos desarrollando siguiendo las pautas de la ley, la operacion de la
red implica un conjunto de maniobras, realizadas por un gestor neutral y
altamente cualificado, que en su programacion debe considera y relevar las
instalaciones de las que dispone, auditando el grado de calidad técnica tanto
econdmicas —centrales de produccion.- o técnicas en relacion con las centrales de
produccidn, verificacion de la real potencia instalada con que cuentan y respecto
de los transportistas las necesidades atinentes al desarrollo y expansion de la red,
sus operaciones mantenimiento y la prevision de dichos escenarios, que es lo que
le permitira cumplir el cometido asignado por la ley: garantizar la fiabilidad de
los suministros y desarrollar en la busqueda de dicho norte los programas
necesarios de ampliacién, mejoramiento y mejor operacién de la misma

Las instalaciones de transporte han de ser construida con todos los requisitos que
establezca para su construcciéon y explotacién, lo que no serdn materia de
desarrollo pues excede los margenes de esta investigacion. Debe dichas
instalaciones asegurar las condiciones de transporte de electricidad en forma
regular y continua y en los renglones establecidos de calidad de suministro.

La norma contenida en el art.37 b de la ley es la que implementa uno de los
vectores fundamentales del sistema integrado por este mix de competencia y
regulacion. La red es la cadena no solo de transmision o distribucion de este
producto sino su cadena unica y exclusiva de comercializacion por lo que un
principio fundamental es el de asegurar con caracteres de objetividad,
transparencia y diria mas neutralidad el acceso de todos los comerciantes a la red,
sin condicion discriminatoria alguna.

El 37 en los apartados c y e aporta normas que hacen al desarrollo técnico del
sistema en cuanto el transportista debe gestionar sus instalaciones, produciendo
todas las operaciones de maniobra y mantenimiento en coordinacion con el
operador del sistema a quien responde. El inciso e) trata de los lineamientos
necesarios para el cumplimiento de las condiciones técnicas de las redes

conforme a su _homologacién por la autoridad habilitante.
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Por ultimo la regulacion del acceso de terceros a la red, se encuentra legislado en
el art. 38.

Son sujetos cualificados al menos hasta el afio 2007, los que se encuentra
comprendidos en el art. 9 de la ley y DT 13, es decir productores,
comercializadores, distribuidores y consumidores cuyo consumo anual sea igual
0 superior a los 15 GW.

La ley espafiola con acierto en mi criterio ha establecido un acceso regulado (art
17.4) y no negociado como se ided en el sistema argentino, pero que por las
discrepancias de los negociantes tuvo que terminar en definitiva en regulado. El
peaje es aprobado por el Gobierno quedando a la libre disponibilidad de las
partes las restantes condiciones.

El acceso a la red solo podra ser denegado en caso de que no se disponga de
capacidad necesaria y la denegacion ha de ser motivada .La falta de capacidad
necesaria sélo podra justificarse en criterios de seguridad, regularidad o calidad
de suministros. Los conflictos que se produzcan en virtud de los contratos por
acceso a la red se someteran a la resolucion de la C.NE en virtud de lo que
establece el articulo 8.1 disposicion décimo cuarta, que agota la instancia
administrativa, por lo que implica una funcion cuasi jurisdiccional, o de
jurisdiccién administrativa primaria, como se define en el derecho
norteamericano, de acuerdo al mismo articulo 8.4 in fine.

La cuestion del acceso a la red es clave para la existencia de este modelo de
competencia neoregulada, sin su aseguramiento y neutralidad de los gestores de
la red sea en alta o baja tension y mediante un tramite expeditivo de resolucion
de conflictos como el que se prevé la viabilidad del modelo es ilusoria, implica
su control una restauracion de hecho de integracion vertical y monopolio en
todos los segmentos de las actividades eléctricas

Debo destacar al tratar este punto la iteraccién entre el sistema econémico con el
técnico, pues sino existen los incentivos correctos o de ultima la regulacion

publica, para el adecuado mallado de la red que permita gestionar los flujos de
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energia promedio que por ellas comercian los agentes del mercado, se crea poder
de mercado y se desactivan las posibilidades de competencia.'"

VII1. Distribucion.

La actividad de distribucion es la que integra el sistema eléctrico en su cadena
tanto técnica como economica. En efecto por esta actividad la sociedades
mercantiles que prevé el articulo 9 inciso g de la ley , asumen la funcion y
responsabilidad de entregar la energia a los puntos de consumo, cuya
cualificacion en relacion de los sujetos destinatarios varia segun califique como
consumidores residenciales o domiciliarios, comerciales- profesionales- o
industriales.

Las operaciones propias de la distribucion eléctrica son la construccion,

operacion y mantenimiento de redes de distribucion constituidas por lo general

91 Perez Arriaga “ Fundamentos de la nueva Regulacion eléctrica...pags 9/12 analiza las
diversas formas de garanitzar el acceso las que se relacionan con la planificacion de las nueva
inversiones , tales com ola utilizacién de precios nodales , zonales ad hoc solo cuando aparecen
congestiones, ignorar las congestiones en un primer despacho y aplicar mecanismos de ofertasy
casacion adhoc para resolver las que pudieran existir, asignando el sobre coste a los agentes
actuantes, complementacion de los procedimientos anteriores con contratos por diferencias que
reduzcan riesgos de volatilidad de precios locales, ignorar las restricciones en un primer
despacho y compensar econémicamente a los generaodres menos econémicos desplazados por
la restricicon, cargando a los consumidores el extra coste de la reporgramacion , que es el
mecanismo del uplift del “pool” inlés, que es un deficiente esquema regulatorio. Espafia ha
adopotado las restricciones como costes de generacion y estimo que no es un criteiro que
permita el coste a todos los operadores del sistema, Argentina en mi criterio desrrola dos de los
esquema 0 quizas tres.En primer lugar hay un despacho sin previsién de restricciones, se
permite sin redespacho pequefios retoques al despacho csatorio econdémico, en caso de la
intensidad de la restriccion hay un redespacho que como todo desplazamiento del despacho
original genera renegociaciones, gque constituyen justamente los hechos condicionales de las
contrataciones se produzcan estas en el spor 0 en mercados de contratos bilaterales.Digo que se
adopta también el sistema de precios por nodo que permite dada las caracteristicas del territorio
argentino y su gran concentracion de demanda electrica alrrededor de un 40 % en el Gran
Buenos Aries- Capital Feeral y Provincia de Buenos Aires- que las determinaciones por nodo
permitan dsitribuir los costos por pérdidas técnicas normales de la leyes eléctricas producidas
por el transporte normal. Asi el generador tien en su coste y para la determinacion de su precio
marginal a proponer en oferta incorporado su costo de pérdida técnica hasta el nodo centra
Ezeiza y los compradores desde dicho nodos a los nodos de cada uno de ellos que les conecta
con el Sistema Argentino de Interconexion en alto voltaje por las transportadoras : Central
Transener y reionales o troncales ejemplos Transnoa, Transnea et y luego por las redes de medio
y bajo voltaje de las distribuidora eléctircas que salvo las que sirven la ciudad de Buenos Aires
EDENOR y EDESUR, tiene un ambito teritorial circunscrito a cada provincia de Argentina
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por lineas de medio a bajo voltaje dependiendo esto del area geografica que
cubre la red y sus interconexiones a la red de transporte, lo que genera en muchos
casos en distintos paises zonas eléctricas, que a veces hasta genera con el modelo
que comentamos mercados y precios locales.

Compartimos el criterio de Arifio**

en que hay que considerar dos concepciones
de la distribucion a la luz de la regulacion de la ley vigente. Un sentido amplio
que consiste tanto en la construccion y explotacion de las instalaciones de
distribucién, como la adquisicién de energia para suministro a sus clientes, lo que
pueden revestir afladimos la calidad de cautivos o aun de habilitados para
negociar en el mercado pero que prefieran seguir en régimen de un servicio de
distribucién Y el sentido estricto donde distribucion escinde la gestion vy
operacion de redes, del suministro a clientes es decir la escision de la actividad
comercial de venta de energia, como surge del tratamiento particularizado en el
Titulo VIII de la ley del suministro de Energia Eléctrica. Este concepto restricto
que admite la figura del comercializador establecida en el articulo 9 inciso h) que
permite la venta de energia por estos a consumidores cualificados del sistema,
implica que el distribuidor esta obligado a asegurar el libre transito por sus redes
de las ventas de energia gestionadas por estos agentes a sus clientes.

La actividad de distribucion al igual que la de transporte estdn sometidas a una
intensa regulacion administrativa, que parte de la autorizacion habilitante, la que
a tenor de lo que dispone el art. 40.1 de similar factura al art.36.3 de la ley
importa una autorizacion que al vincular su habilitacion a la incidencia que tenga
el proyecto en le funcionamiento del sistema, es discrecional, remitiéndonos a las
acotaciones que tal discrecionalidad tiene en nuestro criterio, sefialada al tratar el

tema en el transporte.

192 Arifio et al “El Sector Eléctrico pag 611.
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Las autorizaciones en ningln caso se entenderan concedidas en régimen de

193 Ahora también al momento de

monopolio ni concederd derechos exclusivos.
adjudicarse nuevas autorizaciones es logico deban realizarse los estudios
pertinentes que indiquen el mantenimiento de la ecuaciones econdémico
financiera del negocio, que permita el recupero de las inversiones, en la
construccion, ampliacion, mantenimiento y operacion de la red.*

Resta una ultima consideracion que refiere tanto a la generacion, transporte y
distribucién, en cuanto su calidad de instalaciones declaradas de utilidad pablica
y exceptuadas del régimen ordinario de la ley de expropiacion forzosa, de

acuerdo al titulo IX, articulos 52 a 58 de la ley. El disefio de la ley es similar en

193 En este aspecto difiere el sistema espafiol del argentino en mi criterio con mayor acierto por
parte del espafiol, las distribuidoras en Argentina salvo las de la ciudad de Buenos Aires, prestan
servicios provinciales, estando por lo general sujetas a regulacion den cuanto calidad de
derechos, titulo por el cual se otroga el servicio a Is normas del derecho pablico local, asi por lo
genral se han otorgado las distribuciones por concesion y con caracter exclusivo, que afecta aun
en cuestiones de interpretacion de conexion consumdores calificados por diferentes puntos de
conexién donde distribuidoras han pretendido la imposibilidad e estos accesos por afectar su
caracter exclusivo. Ahora bien debe dejarse en claro que los procesos de autorizaciéon del
sistema argentino como se desarrolla en el Capitulo 1l de la 2da parte de esta tesis a lo que me
remito, son todas autorizaciones en mi criterio y asi lo trato, regaldas de caracter real y donde la
autoridad habilitante luego de un procedimiento complejo de vistas al SADI, al operador del
mercado y del sistema CAMMESA, y a los agentes del sistema que en caso de contorversia
resuelve el Ente Regulador ENRE, son habilitados como agentes del mercado por la autoridad
de aplicacion la Secretaria de Energia y Puertos del Estado Nacional, mateniéndose aqui el
principio de supremacia o unidad nacional.

194 En este aspecto ante la disposicion del articiulo 43 de la ley que permite a productores y
consumidores cualificados puedan solicitar autorizacién administrativa para la construccién de
lineas directas de transporte o distirubcon qudando su uso excluido del regimen retributivo que
para las activiades de transporte y distribucién establece la ley , solicitantos que deberan
acreditar capacidad legal, ténica y econdmica para reaolizar la obra, sus caractersiticas de
emplazamiento y cumplimiento de condiciones de medio ambiente, aidtando la norma que
dichas lineas queda sujetas al regimen de expropaicion ordinario y excluidas del titulo IX. El
art’ciulo veda la utilizacion de la linea a terceros , se estalbece un criterio de exclusividad, que
s6lo podra ceder ante la venta , de dicho activo aun transportista o distirubidora para que la
incluya en el sistema general. Esta disposicion , implica la transposicion de la directiva 96/92 de
su articulo 21. En el sistema argentino la ley 24065, permite en el art’ciulo 31 con autorizacién
del Poder Ejecutivo, adviértase que no de la autoridad oridnaria competente , que un generador,
distirbuidor y/o gran usuario, con exclusién de los transportistas, a construir una red, a su
exclusivo costos y para su propia necesidad, determinandose las modalidades y/ o formas de
operacion. En el caso de Tucuman la empresa Minera La Alumbrera desarrollé conforme al
art’ciulo citado y con la habilitacion del ejecutivo una red de dichas caracteristicas afectadas al
uso exclusivo de su produccion minera.
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el caso al de la ley argentina, pues se inicia con una solicitud de declaracién de
utilidad publica contenida en el articulo 53, donde el peticionante debe indicar
los bienes o derechos que pretende afectos a la declaracion y la peticidn sera
sometida a informacién puablica e informes de organismo afectados, lo que
implica un procedimiento que entiendo ayuda a las nuevas formas de
participacion democréatica en un sistema juridico cada vez mas regulado por leyes
materiales- reglamentos'®®

En cuanto a los criterios de regulacion de la distribucion de energia eléctrica,
gestionado en el territorio, se establecera atendiendo a zonas eléctricas, que
tengan caracteristicas comunes, con la configuracion de la red de transporte y las
unidades de produccion, las que sera fijadas por el Ministerio de Industria y
energia previo acuerdo con las Comunidades Auténomas afectadas con el objeto
de que exista la adecuada coordinacion del desarrollo de las actividades de

distribucién.®.

195 Celorrio Hernan. “ Perspectivas Modernas del intervencionismo estatal Revista de Derecho
Administratiov Ed.Depalma Volumen 6 Enero Abril 1991 Dirigida por Juan Carlos Cassagne
pags 39/53.concretamente en pagina 50 el autor dice ..” resulta de plena actualidad la cita de
Forsthoff que efecutd Garcia de Entrerria , cuando el autor aleméan expresaba que la técnica de
la garantia de la libertad en el siglo pasado, era una garantia conseguida a través del respeto de
las formas jurpidicas, que funciona Unicamente bajo el presupuesto de que la vida social es
fundamnetalmente auténoma, pero fracasa ante una administracién que intervieen en todos los
ambitos de la vida social . ello conduce a la necesidad de vincular las técnicas de ciertas formas
jurpidicas con principios jurpidicos materiales para asegurar la legitimidad sustancial que hoy
exige la configuracion del Estado de derecho..esto exige una cobertura que asegure en términos
reales el cumplimiento de los debidos procedimientos administrativos y la correlativa garantia
judicial ante la actividad administrativa intervencionista , ejercida con modalidades directas o
bien por medio de terdceros “ Los procedimientos de informacion publica y contralor por
diverso organismos de emprendimientos como los que se comentan permiten un contralor y una
mayor informacion y formacién de procesos de gestion con participacion de los intersados que
asegura una forma de control del poder y restauracion de garantias particulares o sectoriales. En
el sistema argentino es amteria de contralor del ente Regulador velar por la proteccion de la
propiedad, el medio ambiente y Ifia seguridad jurpidica en la construccién y operacion de los
sistemas de generacion, transporte y distribucion de electricidad, con facultades de investigacion
de amenzas reales o potenciales a la seguridad y conveniencia publicas (art 56 inciso k) y la
obligacié nde convocar a audiencias publicas antes de dictar resolucién enb las materias :
conveniencia y utilidad general de los servicios de transporte y distribucion de electricidad....(
articulo 74 inciso a) ley 24065)

1% Sj bien el articulo 145 2 de la Constitutcion Espariola atribuye a los Estatutos de autonomia la
prevision de los supuestos reqisitos y términos en que la mismas podra celebrar convenios entre
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La calidad de intensidad de la regulacion que obliga al distribuidor a la
prestacion de un servicio universal, por la cual existe la obligacion de conectar a
la red a las instalaciones de los usuarios que cumplan las pautas reglamentarias
contenidas en las normas de operacién y expansion de redes, de acuerdo a lo que
dispone el art.40.1.c y a la consecuente obligacion contenida en la misma norma
40.1.b que obliga a la prestacion del suministro en las condiciones de

1

regularidad, continuidad y niveles de calidad *'que se fijen, implican

prestaciones de servicio publico que no por desalojadas nocionalmente en la

exposicion de motivos han dejado de existir'*®

si para la gestion y prestacion de servicios propios de las mismas, al , al ser facultad de las
Cortes Geenrales de acuerdo al art 144 b, autorizar dichos estatutos estimo que los convenios de
que tratan no solo este articulo sino las pasibles de regulacion de condiciones medioambientales
y otros, puedan gestionarse por la via de estos convenios de cooperacion a que invita
instrumentar y desarrollar la ley, la que de acuerdo a su disposicién final primera tien caracter
basico de acuerdo a lo establecido por el articulo 149 1.13 y 25 de la Constitucion

97 Nebreda Perez.Distribucion Electrica ...Parte tercera ,capitulo I1, quien desarrolla el tema con
vastedad y enjundia , de alli esta nota de remision pues su tratamiento excede el marco
propuesto para esta tesis.

1% Sobre Casas Roberto Pablo .Revista de Actualidad en el Derecho PUblico N° 12, Enero Abril
del 2000 Ed. Ad-hoc Buenos Aires “ Los nuevos paradigmas: Regulacién y Mercado.
Contenido y Régimen jurpidico del Servicio Publico.Ponencia desarrollada en las XXV
Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo en Argentina en la ciuda dde Buenos Aires ,
Noviembre de 1999, pags. 127/140.En la concuoisones expresé: El interrogante mientras se
escriben esta lineas es ¢, existe el servicio publico? ¢, cuéles son sus notas constitutivas actuales
de este mudable concepto dada su carga ideologica? O ¢ debemos concluir como algunos
autores que se ha extinguido?Adelanto mi opinidn negativa, hay obligaciones de servicio
publico que el Estado teien el rol de velar de resguardar, pues las actividades que se han
desarrollado durante todo el siglo XX bajo la égida de este instituto, resultan vitales para el
individuo y deben ser aseguradas , atn para aquellos que resultan excluidos del mercado, como
lo sefialara agudamente Sabino Casses, en su disertacion en las Jornadas de Derecho
Administrativo de Mendoza del afio 1997...La regulacién en la linea del como se gestiona o se
asegura lo principal ,es lo que en mi criterio participa de los rasgos , digamos mas precisamente
del espiritu, de la categoria del servicio publico: la fiabiidad de los suministros, su continuidad y
el aseguramient opor diversos estandares que permitan el acceso al servicio a todos, que no
excluya en otros términos de su prestacion a aquellos que se encuentran marginados del
mercado. El logro de esos objetivos depende de la caidad de la regulacién. Esta debe contener
los mecanismos necesarios para que los segmentos con mercado — que forma precios e indican
las pautas a los regulados- funcionen con normalidad, pues la formacion inicial de precios ,
permite mayor transparencia en los precios sucesivos de los sectores regulaos..El estaod no
puede abidacar de su rolen cuanto debe garantizar el efectivo ejercicio y disfrute de los derechos
fundamentales y cumplir un servicio de interés general de todos los ciudadanos.Los cambios de
paradigmas, la necesidad de vigencia en modo mas efectivo del principio de subisidiariedad, la
gestion insoslayable de una sociedad mas madura , democratica- no sélo formal sino
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En cuanto a los modos en que se puede determinar en un sector regulado como
el de la distribucién, la retribucion del distribuidor, importa dificultades pues la
distribucion exige un elevado nimero de instalaciones y no puede haber
tratamientos individualizados sino de tipo global. Asi ha dicho acertadamente
Perez Arriaga que la piedra angular de la regulacion de la distribucion es el
procedimiento de retribucién, ya que debe permitir una remuneracion del capital
invertido, adecuada al riesgo de la actividad, sin caer en la tentacion de la
regulacion por costes incurridos tradicional, de imposible verificacion o
justificacion de detalle, dadas las asimetrias informativas del regulador con la
informacion con que cuentan las empresas'®

La pluralidad de distribuidores introduce féacilmente el concepto no de
competencia como expresa Arifio sino de regulacion por comparacion, sustentado
en lo establecido por el articulo 16.3 que establece la retribucion en base a costes,
teniendo en cuentas las caracteristicas de la distintas zona de distribucion, la que
se realizara reglamentariamente , con los reconocimiento s de costes ya

indicados, mas la energia circulada, modelo que caracterice las zonas de

sustancialmente- y responsable, sustraida de un paternalismo estatal, o implica la hida del
Estado, sino un reequilibrio de la ecuaciéon Sociedad-Estado, una afirmacion de la
responsabilidad colectiva de la sociedad en su gestién y autodeterminacion. En otros términos,
lo expresado implica asumir que el Estado entidad real accidental, no puede substituit al
colectivo sociedad, quien participa de la real substantividad, indicandose con esto la calidad
necesaria pero instrumental de aquel.

%9 Perez Arriaga Fundamentos...pags. 13/15. Entre los criterios factible para determinar las
retribuciones tenemos el utilizado por el modelo ingles tipo IPC-X por kw distribuido, donde el
regulado ajusta periodicamente el facot X a la vista de Iso resultados econdémicos de las
empresas, en esot hay que tenr el cuidado y la ponderacion de equilibrio referenciada por
LASHERAS en fijarse cirterios prudenciales de inversiones de corto y mediano plazo, para no
distorsionar en demasia la ecuacién rentabilidad empresaria, distribucién o compensacion de
beneficios de los consumidores, como la no incentivacion de una gestion de calidad de
servicio.ob cit pags 92/96.Un segundo criteiro o enfoque lo constituye la regulacion por
comparacion ( yardstick competition) entre empresas similares, partiendo de una base de datos
de ostes y de las caracteristicas mas significativas, con técnicas estadisticas avanzadas, que
permite establece distintos tipos de comparaciones entre ellas. Y Arriaga cita un tercer enfogque
basado en empresas modelo o “redes de referencia”. Este modelo permite aproximarse mas a los
condicionantes particulares del nivel de retribucion de cada empresa y disefiana redes y
organizaciones empresariales perfectamente adaptadas en base a cuyos costes, con los ajustes
oportunos para adpatarse a las condciones reales, se fija la retribucion de cada distribuidora
luego de un intervalo regulatorio de 4 a 6 afios.
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distribucién, con mas los incentivos que se acuerden por la calidad de suministro,
reduccion de pérdidas de la red y otros costes necesarios para desarrollar la
actividad.

En cuanto a la relacién juridica distribuidor- usuario cautivo, la misma en los
dias que corren esta regulada por un contrato en muchos aspectos de adhesion,
pues contiene clausulas preceptivas de las que no pueden apartarse en casos el
usuario y en otros el distribuidor.?®

IX. Régimen especial tratamiento de fuentes renovables.
IX.1.- Cuota nacional de energia.

En este acapite he de considerar situaciones producidas en un caso por
actividades de produccién de electricidad, las que la ley 54/97, siguiendo un
criterio ya elaborado en la LOSEN y ambas a su turno contenidas en las
disposiciones del libro Verde Comunitario®, propician mediante una politica
prudente, pues no se ha delimitado con rigor cual o cuales son las energias

primarias que habilitan al regimen especial. También se ha buscado un criterio de

2 Nebreda Perez ob cit. pags. 668/77, quien define que la relacion juridica implica un contrato
integrado de suministor tutelado por la administracion competente, por el que la empresa de
distribucion se compromete a suministrar energia eléctrica al usuario en un punto determinado y
con unas caracteristicas técnicas y de caidad reguladas reglamentariamente, correspondiendo al
segundo la obligacién de pago de la tarifa establecida. El autor en cuanto a su natrualeza
juridica del contrato advierte sobre sus apsectos publicos y privados, expresadn ogeu cuando la
contraparte del distribuidor es un usuario de caracter privado , el contrato tiene doble natrualeza
. civil en cuanto a al formalizacion de los compromisos de suministrar y pagar el suministro ,
por cuyos compromisos se individualiza la obligacion, meintras que la naturaleza administrativa
se refiere a la prestacion obligatoria del suministro., la que tiene caracter esencial , aditado a lo
que el autor explaya sobre las calidades o caracteristicas del suministor , en cuanto a tension,
potencia y tarifa, que refuerzan mi criterio de que existen hoy aun obligaciones de servicio
publico o esencial y si preferimos la nocién comunitaria .

201 Informe C.S.E.N septiembre 1997, pagina 6 y en casi los mismos términos Memoria de este
ente afio 1997, pag 31... “ Tal como sefiala el libro verde de la U.E son varias las razones por las
que deben fomentarse la fuentes de energpia renovables. Su desarrollo corre parejo con el
objetivo de proteger el medio ambiente y reducir las emisiones CO2 a nivel global, y los
precursores del ozono, particulas y metales toxicos a nivel regional .Las fuentes renovables son
fuentes de energia autdctonas y pueden contribuir asi a reducir la deprendencia de
importaciones energéticas y a estabilizar los precios.
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gradualidad en su instrumentacion ya que no se tienen a la fecha en que se
escriben estas paginas mensurados dentro del sistema general de la produccién
eléctrica sus costes —en especial los medio ambientales. A lo que hay que agregar
que en este caso los costes deben ser analizados no s6lo en forma cuantitativa
sino cualitativa y con una adecuada informacion al consumidor, pues este podria
aceptar mayores costes por produccion de energia de este tipo si a largo plazo
tales costes resultan beneficiosos en la conservacion del medio ambiente.

Otro tema sobre el que hay que trabajar lo constituyen los medios o instrumentos
por los cuales se retribuirdn los costes, una vez que los mismos cuenten,
producto de la experiencia que se adquiera signos claros para su mensura e
internalizacion como costes del sistema en un esquema de mercado competitivo.
En cuanto a la retribucion de esta energia el articulo 30.3 de la ley establece que
el régimen retributivo de las instalaciones de produccion de energia eléctrica en
régimen especial se ajustara a los dispuesto en el apartado 1 del articulo 16, pero
ello con la adicion del medio o instrumento que prevé la ley entre los que se
pregonan en doctrina de primar, es decir establecer un adicional a dicho coste, de
acuerdo a lo establecido por el articulo 16.7. por lo cual este coste no es
puramente un coste de mercado, al menos en su disefio actual que no ha

internalizado dichos costes adn.?%

22 Infomer de la C,S.E.N de fecha septiembre de 1997, pagina 1. ...En particular el sector
eléctrico es el responsable del 90% de las emisiones de diéxido de azufre y éxidos de nitrégeno
y aporta el 25% de las emisiones totales de didxido de carbono y de la mayor parte de residuos
radiactivos.Sin embargo el precio de al electricidad no recoge actuamente la totalidad de los
costes ambientales.Los precios por tanto, no informan el verdadero coste social de las
insatlaciones del sistema eléctrico, por lo que se producen asignaciones ineficientes de recursos
ya que no se repercute este coste sobre los agentes que contaminan, ya sea suministrando o
consumiendo energia eléctrica sino sobre la sociedad en su conjunto.Para conseguir una
asignacion eficiente, es preciso internalizar los costes ambientales en el precio de la
electricidad...Desafortunadamente esta tarea tropieza con una seria dificultad, pues existe una
gran incertidumbre en la cuantificacion de estos costes, asi como una escasa experiencia de
mecanismos regulatorios que permiten su incorporacion, de forma completa este precio.Por ello
este proceso de internalizacién, que es el objetivo que debe tomarse conceptualmente como
referencia hay que acometerlo con graduaidad y prudencia.
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En materia de produccion eléctrica la ley ha mantenido el criterio de unidad
econdmica del sistema pues la prima sera determinada por el Gobierno con
consulta a las Comunidades auténomas, lo que permite inferir un principio de
regulacion general 2

La ley de momento ha adoptado uno de los instrumentos utilizados en sistemas
liberalizados, la prima pero hay otros y en algunos supuestos la implementacion

de uno no implica la imposibilidad de la aplicacion de otros.**

203 Cazorla Prieto Luis Maria en obra colectiva: “ Competencia y Sector Eléctrico: Un nuewo
régimen juridico.” Los impuestos ecolégicos y su ttratamiento en la LOSEN Ed. Civitas Mdrid
1997, pags.228/230. “ En tercer lugar, me parece que para trazar la realcion de las exigencias
constitucionales ...con la tributacion medioambiental particularmente referida al sector eléctrico,
hay un punto fundamnetal que tiene que ver con el principio de capacidad.Me refiero a un
concepto elaborado por el Tribunal Constitucional Alemén a partir del impuesto a las rentas
sobre las personas fisicas. Es el concepto del minimo existencial y que todavia no ha tenido eco
en Espafia pero que lo tnedra Es el concepto del minimo existencial . Atencion a qué tributo
medioambienta Ise crea para que al final mediante técnicas de repercusion, llegue a mnos del
consumidor...Y el minimo existencial estd muy ligado al consumo eléctrico.....i Como conciliar
la existencia de tributos autonémicos repercutibles, con no crear obstaculos a la libertad de
circulacion de bienes y con el respeto al principio de que el tributo estalbecido por una
Comunidad Auténoma no pueda afectar al ciudadano de otra.

204 |dem informe C.S.E.N , en la cita hay que partir de la propia planificacion indicativa de las
actividades liberaizadas, pues la misma permitira proporcionar a los agnetes del mercado una
informacion homgénea de las posibilidades a medio y largo plazo de estas energias, que por sus
propios medios no podria obtener o la obtendrian a un elevado coste. La planificacion se
convienrte en un elemento dinamizdor del mercado , contribuyendo a paliar el posible fallo de
falta de informacion. Para ello es necesario internalizar los costes medioambientales en una
planificacion integrada de recursos, tanto de las opciones e oferta como de demanda , valoradas
ambas sobre sus costes totales (privados y sociales). El informe en este aspecto sefiala cuando la
ley era aun proyecto donse herramientas que preveia el mismo , el establecimiento de las tarifas
eléctricas por parte del Gobierno y el ejercicio de la planificacidn indicatriva con colaboracion
de las Comunidades auténomas. Otros medios propuestos so nel Portfolio o establecimiento de
un porcentaje minimo de energias renovables, la tarifa verde o green pricing, que prevé la
opcion del consumidor debidamente informada de pagar u sobre coste por un beneficio a
mediando plazo medioambiental, la financiacion de estos costes por el Estado ( EE.UU. Canada,
Austalia. Suecia Noruega Reino Unido y la ibformacién.En la pagina 2 del inforem comentado ,
se sostiene que en sistema eléctrico esparfiol , si se aplica el despacho econdmico sin més en la
situacion actual de precios relativos de los combustibles tratando de alcanzar el 6ptimo
econdmico, se obitene también la minimizacion de emisiones contaminantes. La explicaicon es
que los carbones nacionales son més caros y contaminantes que los importados, por lo que en el
despacho se seleccionarian estos Ultmos.Por el contrario al introducir en la explotacion la
restriccion de politica energética de consumir como minimo una determinada cantidad de
carbones nacionales, se produce un sobre coste de combustible y unas mayores emisiones SO2
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En cuanto a los criterios establecidos por la ley para la determinacion de las
primas, se tendra en cuenta el nivel de tension de entrega de energia a la red, la
contribucion efectiva a la mejora del medio ambiente, al ahorro de energia
primaria y a la eficiencia energética y los costes de inversién en que se haya
incurrido, a los efectos de obtener unas tasas de rentabilidad razonables, con
referencia al coste del dinero en el mercado de capitales.(art.30.4)

La ley en su articulo 27, cuando define que actividades deben comprenderse
integradas al régimen especial, ha seguido un criterio juridico flexible y abierto,
realizando una clasificacion muy genérica en funcion de la energia primaria
utilizada, renovables o residuos, o sobre las instalaciones de produccion
eficientes, sobre la autoproduccién termoeléctrica , mediante cogeneracién u
otras tecnologias de elevado rendimiento.

Asi el articulo 27 integra a éste régimen : la produccion desde instalaciones cuya
potencia instalada no supere los 50MW; donde integra a los autoproductores que
utilicen la cogeneracion u otras formas de produccion de electricidad asociadas a
actividades no eléctricas, siempre que supongan un rendimiento energético; se
utilicen energias primarias renovables no consumibles, biomasa, o cualquier tipo
de biocarburante y su titular no realice actividades de produccion en régimen
ordinario, cuando se utilicen residuos no renovables, o el tratamiento y reduccion
de los residuos de los sectores agricolas, ganadero y de servicios , con potencia
instalada igual o inferior a225MW y supongan alto rendimiento energético.?® .

La ley establece un régimen especial para este tipo de producciones eléctricas , a
regirse por disposiciones especificas que en los fundamental estan contenidas en
el articulo 25 que reglamenta las excepciones al sistema de ofertas del mercado

mayorista y preve la produccion con fuentes de energia primaria autoctona hasta

25 C.SEN inf. Setiembre 97, donde se sgueire ante el studio del entonces proyecto de ley un
disefio como el que la ley recoge, de contenido “ abierto, fexible y con una clasificaicon muy
genérica, justamente dada las dificultades de internalizacién de costes ya comentadas y la
necesidad de en forma gradual y en base a la experiencia tomar decisiones que delimiten de
mayor modo este régimen, pag 10.
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un 15%, los productores en régimen especial, que incorporan su energia
excedentaria sin someterse al sistema de ofertas, los autoproductores, que pueden
incorporar al sistema la energia que producen cuando sea para el abastecimiento
de sus instalaciones matrices o filiales, abonando los costes permanentes del
sistema. En caso de que dispongan de energia excedentaria a volcar al sistema ,
en primer lugar quedan sometidos a las reglas ordinarias del mercado, salvo que
se trate de produccion en régimen especial (articulo 27 1. a)

El régimen especial debe ser el productor habilitado mediante autorizacion
administrativa previa de caracter reglado, las instalaciones de este tipo gozaran
de trato diferenciado, de acuerdo a las particulares condiciones de produccién de
cada una de estas energias primarias, pero manteniendo el principio de igualdad
en la regulacion entre ellas. Los solicitantes de este tipo de instalaciones tienen
que acreditar las condiciones técnicas y de seguridad de las instalaciones,
adecuado cumplimiento de las condiciones de proteccion al medio ambiente y
capacidad legal, técnica y econdémica al tipo de produccion de a desarrollar y
habilitadas tienen cargas informativa en relacion a la autoridad autorizante de los
datos que puedan afectar la condiciones que determinaron su otorgamiento.

Las autorizaciones seran otorgadas por la Administracion Autondmica, sin
perjuicio de las restantes autorizaciones necesarias, de acuerdo a otras
disposiciones que resulten aplicables , en especial las relativas a la ordenacion

del territorio y del medio ambiente.

I1X.2.- Costes de transicion a la competencia.

Los costes de transicion a la competencia se producen en sistemas, donde la
propiedad de la empresas eléctricas ha quedado en manos privadas, sujetas a un
régimen de regulacion pablico, que como se advierte en el caso espafiol en sus
ultimos afios quitd a las mismas toda su capacidad de asuncién empresaria de
decisiones, quedando sometidas a una regulacion planificante del sector que

implicd una regulacion economica del mismo, sin posibilidades alternativas.
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El acuerdo entre las empresas y el Gobierno, germen de la actual ley de
regulacion del sector eléctrico 54/97, llamado el Protocolo de 1996, tratd en
forma puntual el tema, a lo que me remito al acépite 6 de este mismo capitulo.
Este no es un problema exclusivo de Espafa, siendo de inexorable referencia
aunque sea en forma apretada la experiencia de Estados Unidos. En paises como
Inglaterra, Argentina y Chile, donde la propiedad de las eléctricas antes del
proceso de privatizacion eran publicas, la solucion al no haber comprometidos
derechos de terceros, fue menos complicada, pues los activos de las empresas se
vendieron en concurrencias licitatorias, y las diferencias entre los precios
ofertados por las ofertas mas convenientes que se adjudicaron las empresas del
sector a los precios de presupuesto oficial, por expresa disposicion legal en el
caso argentino, de acuerdo a la ley de Reforma del Estado 23696, que establecia
tasacion previa de las unidades a venderse, la que revestia caracter de
presupuesto oficial. 2%

No obstante la fijacion de tasacion de activos de las unidades de negocios , no se
establecieron pisos para los precios de venta, solo requerimientos minimos de
pago en efectivo y el resto en rescate de titulos de la deuda publica. Puede
inferirse de los comentado que los costos hundidos en un sistema de propiedad
publica podria estimarse entre la tasacion de activos y sus precios de ventas
efectivos, los que fueron soportados por todos los contribuyentes.

Una cuestion preliminar a poner en claro es que los costes hundidos sélo pueden
legitimamente reconocerse en la transicion de una economia planificada de un

sector que transita hacia el mercado, sea de forma incrementada o global. En un

26 BASTOS, ob. cit. pags. 106/07 “La secretaria de Energia poseia también célculos propios
sobre los precios deventa de las unidades de negocios. Para realizar estos calculos se necesitaba
trabajar con un marco de referencia empresarial y de la industria, uno sobre la evolucion
macroeconomica y finalmente un esquema que refleje las futuras condiciones institucionales y
politicas del pais, elementos éstos tan caros a las decisiones de inversion. Esto Ultimo se traduce
a través de la tasa de descuento elegida para evaluar las decisiones de compra/venta de las
unidades a privatizarse.
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sistema de mercado los costes hundidos han de ser soportados por quienes
gestionaron la empresa.”®’

En el caso espafiol la ley, honrando el acuerdo con el sector empresario,
reconocio la existencia de costes de transicion a la competencia en la disposicion
transitoria V1.

Esta disposicion que como se analizara sufrio modificaciones, establece quienes
son los sujetos con derecho al reconocimiento de estos costes: sociedades
titulares de instalaciones de produccion de energia que la 31 de Diciembre de
1997, estuvieran incluidas en el ambito de Real Decreto 1538/87, sobre la
determinacion de la tarifa de las empresas gestoras del servicio eléctrico.

La misma disposicion establece la forma de cuantificar los costes, por el calculo
de la percepcion de una retribucion fija expresada en pesetas por KWh, a
calcular en le modo que reglamentariamente se establezca, cuantificando la
diferencia que habria entre los ingresos medios obtenidos por estas empresas con
el sistema anterior y la retribucion reconocida para la produccion por los costos
marginales del mercado, art 16.1.

La norma fija un plazo maximo para la amortizacion de los costes de 10 afios
desde la entrada en vigencia de la ley, pudiendo reducirse éste si las condiciones
del mercado lo hacen aconsejable.

También la disposicion establece una cuestion de fundamental importancia y que
ha ocasionado disimiles soluciones en los sistemas en transicion al mercado con
derechos de propiedad de empresas privadas, quien soporta los costes de la

transicion. La disposicion es clara los costes que se deriven de esta retribucién

27 pOSSNER, Richard A. El Andlisis Econdmico del Derecho. Ed. Fondo de Cultura
Econdmica, México 1998, pag 15. “Esta discusién de los costos hundidos ayuda aplicar el
hincapié a los economistas en la perspectiva “ex ante” (antes del hecho) més que en la
perspectiva “ex post” (después del hecho). Las personas racionales basan sus decisiones en sus
expectativas del futuro no en sus lamentaciones del pasado. Si se permite que las lamentaciones
destruyan las excisiones, se perjudicara la capacidad de las personas para forjar sus destinos. Si
se permite que uno de los contratantes revise “ex post” los términos del contrato celebrado
libremente porque sus resultados no fueron buenos para él, dejaran de celebrarse muchos
contratos.
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seran soportados por todos los consumidores de energia eléctrica, asignandoseles
a los mismos la calidad de costes permanentes del sistema .Por Gltimo la ley se
ha inclinado por una de las formas de cuantificar dichos costes aplicando un
criterio de valuacion ex ante en un monto fijo global de 1988,561 millones de
pesetas, que incluye el valor actual de los incentivos al consumo garantizado del
carbon, referido en el apartado 1° de la disposicion transitoria cuarta.

Finalmente la disposicion establece un tope al coste de transicion que durante el
intervalo de transicion el coste medio de generacion del mercado mayorista no
exceda en la media anual un valor de 6 pesetas por KWH.

De acuerdo a esta disposicion transitoria 6ta. De la ley 54/97 bajo este titulo se
reconocen la existencia de unos costes de transicion al régimen del mercado
competitivo. La organizacion de un mercado de produccién bajo el principio de
la libre competencia, cambia el modo de retribucion de la generacion eléctrica
que antes de la vigencia de la ley surgia de los costes reconocidos por el Marco
Legal Estable, que aprobara el Real Decreto 1538/87 y que fuera ratificado en
forma posterior por la LOSEN.

Los costes de transicion a la competencia o “ stranded costs” , son los costes que
soportan las empresas eléctricas, correspondientes a decisiones prudentes
realizadas bajo determinadas reglas, que quedarian sin retribuir al producirse el
abandono total o parcial de clientes que, a través del acceso a terceros a las redes,
encuentran un suministrador alternativo al amparo de nuevas reglas.’®®

Luego de la entrada en vigor de la ley 54/97 como anticipara y el funcionamiento
del mercado de produccion eléctrica en el afio 1998, la evaluacion resultante no
fue positiva, en especial se advirtio que un nimero de escasos consumidores
cualificados, habian salido del sistema de regulacion para ingresar al mercado
mayorista disefiado. Desde el Gobierno se desarrollaron negociaciones con las

empresas eléctricas, lo que supuso un importante cambio en las medidas

208 Arifio Ortiz et al ! “ costes de Transaccion a la Competencia ( Secotor Eléctrico) Fundacion
Estudios de la Regulacion , pag32.
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graduales de acceso de consumidores cualificados al mercado de produccion. Asi
se acelerd la instancia de transicién de un mercado mayorista a uno minorista, en
un documento que se ha dado en llamar el segundo Protocolo. En lo relacionado
a los umbrales de consumo para ingresar al mercado de los consumidores
cualificados, se redujo el piso de 15 gigavatios hora del disefio de partida de la
ley , clausula decimotercera de la ley, a 5 Gwh a partir del 1° de Enero de 1999, 3
Gwh el 1° de Abril de 1999, 2 Gwh el 2 de Julio de 1999 y 1 Gwh a partir del 1°
de Octubre de 1999, lo que libera cerca del 40% del consumo eléctrico de
Espafia, unos aproximadamente 8000 consumidores cualificados y adelanta en
cinco afios el calendario de liberalizacion de la industria de acuerdo a las pautas
de la clausula décimo tercera de la ley

Este segundo Protocolo contiene innovaciones importantes en el sistema
planteado en el primer Protocolo que en lineas generales plasmara la ley del
54/97, tales como: la disminuciéon de tarifas de acceso en un 25% , y la
reduccion de los pagos de garantia de potencia de 1.3 a 0.3 pesestas/kwh
promedio para consumidores cualificados; reduccion de las tarifas eléctricas del,
2,55 como media en el afio 1999, al 1% en el 2000 y otro 1% en el 20001 que
implican un recorte acumulado de un 4,5% , la reduccion de los costes de
transicion de la competencia cuantificados ex ante en el sistema espafiol en
257.000 millones de pesetas, permitiendo a las empresas eléctricas titulizar 1.03
billones de pesetas, medidas estas plasmadas en el decreto 2820 de 1998, por el
que se establecen tarifas de acceso a redes, decreto 2821/98 por el que se
establece al tarifa eléctrica para 1999, y Orden de fecha 17/12/98 por la que se
modifica la anterior del 29/12/97 en relacion al pago de garantia de potencia.

Este acuerdo fu rechazado por la Comisién Nacional del sistema Eléctrico, la que
entendié que la titulizacion de un billon de pesetas, afectaba a los

consumidores.’®

29 Arifio et al ob,cit ,cita arguemntos de la CNSE pags 21/22 entrre otros, 1) las empresas
eléctricas podian recaudar mas dinero del que necesitan para cubrir sus costes de transicion a la
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En la ley 50/1998 de Medidas Fiscales Administrativas y del Orden Social, en su
articulo 107, se modifica la disposicién transitoria 6ta de la ley 54/97. En primer
lugar se reconoce, como ya hacia la anterior disposicion un derecho a las
empresas generadoras que actuaron durante la vigencia del marco legal estable
de percibir una compensacion por los costes de transicion al mercado libre; se
reforma la disposicion 62 y se admite que la liquidacion y pago de las diferencias
se podra hacer por dos sistemas: 1) Mediante liquidacion pro diferencias, donde
se hacer referencia al 20% de la cuantia a recuperar , mas el denominado
incentivo al consumo garantizado del carbon, cuantias previstas en la disposicion
62. Consistente en un cobro calculado como la diferencia entre los ingresos
medios obtenidos a través de tarifa — segun el antiguo sistema — y la retribucion
del mercado reconocida a al generacion . El segundo procedimiento de
recuperacion de estos costes se produce por la afectacion de un porcentaje de lo
recaudado por la tarifa eléctrica, para la satisfaccion de la cantidad a titulizar, a
cuyo pago se afecta un 4,5% de la tarifa hasta la satisfaccion integra de su
importe. Dicen los autores a quienes sigo en esta lineas que el plazo de
recuperacion de costes en estos caso se extendera de 10 a 15 afios 210

Las sociedades titulares podran ceder sus derechos a terceros, lo que permite
constar un instrumento financiero y de cederse a favor de un fondo de
titulizacion de activos, el interés aplicable sera el correspondiente al coste
economico medio efectivo total de la financiacion, dejando salvo que la
condiciones de financiacion del fondo quedaran sujetas a autorizacion del

Gobierno. Por dltimo se establece una clausula de salvaguarda, por la que se

competencia... , 2 ) la tarifa no podia reducirse en el futuro en la medida que se considerase
necesario.., 3) El gobierno se queda sin sinstrumentos para introducir competencia en el sector
eléctrico. En replica de los autores a las objeciones del regulador sostieneen que lo primordial es
calificar correctamente la natrualeleza juridca de estos costes y fondos de titulizacién, los que
no son ayudas discrecionales , sin oderechos retributivos de las empresas elécticas derivados del
cambio regulatorio, de un modelo de costes reconocidos- agregamos con las peculiaridades del
marco legal estable- a un modelo liberalizado, cuya cuantificacion, debe ser nonitorizada- pues
depende del precio real del mercado- perno arbitrariamente reducidsa a lo largo del proceso de
cambio.
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pretende evitar que con la titulaciéon y cobro por adelantado las eléctricas logren
mas compensaciones que las reconocidas por la disposicion 6ta de la ley
54/97 71

Las cuestiones capitales de costes de transicion a la competencia han sido
desarrolladas por Arifio in extenso en el trabajo ya referido, y son producto del
cambio regulatorio de un mercado que reconocia los costes mas una tasa de
rentabilidad (rate of return) a un sistema de mercado que corta en los costes
marginales ( costes de produccion de la Gltima generadora llamada a despachar
para cubrir la demanda).

Esta situacion presenta muchas aristas a considerar: 1) Debe reconocerse estos
costes, en caso afirmativo a que titulo juridico; son derechos adquiridos o una
mera expectativa de quienes los incurrieron 2) En caso de que sean reconocidos,
sistemas que prevén su recupero y en cabeza de que sector de vinculados a la
industria carga con la amortizacién 3) formas o criterios de cuantificacion de los
mismos, donde analizaremos en los sistemas conocidos Estados Unidos y
Espafia, tanto la composicion de los costes como el criterio discrecional o legal
de su valuacion.

En el andlisis de la cuestion seguiré los interrogantes planteados. 1.1) Los costes
de transicion a la competencia son derechos adquiridos pues implican un cambio
de regulacion que impide ante su no reconocimiento la amortizacion de los
mismos. En el derecho espafiol el articulo 38 de la C.E protege a la propiedad
privada, pues reconoce la libertad de empresa en la economia de mercado,
asegurando que los poderes publicos garantizaran y protegeran su ejercicio y la
defensa de la productividad. EI marco legal estable al regular costes estandares
por una parte mantenido por la LOSEN, como el hecho de que esta ley produjo

en la practica como se vio un modelo de regulacion estatalizado donde la

219 Arifio eta al ob cit , nota 10, pagina 23.

21 El Real Decreto-Ley 2/2001, del 2 de Febrero, ha modificado esta regulacion; especialmente
en cuanto a la afectacion del 4,5% de la tarifa y en cuanto a la posibilidad de titulizacion de los
derechos a la recuperacion de los costes.
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empresas del sector carecieron en los hechos de cualquier poder de decisién
empresaria siendo ampliamente regulado el sector; obliga ante el cambio de
regulacion por razones de oportunidad, mérito o conveniencia a que el Estado
asuma la responsabilidad del cambio normativo que afecta la ecuacién
econdmica financiera establecida ex ante. Lo dicho en el contexto del derecho
espafiol a lo que hay que agregar las disposiciones comunitarias pertinentes para
la conformacion del mercado interior europeo de la energia , que en el articulo
24.1 Directiva 96/92, reconoce se establezcan ante los cambios en regulacion de
la industria, medidas transitorias de compensacion, que conectan con el principio
del derecho comunitario de la confianza legitima..

2.2. Sistemas de derecho comparado que preven el recupero y sujetos o agentes
que cargan con la amortizacion. La referencia inexorable para el sistema espafiol
con empresas privadas titulares de la industria es Estados Unidos pues como se
explico las experiencias: inglesa, argentina y chilena implicaron la
reestructuracion a partir de empresas de titularidad publica. EI modelo
norteamericano tiene caracteres, de empresas integradas ( public utilities) con
derechos de exclusiva y obligacion de servicio universal , con regulacion estatal
intensa . Estas utilities tiene derechos reconocidos a recuperar sus costes —
inversiones y gastos— con una tasa de retorno del capital invertido, siempre que
los costes resulten de decisiones prudentes de inversion. No existe un modelo o
proyecto Unico de cambio del sistema de regulacion, que entré en crisis a
mediados de 1970. Asi pues, hay un desarrollo federal del temay por parte de los
Estados de la Unidn. Se destacan dos sistemas generales de cambio un sistema
incremental de incorporacion de competencia y un sistema global. El primero
deja los principios regulatorios subsistentes e introduce medidas parciales de
competencia, enfoque béasico de las reformas a nivel federal, limitadas a las
competencias del comercio mayorista y que a partir de la PURPA law —1978-
que permite que productores independientes compita con las utilities en un
sistema de Agencia compradora — modelo 2- comentado cuando se desarrollaron

los modelos abstractos, por lo que fue necesaria la regulacion de los stranded
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costs, cuando surgen estos productores, regulados por la Energy Policy Act de
1992,

El tratamiento de los stranded cost en el sistema incremental ha sido regulado por
la decision 888 FERC, las exigencias de esta normativa es que obligan a las
utilities a realizar separacion funcional de negocios, separando el transporte del
resto de actividades pero sin exigir separacion estructural y societaria, y la
segunda el libre acceso a las redes de transporte que deben garantizar las utilities,
en transacciones mayoristas mediante tarifas no discriminatorias y diferenciadas.
Por esta decision se asegura el principio de plena recuperacion de los costes
hundidos, y también el caracter de legitimos y prudentes.

Los costes se asignan a los clientes que abandonan el sistema y eligen nuevo
suministrador; las utilities para el recupero de, tiene que demostrar que tienen
una expectativa razonable de seguir sirviendo al cliente. Los costes reconocidos
no pueden superar la contribucién del cliente si hubiera permanecido vinculado,
como asi también demostrar la adopcion de medidas razonables de mitigaci()n.212
El segundo sistema analiza los casos de Estados de la Union que han abordado
una reforma global de la industria, con la creacion de bolsas 0 mercados de
energia: libre competencia en generacion, operacion independiente de redes de
transporte y libre contratacion de energia a nivel minorista. En el segundo caso la
referencia es el caso de California. Este Estado ha producido una reforma radical
de la industria mediante a ley AB 1890 /96, creando un mercado con 42000.000
de consumidores, donde los costes se recuperan a través de una tasa de
Transicion a la competencia, cuyo recargo se aplica al uso final de la energia y

es pagado por todo consumidor, sean los que opten por recibir el servicio

212 Arifio et al Costes de Transaccion ...44 En la discusion entre la FERC y los consumidores,
estos ultimos afirman que la asignacion directa a los clientes que abandonan las utilities implica
una discriminacién , ya que dichos costes deben ser soportados por todos los clientes antiguos y
cambiantes, de otor modo la asignacion directa a los que abandonan la utility se convierte en un
grave obstéaculo par la competencia... La FERC contesta a esto con que los accionistas también
soportan ciertos costes puesto que las utilities tienen que emplear medidas razonables de
mitigacion.
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completo de la utility como los que elijan nuevos suministradores. El principio
al igual que la decision de la FERC es la recuperacién completa de los costes
pero con limitaciones: a) temporal: la amortizacion de los costes debe hacerse
hasta le 31 de Marzo del 2002, b) cuantitativa: siendo el objetivo de la reforma
el abaratamiento de los precios, se establece un tope a la recuperacion de estos
costes , de modo que el precio no sobrepase los niveles tarifarios a fecha 1.196.
En el modelo se reconocen tres tipos de costes recuperables:
a) Costes hundidos de activos de generacion no amortizados.
b) Obligaciones regulatorias previas como son los costes diferidos
c) Sobre costes de los contratos de compra existentes ( instalaciones cualificadas
y proveedores mayoristas.**
A diferencia de la regulacion de la FERC los costes hundidos en este sistema son
pagados por todos los consumidores, y aun en ambos supuestos también
contribuyen a su amortizacion los accionistas de las utililites, pues estos tienen
que mitigar los mismos.
Estados Unidos ha seguido para construir un sistema de valoracion y
legitimacion de los stranded cost, el estudio teodrico realizado por Baumol,
Joskow y Khan®*, quienes enuncian tres categorias de costes hundidos : a )
inversiones realizadas en instalaciones de generacién cuyos coste total de
generacion supere los precios que prevalecen en mercados competitivos; b)
contratos de compraventa de energia a terceros que las empresas se hayan visto
obligadas a establecer basadas en previsiones de costes y precios, que resultan
elevados con referencia a los precios de mercados competitivos; c¢) Costes
generados por la regulacion que incluyen impuestos, fondos de pensiones,

desmantelamiento nuclear y costes diferidos por razones de politicas tarifarias,

213 Arifio et al Costes pags .36y ss.
24 Baumol Wiliam, Joskow Paul, Khan Alfred. “ The Chalenge for Federal and State regulators:
transition from regulation to efficient competition in electric power” (Diciembre 1994)
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los cuales podria del mismo modo no se recuperados en una competencia con
otros generadores que no tenga que soportar cargas similares.

Para el analisis de la realidad estadounidense hay que considerar que dada su
configuracion como Estado Federal, donde las normas que hace al mercado o
sistema mayorista de conexion interestadual es federal y sujeto de a la clausula
del Comercio, los de los Estados Federales es regulado por los mismos pues son
normas de su derecho no delgadas al Poder Central 2%

3.3 Formas o criterios de cuantificacion: En este caso se deben tratar dos temas:
3.3.1. Los costes se valtan o cuantifican como en el sistema norteamericano, que
reconoce los legitimos y los prudentemente incurridos, 0 como sostienen varios
autores esparioles, los costes en el sistema espariol estdn determinados, diriamos
reglada y no discrecionalmente. Pues la prudencia en su incurrencia dado el
caracter centralizado no solo del sistema tarifario establecido por el Real decreto
1538/87, donde se persiguieron objetivos de reduccion de incertidumbre en
inversiones de generacion y de la inestabilidad tarifaria, como también garantias
de recuperacion y rentabilidad del valor estandar de los activos fijos, durante el
periodo de vida util, unido ello a la centralizacion planificada y vinculante de la
LOSEN, en criterio de Arifio estos costes tienen virtualidad normativa y son el
patron de calculo de la remuneracion de cada empresa.?'®

3.3.2. Sistemas que cuantifican los costes ex ante y ex post:

215 El plan de Reestructuracion de la Industria de la Administracion Clinton del 26 de Marzo de
1998, ha buscado lineas genrales de consenso en especial , la liberalizacién del mercado
minorista, proteccion de los consumidores a trvés de mercados competitivos y acceso a en
condiciones fiables al sistema de transporte, promocién y preservacion de beneficios pablicos-
es decir la intervencion subsidiaria del estado en los proyectos sociales de dificil captacion de
renta , tales como la electrificacion rural en lugares no densamente poblados- y modificacién de
la legislacion federal para clarificar competencias federales y estatales.

216 ARINO :Et al Costes, pags. 48. En lo que se refiere a la cuantificacion de dichos costes
prudentes, deben tomarse como base salvo que exista otro criterio mas adecuado (tal fue el
reconocimiento de costes estandares por el Marco Legal Estable en el sistema eléctrico espafiol)
los datos contables depurados y homogeneizados: cuantificar el valor de los activos no
amortizados y compararlo con el valor de los activos competitivos en el mercado, consultar
sobre la valoracion juridica de costes estandares , pag. 80 y ss.
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En la cuantificacion en funcion del valor de los activos, se compara el valor de
las instalaciones en el mercado y el valor contable neto — que es el que hay que
recuperar- esto supone identificar el sobrecoste no competitivo que hay que
compensar, y se separarlo del valor del mercado, para que pueda competir con el
mercado durante el periodo transitorio.

La cuantificacion ex post se produce cuando se atiende a los ingresos que la
empresa deja de percibir, por diferencia entre los que eran sus ingresos
regulados y los que puede obtener del precio de mercado.

Puede haber mecanismos transitorios de ajustes en el primer modelo en cuanto a
la cuantificacion de los costes hundidos desarrollada por Joskow, que permite
revisar el célculo inicial periédicamente de acuerdo a la nueva informacién que

se cuenta en el periodo de transicion (calculo on going).”’

27 ARINO ob. cit. pags. 38 y ss., 63y ss., donde los autores profundizan sobre el tema, cuestion
que excede esta introduccion.
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X. El mercado espafiol.

X.1.- Su conformacion.

En Espafia el arribo al mercado mayorista organizado en la ley 54/97, fue
producto de las discusiones desarrolladas en el marco del Protocolo firmado el 11
de Diciembre de 1996 por la Administracion y las principales empresas eléctricas
espafiolas.?*®

La actividad de la produccion eléctrica en Espafia a partir de la entrada en
vigencia del mercado, desarrolla un régimen que se sitla nitidamente en el
ambito del régimen de la propiedad privada y de libertad de empresa (articulos
33 y 38 de la Constitucion Esparfiola) y esclarece el claroscuro del sistema
anterior donde en la realidad el sistema era altamente regulado, al punto que
como sefialan varios autores espafioles en los hechos no existia autonomia de
gestion empresaria de las empresas eléctricas, sin decirlo pero con la
contundencia de los hechos, se habia producido una reserva implicita del sector
situandolo en el &mbito de reserva de recursos del Estado y servicios esenciales
regulados en el articulo 128 de la Constitucion Espafiola®™®

El factor que hay que considerar y trabajar con el mayor esmero posible en la

conformacion de un mercado como el eléctrico cual es la reduccion a limites

28 ARINO ORTIZ, LOPEZ DE CASTRO Working Paper 27. La Organizacion de un Mercado
Eléctrico en Espafia. Madrid Abril 1997. El trabajo citado destaca en su Introduccion (pag.5), lo
que se comenta en el texto. Destaca las caracteristicas técnicas y econémicas de la electricidad
gue condicionan su régimen de explotacién: la no almacenalbilidad de la electricidad y el ajuste
continuo de oferta y demanda, como asi tambien el transporte a través de redes especiales; que
se rigen por leyes fisicas y no contractuales (pags. 7 y 8). EI mismo documento destaca en el
acépite D) de su Primera Parte, los principios basicos que desarrollaria el modelo y dice: “El
nuevo modelo estd basado en las decisiones libres de los distintos agentes que operan en el
mercado de generacion, mediante contratos libremente pacatados a medio y largo plazo, entre
productores y distribuidores (o entre productores y grandes consumidores) sin perjuicio de un
despacho central basado en un orden creciente de precios 0 costes ofertados por las empresas
(merit order) y materializado en un mercado spot de la energia, a través de un “pool”
controlado por la autoridad energética, que permita y garantice a un tiempo la igualacién de la
oferta y demanda al mismo coste.” (péags. 20-22).

2 DE LA CRUZ FERRER ob. cit. pags. 414/415, ARINO y LOPEZ DE CASTRO: El
Sistema ... pags. 362/363.
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tolerables la incertidumbre que puedan producir los comportamientos de los
agentes que en €l intervienen. No se pueden imaginar todos los escenarios futuros
ni preverlos.”

De otra parte un riesgo importante en todo mercado es la asimetria de
informacion de sus operadores tanto respecto de costes de energias primarias
como su evolucidon en el tiempo, estrategias de las competidoras en compartir o
dispersar sus riesgos, estructuras de financiamiento, economias, innovaciones
tecnologicas etc.

En este aspecto la organizacion de un mercado estandarizado donde se
encuentren pluriofertas de compras y ventas de energia, permite reducir
asimetrias informativas. Si a este mercado llamado “pool” o spot de casaciones
de ofertas horarias- diarias, se adicionan submercados de contrataciones sean
financieras o fisicas que permitan a los agentes compartir o dispersar sus riesgos
el esquema se hace posible. Esta es la experiencia realizada en Inglaterra,
Argentina y actualmente en Espafia.?**

El decreto 2019/97, organiza y regula el mercado de produccion de electricidad
en Espafa. Este decreto ha sido definido como una norma “voluntariamente
abierta” por el Secretario de Energia, es decir constituye una normativa marco a
integrarse por Ordenes Ministeriales y Resoluciones, que iran de acuerdo a la
experiencia aportando las correcciones u orientaciones necesarias para su mejor

funcionamiento®?

20 PEREZ ARRIAGA, José Ignacio. C.S.E.N.: Fundamentos Teoricos de la Nueva Regulacion
Eléctrica Mayo 1998, pags. 15/18. El autor destaca: “La gestion del riesgo es el aspecto clave a
considerar en las actividades de transaccion, en cualquiera de sus modalidades. Para los
generadores la gestion del riesgo estirba en sopesar la oportunidad de esperar y vender la
energia en el incierto mercado spot, verus la de adquirir compromisos de venta —en cantidades,
plazo y precios prefijados— a través de los diversos contratos de medio y largo plazo. Para los
consumidores con acceso al mercado mayorista la gestién de riesgo es simétrica a la anterior.

21 PEREZ ARRIAGA, Fundamentos... pag 16 “Aunque conceptualmente no se imprescindible,
todos los mercados eléctricos competitivos han establecido algun tipo de mercado organizado
con transacciones estandarizadas, generalmente con mecanismos anénimos ( i.e no bilaterales)
de casacion de ofertas de produccion y de demanda.

?2 FERNANDEZ DE LA CUESTA: Ponencia en Seminario de la ley del Sector Eléctrico.
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El predmbulo del decreto 2019/97 establece las directrices del nuevo sistema y
dice:

“La pieza basica del nuevo esquema regulador es el mercado de produccion de
energia eléctrica .La parte organizada de dicho mercado, en la que se cruzan
oferta y demandas de electricidad, requiere para su correcto funcionamiento una
rigurosa definicion de su estructura y organizacion como complemento a la parte
organizada, debiéndose reglar también las condiciones bajo las que podra tener
lugar intercambios entre los distintos sujetos del sistema mediante otras

modalidades de contratacién bilateral al margen del mercado”.

X.2.- Presupuestos de su existencia en el mercado: Separacion de actividades

Entre los fundamentos teoricos de la nueva regulacion eléctrica el desarrollo de
nuevas tecnologias de generacion econdmicamente competitivas, elimina o
atenua barreras de entrada de nuevas empresas interesados en la produccion de
energia eléctrica. El postulado basico como se ha desarrollado en la primera
parte de esta tesis es la posibilidad de existencia de mercados en electricidad en
una conformacion gradual de mercados mayorista a minoristas. Se ha
centralizado también la atencién en que el nlcleo de estos mercados es un
mercado spot de electricidad, con submercados donde gestionen o compartan
riesgos los agentes economicos de los mismos.

Otra de las cuestiones resefiadas es que la competencia no es posible en todos los
segmentos de la industria eléctrica, tales como redes sean de transporte de alta
tensiéon distribucién u operaciones coordinacion del sistema que ha de ser
unificado (dispatching), por lo que es necesario separar y regular de modo
diverso las actividades que pueden desarrollarse en competencia de las reguladas
(unbulding)®*®

223 PEREZ ARRIAGA, José Ignacio: Fundamentos Téoricos de la Nueva Regulacion
Eléctrica, C.N.S.E. Mayo 1998, pags. 1/5, y del mismo autor: Vision global del Cambio de
Regulacion C.N.S.E. Mayo 1998, pag. 6 vta, apartado 2.3 El contexto internacional y pag. 10,
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X.3.- Estructura empresarial.

X.3.1.- Concentracion horizontal: Teorias.

A diferencia de otros paises como el caso de Inglaterra o Argentina en Espafia
pese a la planificacion vinculante de la actividad eléctrica, a la cuasi
publicizacion de su sector empresario, que carecia de autonomia en la toma de
decisiones es necesario sostener que las empresas eléctricas espariolas constituian
y constituyen sujetos privados con derechos preexistentes a la actual regulacion
del sector.

Vaya este comentario como introductorio del tema concreto: la discusion, diria
de una parte ideoldgica y de otra estratégica de como se interpreta por la doctrina
tanto econdmica como juridica el tema de la desconcentracion horizontal en
generacion eléctrica.

AUn corriendo el riesgo de ser acusado de excesivamente esquematico, estimo
que en Espafia se han desarrollado dos lineas argumentales en este tema:

a) Las opiniones y dictamenes de la C.S.E.N, que en general estiman que la
inicio del mercado espafiol debia producirse una desconcentracion del poder
empresario en especial el que desarrollan las empresas ENDESA e
IBERDROLA, en especial cuando aquella en forma previa su privatizacién
absorbio a las empresas Sevillana y FECSA.

b) La segunda linea de opinidn la sitlo apuntada por las propias empresas que
gestionan un importante poder de mercado en la generacion y en el Grupo
dirigido por Arifio Ortiz en el PERE Universidad Autonoma de Madrid, que
adelanto observa la cuestion desde una perspectiva que excede el marco del

actual mercado eléctrico espafiol para posicionarse en lo que en el mediano y

apartado 3.2 El nuevo marco regulatorio. Paper C.N.S.E 3: Most Frequent asked questions on
The Spanish Electric Power System, January 1999 pag 37, apartado 8.2 Structure Overwiew.
8.2.1 Requirede level onf unbundling. The 1997 Electricity Act establishes that legal
unbundling of activities wil be enforced before december 31 2000, but until date electric
companies wil have the obligation to separate the accounts of their regulated and non regulated
electric activities as well.
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quizés inminente plazo implique un mercado comunitario europeo de la energia,
con empresas eléctricas de porte que constituyan factores incidentes de
competencia y 2 diamantes en su sector.

a.1l.) Efectuadas estas apreciaciones preliminares corresponde desarrollar los
argumentos tedricos y empiricos del tema en la cuestion central de si las
condiciones actuales permiten o permitiran a Espafa el desarrollo de un mercado
competitivo en generacion.

El tema obliga a que abogados nos adentremos timidamente en temas de la teoria
econdmica pidiendo disculpas a los entendidos y prometiendo realizar las
estrictas consideraciones que permitan construir un esquema juridico de la
situacion.

La cuestion central pasa por definir si la estructura empresarial de generacion en
Espafia tiene poder de mercado esto es, las empresas de este sector tienen
capacidad para elevar los prec