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Resumen: El presente trabajo pretende analizar algunas de las alternativas a
partir de las cuales, de conformidad con el régimen legal vigente en materia de
almacenaje de hidrocarburos en la Argentina, podria llevarse a cabo la actividad
de almacenaje de gas natural en reservorios naturales, con principal énfasis en
las posibilidades que brinda la concesion de explotacion de hidrocarburos de la
ley 17319.
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Summary: This paper aims to analyze certain alternatives in order to, and
pursuant the hydrocarbons” current legal regime in Argentina, develop natural
gas storage activities within natural reservoirs, with particular emphasis in
the possibilities that hydrocarbons exploitation concession furnishes pursuant
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§ 1. INTRODUCCION

La produccion de gas natural —al igual que su almacenaje, transporte,
distribucion y comercializacidon— se erige como actividad fundamental, tanto
para el desarrollo econdomico de un pais como para la satisfaccion de las ne-
cesidades elementales de sus habitantes. Desde hace unos anhos, la Reptblica
Argentina ha realizado grandes esfuerzos a los fines de lograr una produccion
de gas natural tal que le permitiese dejar de importar dicho hidrocarburo.
Tal empresa se ha llevado a cabo, por ejemplo, a través de los distintos “Plan
Gas” que fomentaron la inversion de privados en distintas cuencas, con el
objetivo de lograr una produccion de gas natural que permitiera satisfacer
la demanda domeéstica. Sin embargo, y como es sabido, la demanda de gas
natural se encuentra supeditada a la estacion que se esté transitando, ge-
nerandose picos de consumo en épocas invernales y provocandose un declive
considerable durante el verano, debiéndose recurrir al almacenaje del hidro-
carburo para su posterior disponibilidad en las estaciones de mayor deman-
da. En este sentido, y en lo que hace a la eficiencia del almacenaje de gas
natural, es pacifico el entendimiento de los especialistas sobre las enormes
ventajas que conlleva la realizacion de actividad de almacenaje en reservo-
rios de hidrocarburos agotados. Por eso, en el presente trabajo, se analizan
con particular atencidn las alternativas legales vigentes para la realizacion
de la actividad de almacenaje de gas natural en el marco de concesiones de
explotacion de la Ley de Hidrocarburos 17319.

§ 2. ALMACENAJE DE GAS NATURAL.
PRIMERAS NOCIONES

a) SU IMPORTANCIA EN EL CONTEXTO DE UN MERCADO MAYORISTA DESREGU-
LADO. — Las variaciones estacionales en la demanda de gas natural domés-
tica, y la reciente y progresiva vuelta a un mercado mayorista desregulado,
hacen del almacenamiento de este hidrocarburo una fase clave en la cadena
de valor'.

El tipo de almacenamiento méas ventajoso desde el punto de vista econo-
mico y técnico es, sin dudas, el almacenamiento subterraneo en formaciones
geologicas adecuadas, aprovechando la compresion del gas a bajas profundi-
dades y la poca porosidad de estas formaciones. Por ello los almacenamien-
tos subterraneos de gas natural se localizan generalmente en reservorios
naturales, ya sea de yacimientos de gas o petroleo agotados, yacimientos de
agua o acuiferos o en cavernas salinas, que cumplan con las condiciones de
porosidad y permeabilidad requeridas para almacenar el gas®

! Conf. resolucion ENaRGas 258/2018 (B.O. 20/2/2018).
2 CORREA y CASTRILLON (2008).



RADEHM, n° 21, mayo-julio de 2019, pp. 1-21 < 3

K3 3

RUEDA, Pablo y LENzI, Franco < “El almacenamiento de gas natural: una actividad . . .

En la Argentina, la mayoria del potencial de instalaciones naturales de
almacenaje se encuentra cerca de las fuentes de produccion de hidrocarburos
(principalmente Neuquén y Cuyo), y lejos de los principales centros de con-
sumo (Gran Buenos Aires). Esta situacion no es la ideal, ya que obliga al gas
de almacenaje a competir con la producciéon de gas en el uso de los sistemas
de transporte para alcanzar el anillo de Buenos Aires. Por este motivo, no
se descartan proyectos de almacenaje destinados al abastecimiento de otros
centros de consumo que no requieren el uso de los sistemas argentinos de
transporte, como por ejemplo Cuyo o incluso Chile.

Desde el punto de vista operativo, las distintas instalaciones de alma-
cenamiento de gas natural en reservorios naturales se diferencian entre si
por la capacidad de almacenamiento y el volumen de “gas colchon” (o lo que
es lo mismo, el gas necesario para asegurar una presion y una capacidad de
extraccidon constante), que determinan conjuntamente el volumen de “gas Gtil”
(inyectable y extraible) y las tasas de inyeccion y extraccion del almacena-
miento que definen el tipo de servicios que pueden prestar las instalaciones
(p. €J., ajustes de corto plazo o servicios de almacenamiento de caracter mas
estratégico a mediano plazo).

Asimismo debe resaltarse que se trata de una actividad que, tanto a
nivel mundial como en la Argentina, tiene como principal objetivo aprove-
char las variaciones estacionales en el precio del gas natural, reservando
el gas producido en la estacion estival de baja demanda para su posterior
comercializacion durante el invierno cuando, por razones logicas, la demanda
aumenta considerablemente?®.

De esta manera, puede decirse que actualmente asoman razones eco-
nomicas para el desarrollo de la actividad de almacenaje en la Argentina, y
concomitantemente, nacen las dudas regulatorias, que deberan ser resueltas
para que la normativa vigente proteja y favorezca el desarrollo sostenible de
esta actividad en vez de dificultarlo.

Si bien existen cuestiones regulatorias por resolver, y a pesar de que no
existe una norma aglutinante de todo el régimen, no es cierto que la actividad
de almacenamiento de gas natural sea una actividad que carezca de marco
normativo para su desarrollo. Como muchas otras actividades econbmicas®, se
trata de una actividad cuya estructura normativa aplicable incluye diversas
y variadas regulaciones, dependiendo especialmente del encuadre juridico
en que se desarrolle’.

3 LE FEVRE (2013) p. 4.

* A modo de ejemplo puede mencionarse a las concesiones de transporte de gas natu-
ral, cuyo marco normativo se encuentra integrado por la ley de Hidrocarburos 17319 (B.O.
30/6/1967) y la ley de Gas 24076 (B.O. 12/6/1992).

° Por ejemplo, no sera la misma normativa la que se aplica al desarrollo de un parque
eblico localizado en un inmueble propio sin conexion al Mercado Eléctrico Mayorista (MEM),
que el desarrollo de un parque edlico concesionado en tierras fiscales y con un contrato PPA
(Power Purchase Agreement, por sus siglas en inglés) de las licitaciones RenovAr.
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En el caso del almacenaje de gas natural, como veremos mas adelante,
el titulo juridico al amparo del cual se realice la actividad podra ser una
concesién de explotacion de hidrocarburos®, una concesion de transporte de
hidrocarburos o incluso una compraventa de inmueble o un contrato de su-
perficie, usufructo o locacion.

Lo mismo sucede respecto del régimen aplicable para la prestacion de
la actividad. Asi como un productor de hidrocarburos debe someterse al ré-
gimen de réplica de despacho del Mercado Electronico de Gas S.A. (MEGSA)
respecto de su negocio de comercializacion de gas natural, el almacenador
de gas natural debe someterse a la normativa del Ente Nacional Regulador
de Gas (ENaRGas) en materia de cuestiones de seguridad de su planta de
almacenaje y a la resolucion 104/2018 de la Secretaria de Energia’, en caso
de que pretenda comercializar el gas natural fuera de la Repliblica Argentina.

Por eso, y si bien una normativa aglutinante de todas las cuestiones re-
lativas al almacenaje podria, prima facie, aparecer como un objetivo loable,
la diversidad de posibles titulos al amparo de los cuales podria desarrollar-
se la actividad, y la diversidad de posibles regulaciones, dependiendo de cada
caso, hacen aconsejable mantener el régimen actual, haciendo modificaciones
menores para ajustar y aclarar alcances de la normativa vigente para el
desarrollo de esta nueva actividad. En tal sentido, y como se advierte mas
adelante, siendo las provincias quienes detentan el dominio originario de
los recursos naturales, cualquier proyecto de normativa uniforme relativa al
almacenaje debera ajustarse a tales limitaciones constitucionales®.

b) LA GEOLOGIA ARGENTINA Y EL ALMACENAJE. — El escenario geologico
para la realizacion de la actividad de almacenaje en la Republica Argentina
es similar al de los Estados Unidos de América. Idealmente, los reservorios
deberian encontrarse ubicados aguas abajo de los sistemas de transporte, a
los fines de no tener que acudir a estos sistemas cuando se comercializa el
gas almacenado durante la temporada de alta demanda. Esto (1ltimo se debe
a que, durante la temporada de alta demanda, los gasoductos se encuentran
congestionados, provocando escasez en la capacidad de transporte®. Sin em-

6 Conf. ley 17319, articulo 30: “La concesiéon de explotacién autoriza a realizar dentro
de los limites especificados en el respectivo titulo, los trabajos de blisqueda y extraccion de
hidrocarburos conforme a las més racionales y eficientes técnicas; y dentro y fuera de tales
limites, aunque sin perturbar las actividades de otros permisionarios o concesionarios, autoriza
asimismo a construir y operar plantas de tratamiento y refinacion, sistemas de comunicaciones
y de transportes generales o especiales para hidrocarburos, edificios, depositos, campamentos,
muelles, embarcaderos y, en general, cualesquiera otras obras y operaciones necesarias para el
desarrollo de sus actividades. Todo lo anteriormente autorizado lo sera con arreglo a lo dispuesto
por esta y otras leyes, decretos y reglamentaciones nacionales o locales de aplicacién al caso”
(el destacado nos pertenece).

" B.0. 22/8/2018.

8 Conforme el art. 124 de la Constitucién nacional: “ .. Corresponde a las provincias el
dominio originario de los recursos naturales existentes en su territorio”.

 EsNaULT (2003).
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bargo, hasta el momento, la exploracion de reservorios naturales cerca del
anillo de Buenos Aires, si bien escasa, no ha dado ningln resultado positivo.

De este modo, lo mas probable es que la futura actividad de almace-
naje en la Argentina se desarrolle, como sucediera en los Estados Unidos,
principalmente en yacimientos que han terminado su periodo de explotacion
comercial extractiva’®.

Finalmente, es necesario resaltar que, en el momento de considerar las
distintas alternativas para realizar la actividad de almacenamiento de gas
natural (como se mencionara previamente: yacimientos agotados, acuiferos
o yacimientos salitres), los yacimientos agotados son los econd6micamente
méas baratos de acondicionar y los que ofrecen las mejores condiciones geo-
logicas.

§ 3. NORMATIVA ARGENTINA SOBRE LA ACTIVIDAD DE ALMACENAJE
DE GAS NATURAL. COMPETENCIAS

a) INTRODUCCION. — La regulacion de la actividad de almacenaje que
se analiza en este paragrafo no se refiere al titulo que otorga los derechos
sobre el reservorio natural, sino a la normativa que regula la construccion
y operacion de las instalaciones, y comercializacion de la actividad de alma-
cenaje de gas natural.

En esta inteligencia, debe decirse que la regulacion de la actividad de
almacenaje, al igual que la regulacion de la actividad de refinaciéon de crudo
u otras actividades afines a la explotacion de hidrocarburos, se divide en
dos categorias bien diferenciadas: i) la regulacion aplicable a cuestiones de
seguridad y proteccion del ambiente durante las etapas de construccion y
operacion de los respectivos proyectos, y ii) la regulacion aplicable a la comer-
cializacion de los bienes o servicios asociados a dicha actividad. Asimismo las
normas de comercializacion constan de dos componentes principales, siendo
ellos a) el régimen de asignacion de los bienes o servicios de la respectiva
actividad (por ejemplo, la obligacion de concurso abierto de asignacion y el
acceso abierto e indiscriminado) y b) el régimen de precios o tarifas aplicables
a tales bienes o servicios.

En lo que a competencia refiere, la regulacion de la actividad de alma-
cenaje de gas natural podra corresponder, segtun el caso, a la Secretaria de
Gobierno de Energia, a los organismos provinciales de aplicacion de la Ley
de Hidrocarburos 17319 (LH), o bien al ENaRGas cuando dicha actividad se
desarrolle en el ambito de la Ley de Gas Natural 24076 (LG).

Debemos reconocer que la frontera entre ambas competencias no resulta
clara en todos los casos, ya que depende de los sujetos que realizan la acti-
vidad y el lugar en donde esta es practicada, como veremos a continuacion.

19 ALLEMAN et al. (2016) filmina N° 15.
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b) NORMATIVA Y COMPETENCIAS EN MATERIA DE SEGURIDAD Y PROTECCION DEL
AMBIENTE. — En el caso de la actividad de almacenaje que llevan a cabo los
concesionarios de explotacion de hidrocarburos dentro de sus areas de conce-
sion, se encuentra comprendida dentro del ambito del régimen de seguridad
y proteccion del ambiente de los concesionarios sujetos a la LH'".

En el supuesto de la actividad de almacenaje que pueden hacer los li-
cenciatarios de transporte de gas natural de la LG o los concesionarios de
transporte de gas natural de la LH, de conformidad con el decreto 729/1995',
tales actividades se encuentran bajo la drbita de la normativa de seguridad
y proteccion del ambiente de la LG y su normativa complementaria del
ENaRGas, sin dejar de lado que, en aquellos casos en que el gas almacena-
do se encuentre fuera de especificacion', y conforme ciertos precedentes, el
ENaRGas podria “desentenderse” de su competencia.

En el caso de reservorios naturales aguas arriba del Punto de Ingreso al
Sistema de Transporte (PIST) no encuadrados ni en una concesion de explo-
tacion de la LH, ni en una concesidon de transporte de la LH, la competencia
debe corresponder al ENaRGas", pudiendo suceder lo remarcado en el parrafo
que antecede, esto es, que el ENaRGas se desentienda de su competencia en
aquellos casos en que el gas almacenado se encuentre fuera de especificacion.

En el caso de reservorios naturales aguas abajo del PIST, la actividad de
almacenaje que pueden realizar los licenciatarios o concesionarios de trans-
porte o licenciatarios de distribucion de gas, o cualquier tercero almacenador
de gas natural, estara sujeta a la normativa de la LG y, consecuentemente,
a la regulacion que dicte el ENaRGas.

Asimismo resulta por deméas importante mencionar el reciente dictado
de la resolucion 235/2018 del ENaRGas'", que aprueba a través de su arti-
culo 1° la Norma Minima de Seguridad para Plantas de Almacenamiento
de Gas Natural Licuado en tierra (NAG 501), la cual tiene como objetivo
establecer los requisitos minimos de seguridad relacionados con el diseno, el
emplazamiento, la construccion, la operacion y el mantenimiento de plantas
de almacenamiento de gas natural licuado (GNL) en tierra, incluyendo los
procesos de licuefaccidon de gas natural y regasificacion de GNL.

C) NORMATIVA Y COMPETENCIA EN MATERIA DE COMERCIALIZACION DEL SERVI-
CIO DE ALMACENAJE. — La comercializacion del gas producto de la actividad
de almacenaje de gas natural que realizan los concesionarios de explotacion
de la LH dentro del area de sus concesiones se encuentra claramente en el
ambito de la LH'.

' Conf. art. 1°, LG.

12 B.0. 30/5/1995.

13 Conf. resolucion ENaRGas 259/2008 (B.O. 14/5/2008).
1 Conf. art. 52, LG.

15 B.0. 13/9/2018.

6 Conf. art. 1°, LG.
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La comercializacion de la actividad de almacenaje que pueden realizar las
licenciatarias de transporte de gas natural de la LG resulta ser una actividad
desregulada, sin obligacion de acceso abierto y de precios libres'’, sin poder
el ENaRGas regular tales aspectos. Se exceptiia de lo antedicho la regla de
la contabilidad separada'®.

Las actividades de almacenaje que pueden realizar los concesionarios de
transporte de gas natural de la LH, de conformidad con el decreto 729/1995,
se encuentran en ambos casos bajo la orbita de la normativa de comercia-
lizacion de la LG. Dicha actividad de comercializacion es una actividad
desregulada, sin obligacion de acceso abierto y de precios libres, sin poder el
ENaRGas regular tales aspectos'.

En el caso de reservorios naturales aguas abajo del PIST, la comercializa-
cion de la actividad de almacenaje que pueden hacer terceros sera, también,
una actividad desregulada, sin obligaciéon de acceso abierto y de precios libres,
sin poder el ENaRGas regular tales aspectos®.

Asimismo la LG equipara a los almacenadores con los transportistas,
distribuidores y demas sujetos incluidos, en tanto los incluye dentro del
abanico de sujetos activos de la industria del gas natural, y los conmina a
las limitaciones previstas en su art. 34*'. También les corresponde abonar,
anualmente y por adelantado, una tasa de fiscalizacion y control® y, en su
caracter de sujetos activos de la industria del gas natural, se encuentran
sujetos a la jurisdiccion previa y obligatoria del ENaRGas®,.

§ 4. REGIMEN APLICABLE A LA ADQUISICION DE DERECHOS SOBRE
EL RESERVORIO NATURAL PARA LA REALIZACION
DE LA ACTIVIDAD DE ALMACENAMIENTO DE GAS NATURAL

a) INTRODUCCION. — A pesar de que una planta de refinacion de combus-
tibles se encuentra sometida a estrictas normas en materia de seguridad y
proteccion del ambiente, el dueho de la planta no requiere de una concesion
otorgada por algiin estado para poder ocupar el sitio en donde se localiza y

T Conf. art. 9°, LG.

'® Conf. art. 34(5) del decreto 1738/1992 (B.O. 23/9/1992).

¥ Conf. art. 9°, LG.

% Conf. art. 9°, LG.

21 Conf. art. 34, LG: “NingQin productor, almacenador, distribuidor, consumidor que
contrate directamente con el productor, o grupo de ellos, ni empresa controlada o controlante de
los mismos podran tener una participacion controlante, de acuerdo a lo definido en el articulo
33 de la ley 19.550, en una sociedad habilitada como transportista.

”Ningln productor o grupo de productores, ningiin almacenador, ningin prestador ha-
bilitado como transportista o grupo de los mismos o empresa controlada por, o controlante de
los mismos, podran tener una participacion controlante, de acuerdo a lo definido en el articulo
33 de la ley 19550, en una sociedad habilitada como distribuidora”.

*2 Conf. art. 63, LG.

% Conf. art. 66, LG.



8 < Revista Argentina de Derecho de la Energia, Hidrocarburos y Mineria

®

RUEDA, Pablo y LENzI, Franco < “El almacenamiento de gas natural: una actividad . . .”

realiza su actividad. Lo que si necesita es adquirir derechos sobre ese sitio,
ya sea el dominio pleno, o un derecho de usufructo, superficie, locacion; o
cualquier otro titulo por el cual el titular del dominio del inmueble le permita
al interesado construir la planta y aprovecharla.

Sin embargo, de tratarse de una refineria de un productor de hidrocar-
buros, no resultara necesario contratar con el titular del inmueble, sino que
sera suficiente la titularidad de los derechos de servidumbres previstos en la
LH, ya que la actividad de refinacion se encuentra dentro de las actividades
comprendidas en su concesiéon de explotacion, conforme lo dispuesto en el
articulo 30 de la LH.

Este preludio se realiza a los fines de sehalar que, como se vera, una
situacion juridica similar se da en el caso de un proyecto de almacenaje utili-
zando un reservorio natural. Si la actividad de almacenaje es desarrollada por
un concesionario de explotacion de la LH, el concesionario podra utilizarlos
como parte integrante de tal actividad, pudiendo desplazar al titular de domi-
nio de dicho inmueble a los fines del aprovechamiento del reservorio natural
para la actividad de almacenaje asociada a la explotacion del concesionario®.

Por otro lado, para el caso de proyectos de almacenaje en reservorios
naturales por parte de personas distintas a un concesionario de explotacion
de la LH o por fuera de una concesion de transporte de hidrocarburos (ver §
3, b, supra), el almacenador debera negociar su derecho al aprovechamiento
del reservorio natural con el titular del inmueble en donde dicho reservorio
se encuentra, a través de un contrato de compraventa de inmueble, de un
derecho real de usufructo o de superficie, contrato de locacidon o de otro tipo
que le otorgue el derecho a su aprovechamiento.

Tal conclusion surge como consecuencia de que, conforme al derecho
argentino, los reservorios naturales pertenecen, en principio, al titular del
dominio del inmueble en donde se encuentran. El Codigo Civil y Comercial
de la Nacidon (CCyCN) establece en el art. 1945 que “el dominio de una cosa
inmueble se extiende al subsuelo y al espacio aéreo, en la medida en que
su aprovechamiento sea posible, excepto lo dispuesto por normas especia-
les”. Este precepto menta el principio de la accesoriedad. Las cosas que se
encuentran materialmente adheridas a un bien forman un todo y, en esa
extension, se comprende el dominio. En este aspecto, el art. 230 de dicho
cuerpo normativo sehala que “son cosas accesorias aquellas cuya existencia
y naturaleza son determinadas por otra cosa de la cual dependen o a la cual
estan adheridas. Su régimen juridico es el de la cosa principal, excepto dis-
posicion legal en contrario”. Sin embargo, existen disposiciones que excluyen
del dominio de los particulares a determinados bienes, colocandolos bajo el

24 Conf. art. 66, LH: “Los permisionarios y concesionarios instituidos en virtud de lo
dispuesto en las Secciones 2°, 3°, y 4° del Titulo II de esta ley, a los efectos del ejercicio de sus
atribuciones tendran los derechos acordados por el Codigo de Mineria en los articulos 42 y
siguientes, 48 y siguientes, y concordantes de ambos, respecto de los inmuebles de propiedad
fiscal o particular ubicados dentro o fuera de los limites del area afectada por sus trabajos”.
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paraguas del dominio del Estado, ya sea de su dominio pliblico® o bien de
su dominio privado®.

De esta manera, asi como los arboles o el suelo, en tanto recursos na-
turales, pertenecen al titular de dominio del inmueble en donde estos se
encuentran, los reservorios naturales perteneceran al titular de dominio del
inmueble en el que se hallen, en la medida en que su aprovechamiento sea
posible y excepto lo dispuesto en leyes especiales.

En esta linea puede advertirse lo consagrado por el articulo 236 del
CCyCN, puesto que establece que “pertenecen al Estado nacional, provincial o
municipal, sin perjuicio de lo dispuesto en leyes especiales (. ..) las minas de
oro, plata, cobre, piedras preciosas, sustancias fosiles y toda otra de interés
similar, segin lo normado por el Codigo de Mineria”.

A su vez, la LH, en su articulo 1°, establece que “los yacimientos de
hidrocarburos liquidos y gaseosos situados en el territorio de la Replblica
Argentina y en su plataforma continental, pertenecen al patrimonio inalie-
nable e imprescriptible del Estado Nacional o de los Estados provinciales,
seglin el ambito territorial en que se encuentren”.

Consecuentemente, los reservorios naturales que contengan minerales o
hidrocarburos se encuentran excluidos del dominio del titular del inmueble
en donde se encuentran, y perteneceran al patrimonio privado del Estado
nacional o provincial, seglin el ambito territorial en que se encuentren.

De esta manera, y en caso de darse las condiciones previamente men-
cionadas, siendo los reservorios naturales parte del inmueble en donde se
encuentran, el derecho a su aprovechamiento no dependera de una conce-
sibn administrativa. En la medida en que dichos reservorios no contengan
hidrocarburos ni minerales o no sean alcanzados por otras leyes especiales,
perteneceran al titular del dominio del inmueble en donde se encuentre dicho
reservorio natural; y consecuentemente, debera celebrarse con el titular del
dominio un contrato de compraventa o de locacién, o bien constituirse un
derecho de superficie o usufructo sobre el inmueble en cuestién, entre otros
tipos de contratacion.

Dicha conclusién no se altera por lo dispuesto en la Constitucidén na-
cional a partir de la reforma de 1994. Entre sus numerosas modificaciones,
el articulo 124 in fine otorga a las provincias el “dominio originario de los
recursos naturales en su territorio”. Resulta evidente que, con dicha norma,
la Constitucidon nacional no quiso estatizar la totalidad de los recursos natu-
rales, sino mas bien dirimir tensiones entre la Nacion y las provincias acerca
del dominio* y jurisdiccion sobre tales recursos. El concepto de “dominio
originario” esbozado en nuestra ley fundamental se encuentra estrechamente
vinculado con la conocida categoria del “dominio eminente”, entendido como
un dominio supremo sobre el territorio, con la nocion de soberania, ejercién-

* Conf. art. 235, CCyCN.

%6 Conf. art. 236, CCyCN.

2T Como en el caso de los yacimientos que contienen hidrocarburos, tales recursos perte-
necen al dominio privado de los estados, y no de los particulares.
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dose potencialmente sobre todos los bienes situados dentro del Estado, ya
sea que se trate de su dominio privado o pliblico o de la propiedad de los
particulares o administrados, tratandose entonces de una potestad y no de
una propiedad®. Opinar lo contrario lleva necesariamente a interpretaciones
absurdas, como la estatizacion de la pampa htmeda.

b) ALTERNATIVAS EN EL “MIDSTREAM” Y “DOWNSTREAM”. — Conforme lo
expuesto en § 3, a, las alternativas de adquisicion de derechos sobre reser-
vorios naturales dependeran, sin lugar a dudas, del sector en donde tales
reservorios se encuentren. Es que mientras en las cuencas de producciéon
(sector upstream) podremos encontrar areas con concesiones de produccion
que cuenten con reservorios naturales de hidrocarburos de baja o nula pro-
ductividad aptos para la actividad de almacenaje, lo mas probable es que, por
razones geologicas, por fuera de las cuencas productivas (sectores midstream
y downstream) solo encontraremos reservorios naturales aptos para la acti-
vidad de almacenaje en acuiferos o yacimientos de salitres.

En este sentido, en lo que al sector del midstream y del downstream
respecta, y a los fines de adquirir los derechos necesarios para el aprovecha-
miento del reservorio natural, el encuadramiento legal de la actividad de
almacenaje puede darse a través de tres alternativas, a saber:

1) En el marco de una licencia de transporte en los términos de la LG,
en donde quien pretenda realizar la actividad de almacenaje, como tercero
interesado, arribe a un acuerdo con una licenciataria para el desarrollo de
la actividad de almacenaje como una obra encuadrada en los términos del
art. 16(b) de la LG. En este caso, la actividad de almacenaje puede encuadrar-
se legalmente dentro del objeto de la correspondiente licencia de transporte,
y puede exigir y desplazar al titular superficiario en el aprovechamiento del
reservorio natural para la actividad de almacenaje asociada al transporte
del concesionario®;

2) En el marco de una concesidon de transporte de hidrocarburos del
articulo 28 de la LH de conformidad con lo dispuesto por la LH a través de
los articulos 39 y ss.%”: en este caso, la actividad de almacenaje puede en-

28 MARIENHOFF (1960) p. 37 y MARIENHOFF (1998) p. 38.

2 Conf. art. 22, LG: “Los transportistas y distribuidores gozaran de los derechos de
servidumbre previstos en los articulos 66 y 67 de la ley 17319”.

30 LH, art. 28: “A todo titular de una concesién de explotacién corresponde el derecho
de obtener una concesion para el transporte de sus hidrocarburos, sujeta a lo determinado en
la seccion 4 del presente titulo”; y LH, art. 39: “La concesion de transporte confiere, durante
los plazos que fija el articulo 41, el derecho de trasladar hidrocarburos y sus derivados por
medios que requieran instalaciones permanentes, pudiéndose construir y operar a tal efecto
oleoductos, gasoductos, poliductos, plantas de almacenaje y de bombeo o compresion; obras
portuarias, viales y férreas; infraestructuras de aeronavegacion y demas instalaciones y
accesorios necesarios para el buen funcionamiento del sistema con sujecion a la legislacion
general y normas técnicas vigentes”.
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cuadrarse legalmente dentro del objeto de la correspondiente concesion de
transporte, y puede exigir y desplazar al titular superficiario en el aprove-
chamiento del reservorio natural para la actividad de almacenaje asociada
al transporte del concesionario®; y

8) Adquirir los derechos necesarios para el aprovechamiento del reser-
vorio mediante contratacion directa con el titular de dominio del inmueble
dentro del cual el reservorio natural se encuentra, a través de los medios
abordados en § 3, a del presente.

¢) ALTERNATIVAS EN EL “UPSTREAM”. — En el caso del upstream, las al-
ternativas para la adquisicion de derechos sobre los reservorios naturales
son las siguientes:

1) En el marco de una concesion de explotacion de hidrocarburos, la
cual, conforme el analisis del articulo 30 de la LH, lleva insita la posibilidad
de realizar actividad de almacenaje para el titular de dicha concesion®. En
este sentido, y asi como sucede para el caso de la concesion de transporte, el
concesionario puede exigir y desplazar al titular superficiario en el aprove-
chamiento del reservorio natural para la actividad de almacenaje asociada
a la actividad de explotacion.

2) En el marco de una concesiéon de transporte adjudicada al concesio-
nario de explotacién, en ejercicio del derecho que la LH le concede®.

8) Adquirir los derechos necesarios para el aprovechamiento del reser-
vorio mediante contratacion directa con el titular de dominio del inmueble
dentro del cual el reservorio natural se encuentra, a través de los medios
abordados en § 3, a, supra.

d) LAS CONCESIONES DE HIDROCARBUROS. SU VINCULACION CON LA ACTIVIDAD
DE ALMACENAJE. LA PROBLEMATICA DE LAS REGALIAS EN LA ACTIVIDAD DE ALMA-

31 Conf. art. 66, LH: “Los permisionarios y concesionarios instituidos en virtud de lo
dispuesto en las Secciones 2°, 3°, y 4° del Titulo II de esta ley, a los efectos del ejercicio de sus
atribuciones tendran los derechos acordados por el Codigo de Mineria en los articulos 42 y
siguientes, 48 y siguientes, y concordantes de ambos, respecto de los inmuebles de propiedad
fiscal o particular ubicados dentro o fuera de los limites del area afectada por sus trabajos”.

32 Conf. art. 30, LH: “La concesién de explotaciéon autoriza a realizar dentro de los limites
especificados en el respectivo titulo, los trabajos de blisqueda y extracciéon de hidrocarburos
conforme a las mas racionales y eficientes técnicas; y dentro y fuera de tales limites, aunque
sin perturbar las actividades de otros permisionarios o concesionarios, autoriza asimismo
a construir y operar plantas de tratamiento y refinacion, sistemas de comunicaciones y de
transportes generales o especiales para hidrocarburos, edificios, depoésitos, campamentos, muelles,
embarcaderos y, en general, cualesquiera otras obras y operaciones necesarias para el desarrollo
de sus actividades. Todo lo anteriormente autorizado lo sera con arreglo a lo dispuesto por
esta y otras leyes, decretos y reglamentaciones nacionales o locales de aplicacion al caso” (el
destacado nos pertenece).

33 Conf. art. 28, LH: “A todo titular de una concesion de explotacién corresponde el derecho
de obtener una concesion para el transporte de sus hidrocarburos, sujeta a lo determinado en
la seccion 4 del presente titulo”.
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CENAJE. — 1. La concesion de transporte. Las concesiones de transporte son
otorgadas por el Estado provincial o el Estado nacional, segiin el ambito
territorial en el cual se encuentre el gasoducto.

El Poder Ejecutivo nacional sera la autoridad concedente de todas aque-
llas facilidades de transporte de hidrocarburos que abarquen dos o mas
provincias (transporte interprovincial), o que tengan como destino directo la
exportacion; en tanto que aquellas concesiones de transporte cuyas trazas
comiencen y terminen dentro de una misma jurisdiccidn provincial, y que
no tengan como destino directo la exportacion, corresponderan al ambito de
competencia de la respectiva provincia.

Como se pusiera de manifiesto en apartados anteriores, la concesion
de transporte otorgara al concesionario un derecho exclusivo a realizar, no
solo la actividad de transporte de hidrocarburos, sino también aquellas acti-
vidades entendidas como accesorias o asociadas, incluyendo la actividad de
almacenaje.

En lo que al marco normativo refiere, la regulacion de la actividad de
almacenaje incluida en las concesiones de transporte podria corresponder
tanto a la LH como a la LG. La aplicacion de una u otra normativa depen-
dera del régimen aplicable a la actividad de transporte de gas comprendida
en la concesion. Si el gas natural transportado fuese gas en especificacion,
entendemos que correspondera la jurisdiccion de la LG y, consecuentemente,
del ENaRGas. Sin embargo, de tratarse de gas natural fuera de especificacion,
el ENaRGas podria desentenderse de su competencia, debiéndose aplicar
la regulacidon contenida en la LH y, consecuentemente, la fiscalizacion se
encontrara en cabeza del gobierno federal o, en su defecto, de los gobiernos
provinciales, seglin las disquisiciones previamente esbozadas sobre este
punto.

En cuanto al plazo, conforme se desprende de la LH, las concesiones de
transporte son otorgadas y prorrogadas por plazos equivalentes a los conve-
nidos para las concesiones de explotacion vinculadas a tales concesiones de
transporte. Una vez vencido el plazo de las concesiones de transporte, las
instalaciones pasaran al dominio del Estado nacional o provincial, segin
corresponda, sin cargo ni gravamen alguno y de pleno derecho®.

2. La concesion de explotacion de hidrocarburos. Las concesiones de ex-
plotacion son otorgadas por el Estado provincial o el Estado nacional, segiin

3 Conf. art. 41, LH.
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el ambito territorial en que se encuentre el yacimiento en cuestion®, estando
regidas por los plazos y disposiciones del régimen actualizado de la LH®.

De los términos de la LH se desprende el derecho del concesionario a
la realizacion de la actividad de almacenaje en el marco de su concesion de
explotacion®.

En materia de regalias y canon, la LH impone en cabeza del concesiona-
rio de explotacion el pago de un canon anual computado sobre la base de la
extension del area, sin perjuicio del bono de prorroga que debiera abonarse
en tal oportunidad. Asimismo, el concesionario de explotacion debera pagar
mensualmente a la autoridad concedente una regalia computada sobre el
valor de los volumenes extraidos y efectivamente aprovechados. En relacion
con esto tltimo, el Poder Ejecutivo nacional o provincial, segin corresponda,
como autoridades concedentes, podran reducir la regalia teniendo en cuenta
la productividad, condiciones y ubicacion de los pozos™®.

Sin embargo, el calculo de las regalias encuentra varias complejidades
en cuanto a su determinacidon en funcion de la actividad de almacenaje,
siendo las méas importantes: i) el momento del pago de las regalias, y ii) la
posibilidad de su duplicacion.

3. La problematica de las regalias en la actividad de almacenaje. El valor
en boca de pozo, de conformidad con los articulos 56, inc. ¢, apart. I; 59, 61

% Conf. art. 1°, LH: “Los yacimientos de hidrocarburos liquidos y gaseosos situados en el
territorio de la Repliblica Argentina y en su plataforma continental pertenecen al patrimonio
inalienable e imprescriptible del Estado nacional o de los Estados provinciales, segin el ambito
territorial en que se encuentren.

"Pertenecen al Estado nacional los yacimientos de hidrocarburos que se hallaren a partir
de las doce (12) millas marinas medidas desde las lineas de base establecidas por la Ley N°
23.968, hasta el limite exterior de la plataforma continental.

"Pertenecen a los Estados provinciales los yacimientos de hidrocarburos que se encuentren
en sus territorios, incluyendo los situados en el mar adyacente a sus costas hasta una distancia
de doce (12) millas marinas medidas desde las lineas de base establecidas por la Ley N° 23.968.

"Pertenecen a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires los yacimientos de hidrocarburos que
se encuentren en su territorio.

“Pertenecen a la provincia de Buenos Aires o a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires,
seglin corresponda a sus respectivas jurisdicciones, los yacimientos de hidrocarburos que se
encuentren en el lecho y el subsuelo del Rio de la Plata, desde la costa hasta una distancia
méaxima de doce (12) millas marinas que no supere la linea establecida en el articulo 41 del
Tratado del Rio de la Plata y su Frente Maritimo y de conformidad con las normas establecidas
en el Capitulo VII de ese instrumento.

"Pertenecen a la provincia de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur, aque-
llos yacimientos de hidrocarburos que se encuentren en su territorio, incluyendo los situados
en el mar adyacente a sus costas hasta una distancia de doce (12) millas marinas medidas
desde las lineas de base establecidas por la Ley N° 23.968, respetando lo establecido en el Acta
Acuerdo suscrita, con fecha 8 de noviembre de 1994, entre la referida provincia y la provincia
de Santa Cruz”.

% Ley 27007 (B.O. 31/10/2014).

37 Conf. arts. 27 y 30, LH.

3 Conf. arts. 58 y ss., LH.
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y 62 de la LH, se liquidara en funcion del valor del producto efectivamente
obtenido por el concesionario en sus operaciones de comercializacién®. En los
términos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion: “. . . Resulta necesario
recordar que el pago en efectivo de las regalias ‘se efectuara conforme el valor
del petroleo crudo en boca de pozo, el que se determinara mensualmente por
la autoridad de aplicacion restando del fijado segin las normas establecidas
en el inciso ¢, apartado I del articulo 56, el flete del producto hasta el lugar
que se haya tomado como base para fijar su valor comercial’ (articulo 61 de
la ley 17319). A su vez, el inciso ‘c’, apartado I del articulo 56, en la parte
que aqui concierne, dispone que el precio de venta de los hidrocarburos ex-
traidos sera el que se cobre en operaciones con terceros. Por otra parte, y en
el mismo sentido, la Secretaria de Energia en su caracter de autoridad de
aplicacion de la ley 17319 (art. 97), ha dispuesto que el valor para el calculo
de las regalias surgira de los ‘precios efectivamente facturados’ (articulo 4°,
primer y Gltimo parrafo de la resolucion 435/2003, expresion idéntica a la
utilizada en su antecedente resolucion 155/1992). Asimismo, esta Corte ha
tomado en cuenta que la Secretaria de Energia de la Nacion considera una
‘regla de oro en materia de pago de regalias’ la de que ‘el valor boca de pozo
(...) se liquidara en funcion del valor del producto obtenido por el concesio-
nario en sus operaciones de comercializacion™*°.

En este sentido, la inexistencia del precio de venta respecto del gas na-
tural extraido con destino a reinyeccidon para almacenaje hace que no resulte
claro qué precio de venta debe computarse para el calculo de regalias. Con
relacion a este punto, se han dado casos en los cuales la autoridad obliga
al concesionario a pagar, al momento de la extraccidon original, el precio del
segmento de consumo que paga el precio mas alto.

Sin embargo, y como vimos, el art. 56 (I) de la LH establece que el valor
de boca de pozo sera el que se “cobre en operaciones con terceros” y, en caso
de no fijarse precios en la respectiva transaccion, “el precio se fijara conforme
al valor corriente del producto en el mercado interno al tiempo de enajenarse
o industrializarse”. Es decir que debera pagarse el precio promedio y no el
mas alto del mercado*'.

39 LANARDONNE y GIMENEZ GOWLAND (2015) pp. 293 y 294.

0 Chevron San Jorge S.R.L ¢/ Provincia de Neuquén s/ accién declarativa de inconsti-
tucionalidad (2015).

1 Art. 56, (I), LH: “El precio de venta de los hidrocarburos extraidos sera el que se
cobre en operaciones con terceros. En caso de que exista vinculacion econémica entre el con-
cesionario y el comprador, no se fije precios o se destine el producto a ulteriores procesos de
industrializacion, el precio se fijara conforme al valor corriente del producto en el mercado
interno al tiempo de enajenarse o industrializarse. En caso de exportacion de hidrocarburos,
su valor comercial a los efectos de este articulo se fijara en cada oportunidad sobre la base del
precio real obtenido por el concesionario en la exportacion, o, de no poder determinarse o no
ser razonable, fundandose en precios de referencia que se estableceran periddicamente y para
lo futuro sobre bases técnicamente aceptables”.
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De esta manera, en funcion del marco normativo existente, resultaria
ideal el dictado de una norma por parte de la autoridad federal®, a través de
la cual se establezca el método de calculo y liquidacion de las regalias, fijando
normas claras en cuanto al precio computable del gas natural con destino a
almacenamiento, y la exclusion del “gas colch6n” como produccion computable.

Ahora bien, en el momento de analizar la concesion de explotacion de
hidrocarburos, resulta necesario analizar en profundidad qué debe entenderse
por “explotacion”, es decir, qué tipo de actividades se encuentran alcanzadas
por dicha conceptualizacion, y si tal “explotacion” podria manifestarse en el
almacenaje en tanto actividad exclusiva de la concesion de explotacion. Este
tema sera abordado con profundidad en el siguiente titulo.

e) LA CONCESION DE EXPLOTACION DE HIDROCARBUROS COMO TITULO LEGAL
IDONEO PARA LA REALIZACION EXCLUSIVA DE ACTIVIDAD DE ALMACENAJE. — Como
se pusiera de manifiesto a lo largo del presente articulo, la mayor parte de
los reservorios naturales aptos para la actividad de almacenaje en la Argen-
tina son los yacimientos de hidrocarburos agotados, en donde la extraccion
se encuentra suspendida o definitivamente abandonada por ser inviable eco-
nomicamente. Estos yacimientos se encuentran, en su gran mayoria, dentro
de concesiones de explotacion vigentes.

Esto iltimo tiene como consecuencia que los proyectos de almacenaje se
encuentren supeditados a los plazos de vigencia de las concesiones de explota-
cion que los contienen, lo que genera limitaciones a su viabilidad y desarrollo,
ya que su continuacion dependera de la explotacion comercial extractiva, o

en otras palabras, a que el concesionario “esté produciendo hidrocarburos en

las areas en cuestion”.

42 En la Argentina, la materia referida a la fijacion de las regalias hidrocarburiferas
constituye legislacion de fondo dictada a partir del articulo 75, inciso 12, y concordantes de la
Constitucion nacional, que por su naturaleza y jerarquia constitucional no puede ser modificada
por normas provinciales, y Ginicamente reglamentada por éstas en cuestiones procesales, lo
cual incluye aspectos vinculados a las modalidades de percepcion y fiscalizacion. La legislacion
de fondo aplicable es la Ley de Hidrocarburos, segin fuera modificada y/o complementada en
ciertos aspectos por las leyes 25561, 26197, 26217, y recientemente por la ley 27007. La com-
petencia del Estado Nacional para legislar en una materia de derecho de fondo, como es el caso
de los hidrocarburos, excluye toda posibilidad de regulacion de la misma materia por parte de
los estados provinciales por tratarse de un supuesto de competencia exclusiva de la Nacion. Asi,
la reglamentacion aplicable se encuentra principalmente integrada por los decretos del Poder
Ejecutivo Nacional 1671/1969 (B.O. 15/5/1969) y 1757/1990 (B.O. 6/9/1990) y las resoluciones
de la Secretaria de Energia de la Nacion 155/1992 (B.O. 7/1/1993); 188/1993 (B.O. 9/8/1993);
73/1994 (B.O. 15/4/1994); 435/2004 (B.O. 12/5/2004) y 5/2004 (B.O. 13/1/2004).

3 Conf. arts. 31 y 35, LH: “De acuerdo a la siguiente clasificacién las concesiones de
explotacion tendran las vigencias establecidas a continuacion, las cuales se contaran desde la
fecha de la resolucion que las otorgue, con més los adicionales que resulten de la aplicacion
del articulo 23:

”a) Concesion de explotacion convencional de hidrocarburos: veinticinco (25) ahos.

”b) Concesion de Explotacion No Convencional de Hidrocarburos: treinta y cinco (35)
anos. (...)
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Sin embargo, a poco que se profundice el analisis del concepto “explota-
cibn”, se advertira que la LH en ninglin momento limita su alcance Ginica-
mente a la actividad extractiva de hidrocarburos, sino que la extension de
dicho término es mucho méas amplia, siendo pasible de capturar distintas
formas de aprovechamiento econdmico de los hidrocarburos, como se vera a
continuacion.

De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espanola, “explotar”
es definido como “sacar utilidad de un negocio o industria en provecho pro-
pio”. Tal definicién puede alinearse perfectamente con el uso que se hace del
término “explotacion” en otros cuerpos normativos, como es el caso de la ley
26352 de actividad ferroviaria*, la cual determina que la Administracion de
Infraestructuras Ferroviarias Sociedad del Estado tiene, entre otras funcio-
nes, “la administracion de la infraestructura ferroviaria (. ..) o de los bienes
muebles que se resuelva desafectar de la explotaciéon ferroviaria. La adminis-
tracion de los bienes muebles que se desafecten de la explotacion ferroviaria
estard a cargo de la Agencia de Administraciéon de Bienes del Estado”.
Puede verse claramente que, en lo que al término “explotacion” refiere, el
mencionado cuerpo normativo refleja que tal concepto apunta principalmente
al aprovechamiento o utilizacion econémica de un bien.

En la misma direccion, la ley de Impuesto al Valor Agregado, modifi-
cada por ley 24069, en el apartado 28 del inciso h del articulo 7°, establece
“la explotacion de congresos, ferias y exposiciones ...”, en lo referente a la
tematica de posibles exenciones de dicho tributo. Nuevamente, puede verse
como el término “explotacion” apunta al aprovechamiento econdémico de una
actividad determinada.

Asimismo, el CCyC contiene copiosa normativa que, en el momento de
incluir el concepto de “explotacion”, lo hace con el alcance que buscamos
darle en el presente; por ejemplo, en lo que al contrato de concesion refiere,
dispone que, dentro de las obligaciones del concedente, se encuentra la de
permitir el uso de marcas, ensehas comerciales y deméas elementos distin-

”Los titulares de las concesiones de explotacion (ya sea que a la fecha de inicio de vigencia
de la presente modificacion hayan sido o no prorrogadas) y siempre que hayan cumplido con
sus obligaciones como concesionarios de explotacion, estén produciendo hidrocarburos en las
areas en cuestion y presenten un plan de inversiones consistente con el desarrollo de la conce-
s16n, podran solicitar prorrogas por un plazo de diez (10) ahos de duracion cada una de ellas”.

* B.0. 25/3/2008.

* Los destacados nos pertenecen. Conf. el articulo 3° de dicha ley: “La Administracion
de Infraestructuras Ferroviarias Sociedad del Estado, tendra las siguientes funciones y com-
petencias:

”a) La administracion de la infraestructura ferroviaria, de los bienes necesarios para
el cumplimiento de aquella, de los bienes ferroviarios concesionados a privados cuando por
cualquier causa finalice la concesion, o se resuelva desafectar de la explotacion bienes muebles
o inmuebles. Asimismo, administrara el patrimonio ferroviario que se encuentre en jurisdiccion
del Organismo Nacional de Administracion de Bienes el que se transferira a la Administracion
de Infraestructuras Ferroviarias Sociedad del Estado, en el plazo y bajo el procedimiento que
el Poder Ejecutivo establezca a tales fines”.
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tivos “en la medida necesaria para la explotacién”®. De la misma manera,

al definir la servidumbre forzosa, el mencionado cuerpo normativo establece
que son servidumbres forzosas y reales la servidumbre de transito a favor de
un inmueble sin comunicacion suficiente con la via publica, la de acueducto
cuando resulta necesaria para la explotacion economica establecida en el
inmueble dominante, entre otras?’. También puede mencionarse lo dispuesto
por la ley 15336 para el régimen juridico de la energia eléctrica, que en su
articulo 16 habla de los derechos del concesionario en las concesiones para
el aprovechamiento de fuentes de energia hidroeléctrica de jurisdicci6on na-
cional, para los trabajos determinados en la concesiéon o para su explotacion.
Nuevamente, puede verse con total claridad como el término bajo analisis es
utilizado a los fines de dar cuenta de un aprovechamiento econémico.

La finalidad de esta breve enunciacion, que por supuesto es meramente
ejemplificativa y de ninguna manera agota los ejemplos normativos en los
cuales entendemos que la ley, genéricamente hablando, le da al término
“explotacion” un alcance mayor, radica en que, en materia de hidrocarburos,
dicho concepto implica entender que las concesiones de explotacion reguladas
por la LH no se agotan en la mera extraccion del mineral, sino que también
puede considerarse alcanzada por este tipo de concesion la actividad de al-
macenaje de gas natural en reservorios naturales, siempre y cuando exista
suficiente “gas colchén” para cumplir con la idea del “aprovechamiento”
econdOmico, ya que de encontrarse completamente agotado, tal yacimiento
quedaria fuera del alcance de esta conceptualizacion, en tanto no seria eco-
némicamente aprovechable®.

No escapa al conocimiento de quienes escriben que el articulo 30 de la
LH establece que “la concesion de explotacion autoriza a realizar dentro de
los limites especificados del respectivo titulo, los trabajos de blisqueda y ex-
traccion de hidrocarburos . . .”*, construccion que pareciera limitar el objeto
de esta concesidon (inicamente a tales actividades. Entendemos que tal inter-
pretacion resultaria incorrecta, ya que, en su devenir, el articulo en cuestion
autoriza a realizar “cualesquiera otras obras y operaciones necesarias para

46 Conf. art. 1504, inc. e, del CCyC.

" Conf. art. 2166 del CCyC.

8 En tal supuesto, el reservorio natural seria propiedad del titular de dominio del terreno
en el que dicho reservorio se encuentra, por lo que podria realizarse la actividad de almacenaje
a partir de la adquisicion de los derechos sobre el reservorio a través de alguno de los titulos
“privados” que fueran analizados anteriormente.

49 Conf. art. 30, LH: “La concesion de explotacién autoriza a realizar dentro de los limites
especificados en el respectivo titulo, los trabajos de blisqueda y extraccion de hidrocarburos
conforme a las méas racionales y eficientes técnicas; y dentro y fuera de tales limites, aunque
sin perturbar las actividades de otros permisionarios o concesionarios, autoriza asimismo
a construir y operar plantas de tratamiento y refinacion, sistemas de comunicaciones y de
transportes generales o especiales para hidrocarburos, edificios, depo6sitos, campamentos,
muelles, embarcaderos y, en general, cualesquiera otras obras y operaciones necesarias para el
desarrollo de sus actividades. Todo lo anteriormente autorizado lo sera con arreglo a lo dispuesto
por esta y otras leyes, decretos y reglamentaciones nacionales o locales de aplicacion al caso”.
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el desarrollo de sus actividades”, y esa actividad no es otra que la explota-
cion, la cual, como bien se pusiera de manifiesto, no se encuentra definida o
taxativamente delimitada con relaciéon a la actividad hidrocarburifera.

De esta manera, y a partir de un analisis coherente y pragmatico de la
normativa previamente mencionada, como asi también del entendimiento del
término “explotacion”, se concluye que la actividad pura y exclusiva de alma-
cenaje en un yacimiento que contenga gas natural “colch6on” es, en si misma,
una actividad de explotacion en aquellos casos en que, si bien insuficiente
para su directa produccion, exista suficiente “gas colchéon” que permita la
inyeccion de gas de trabajo para su almacenaje. De esta manera, la explota-
cion consistiria en la utilizacion del “gas colchon” remanente del yacimiento
a los fines de dotarlo de la solidez y presion necesaria, para eventualmente
retirar el gas de trabajo inyectado para su almacenamiento.

Por ello, consideramos ajustado a la normativa vigente que, existiendo
gas natural “colchon” apto para la actividad de almacenaje, la autoridad
concedente otorgue concesiones de explotacion del Titulo II, Seccion 3* de la
LH para la realizacion de tal actividad. En ese caso seria necesario ajustar
el régimen y valores del canon de explotacion para dicha actividad, como asi
también establecer la no aplicacion de regalias sobre el gas almacenado y
extraido que hubiera pagado en la oportunidad de su extraccion.

§ 5. CONCLUSIONES

El principal desafio de los argentinos consiste en terminar con los recu-
rrentes ciclos pendulares en nuestra macroeconomia. Tales ciclos destruyen
cualquier tipo de proyecto de largo plazo, ademas de forzar drasticos cambios
en la regulacion energética. En relacion con esta problematica y si bien no
forma parte del presente trabajo, es necesario destacar que cuestiones como
la estabilidad de las politicas macroeconémicas, incluyendo el régimen cam-
biario, entre otras cuestiones, son esenciales para la viabilidad de las inver-
siones en el sector. El desarrollo de la actividad de almacenaje, como otras
tantas actividades que requieren grandes inversiones por parte del sector
privado, depende de que existan expectativas razonables de una estabilidad
regulatoria en el largo plazo.

La regulacion especifica de la actividad no requiere de cambios sustan-
ciales. No hace falta una norma que aglutine el régimen, y consideramos
ademas que tal norma podria resultar contraproducente. Como vimos, no
es lo mismo —y no deberia ser lo mismo— hacer almacenaje en un reservorio
natural en el ambito de una concesion de explotacion en Neuquén (upstream),
que hacer almacenaje en tanques en el puerto de Bahia Blanca (downstream).
No tiene sentido econdémico ni fundamento legal forzar un mismo tratamiento
regulatorio. Ademas, existen cuestiones constitucionales que limitan esta al-
ternativa; por ejemplo, que las concesiones de la de LH so6lo podrian alcanzar
al almacenaje enmarcado en una concesion de transporte de gas natural o
en concesiones de explotacion cuando existiese “gas colchon” en el reservorio
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natural utilizable para almacenaje. En los deméas casos, la facultad de legislar
sobre los reservorios naturales como recursos naturales pertenece a cada una
de las provincias segiin el lugar en que se encuentren.

En lo que hace a la seguridad en la construccién y operacion de instala-
ciones de almacenaje de gas natural en estado gaseoso™ (incluyendo reser-
vorios naturales), la LG otorga una amplia competencia al ENaRGas, sola-
mente excluida por la competencia de la Secretaria de Energia en el caso de
instalaciones de almacenaje dentro de una concesion de explotacion de la LH.

En lo referido a la comercializacion de servicios de almacenaje de gas
natural, vimos que la LG la excluye expresamente del régimen tarifario y
de acceso abierto que, como servicio publico, corresponde al transporte y
distribuciéon de gas. Por ese motivo su régimen se encuentra desregulado
con el mismo alcance que otras actividades relacionadas con la produccion
y comercializacion de hidrocarburos, como la actividad de separacion y
procesamiento de liquidos, refinacion, etc. Obviamente, en lo que hace a
la comercializacidon del gas resultante de un servicio de almacenaje, dicha
comercializacion estara alcanzada por el régimen general aplicable a la co-
mercializacion de gas natural.

Por illtimo, hemos visto que las concesiones de explotacion de la LH son
un instrumento apto para habilitar proyectos de explotacion del “gas colchon”
existente en reservorios agotados mediante el desarrollo de proyectos de
almacenamiento. Dicho encuadre legal permitira el desarrollo de proyectos
de almacenaje donde exista el mayor potencial geologico para su desarrollo.

Quedaria pendiente clarificar y ajustar la normativa relativa a las rega-
lias y canon aplicables, de forma tal de impedir la duplicacion de regalias en
las etapas de extraccion originaria y secundaria, fijar su base de calculo sobre
la base de los valores en el momento de su extraccion originaria y no sobre la
de precios de comercializacion que incluyan el beneficio de una actividad de
almacenaje que incluso podria corresponder a una jurisdiccion distinta a la
de la extraccién original; y finalmente, ajustar y fijar un canon especial para
las concesiones de explotacion para la realizacion de actividad de almacenaje.
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§ 1. INTRODUCCION

La modalidad de financiamiento denominada project finance', de nula e
imposible utilizacion en la Argentina desde la crisis econémica que azoto al
pais en 2001, debido a las restricciones cambiarias impuestas durante mas
de quince ahos, ha comenzado a tomar fuerza nuevamente, principalmente
para el financiamiento de proyectos de generacion eléctrica a partir de fuentes
renovables de energia, al amparo del “Régimen de Fomento Nacional para el
Uso de Fuentes Renovables de Energia Destinadas a la Produccion de Energia
Eléctrica” establecido por la ley 26190* (modificada por la ley 27191°, ambas
reglamentadas por el decreto 531/2016%).

A modo de introduccion, explicaremos seguidamente ciertas nociones
generales acerca del contexto regulatorio y de negocios que ha devuelto esta
practica a la Argentina —en particular, los recursos renovables—, para luego
analizar en detalle el concepto y funcionamiento del project finance y su
aplicacion a los proyectos de energias renovables.

§ 2. LAS ENERGIAS RENOVABLES

Las energias renovables son una subespecie de las denominadas ener-
gias alternativas, dentro del género de las energias primarias. Las energias
primarias son aquellas que provienen directamente de una fuente natural,
sin modificaciones, a diferencia de las energias secundarias, que se generan
a partir de ellas®.

Las energias primarias pueden dividirse en dos grandes familias: las
energias fosiles (el petroleo, el gas y el carbon), y las energias alternativas
a las fosiles. Estas Gltimas pueden diferenciarse, a su vez, en renovables y
en no renovables: ejemplo de estas Gltimas son la energia nuclear de fision
(que utiliza uranio o plutonio para los reactores nucleares) y la de fusion
(que esta en desarrollo)®.

1 Si bien hay quienes utilizan el término espanol “financiamiento de proyectos” para re-
ferirse a este tipo de financiamiento, utilizaremos la expresion en su significacion anglosajona
de “Project Finance”, de uso mas comln en la practica, dado que el valor de su estudio reviste
un caracter mas pragmatico que académico. Ello se debe a que, como explicaremos a lo largo
de este articulo, el término Project Finance es distintivamente utilizado para designar un
mecanismo particular de financiamiento de proyectos, basado en el concepto de que, a partir
de la fecha en que el proyecto se encuentra construido y puesto en marcha a satisfaccion del
prestamista (completion date), este G1ltimo ya no tendra recurso legal alguno contra el orga-
nizador o accionista del proyecto (sponsor), descansando exclusivamente para el recupero del
préstamo en el flujo de caja del proyecto, cuyo titular es un vehiculo de proposito especifico,
afectado exclusivamente a desarrollar y gerenciar dicho proyecto.

B.O. 2/1/2007.

B.0O. 21/10/2015.

B.O. 31/3/2016.

BARREIRO (2009) pp. 24-34.

Este proyecto se esta llevando adelante en un plan internacional llamado ITER, que
demandara una inversion estimada de 12 mil millones de euros. El ITER esta disehado para

oW o

@ o
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Uno de los aspectos mas criticos de la generacion convencional, compar-
tido por la generacion nuclear, es que ambas utilizan recursos que tarde o
temprano se agotaran: petroleo, gas, carbon, uranio. Son materiales que se
encuentran en la naturaleza y que no tienen posibilidades de renovarse mas
alla de eficientizarse su extraccion mediante nuevas técnicas, como ocurrio,
por ejemplo, con los hidrocarburos no comunes (shale oil y shale gas).

Asi, la investigacion y el desarrollo tecnologico han procurado la bus-
queda dentro de los medios naturales a aquellos elementos que se renuevan
continua o ciclicamente. Y a eso se agrega un factor muy importante, que es
la gratuidad con que se obtiene la mayoria de ellos (en el sentido de que no
se paga un canon o regalia por ellos), asi como su abundancia’.

El siguiente grafico es bien ilustrativo de lo recién explicado®:

Petrdleo
. Farmaciones de haja permeabilidad
Energias fosiles < Gas < Metano de lechos de carbén

| Hidratos de metano
Carbén

No renovables < Fisidn (Nuclear)

Fusién
Térmica
Energias alternativas < Edlica _ Fotowoltaica
Represas (rios)
Solar

Motores de ola

Motores de marea
Renovables ¢ Hidraulica —

" Uso directo
Biomasa Biogas
1 Etanol, metanol, otros
Geotérmica Biodiesel

Tratamiento térmico
Biofarmentacion

En linea con el Derecho comparado, la ley 26190 define las “fuentes de
energia renovables” como “[L]as fuentes renovables de energia no fosiles
1doneas para ser aprovechadas de forma sustentable en el corto, mediano y
largo plazo: energia eodlica, solar térmica, solar fotovoltaica, geotérmica, ma-
reomotriz, undimotriz, de las corrientes marinas, hidraulica, biomasa, gases
de vertedero, gases de plantas de depuracion, biogas y biocombustibles, con
excepcion de los usos previstos en la ley 26093,

calentar un plasma de hidrogeno gaseoso hasta 100 millones de grados Celsius, y deberia
generar su primer plasma en noviembre de 2020, estando plenamente operativo hacia marzo
de 2027.

7 BARREIRO (2002) p. 212.

8 BARREIRO (2009) pp. 24-34.

? Articulo 4° de la ley 26190.
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Respecto de las centrales hidroeléctricas, la ley promocion6 la generacion
proveniente de las llamadas “minicentrales”, definidas como aquellas que no
superen los 30 MW de potencia. Este tope varia de pais en pais. Por ejemplo,
en Chile y Alemania, el limite es de 10 MW.

a) MARCO NORMATIVO. — En diciembre de 2006, el Congreso Nacional
dict6 la ley 26190, aprobatoria del “Régimen de Fomento Nacional para el
Uso de Fuentes Renovables de Energia Destinadas a la Produccion de Energia
Eléctrica” (el “Régimen de Fomento”).

La ley 26190 amplid el espectro de energias renovables comprendidas en
el régimen de promocibén establecido por la ley 25019, Pero mas importante
alin, si bien no establecid una obligacion de compra de parte de los usuarios
regulados, fijo el objetivo de alcanzar el 8 % de consumo de energia eléctrica
nacional de fuente renovable para fines de 2017.

Asi, el articulo 2° determinoé el objetivo de lograr una contribucion de las
fuentes de energia renovables hasta alcanzar el 8 % del consumo de energia
eléctrica nacional en el plazo de 10 ahos a partir de la puesta en vigencia del
régimen, esto es, enero de 2007. El calculo tomaria como base el “Informe del
Sector Eléctrico” publicado por la Secretaria de Energia respecto de 2006, y
lo compararia con 2017".

Tras casi una década de inactividad, a fin de reavivar dicha iniciativa, y
con el objetivo de materializar aquella politica en medidas méas atractivas a
la inversion, tomando la experiencia de diversos paises que desarrollaron el
sector de energias renovables en la Giltima década, en diciembre de 2015 fue
sancionada la ley 27191, complementaria de la 26190, que fue reglamentada
el 31 de marzo de 2016 por el decreto 531/2016.

La insistencia del Congreso en mantener vigente la ley 26190, comple-
mentandola con un marco normativo mas moderno y ambicioso, y modifican-
dola en lo que fue juzgado conveniente para el avance del régimen, nos lleva
a considerar a la ley 26190 como el preambulo del régimen actual y como
parte integral de él. Es decir que no consideramos a la ley 26190 como un
segundo intento de promocion de las energias renovables ya superado, sino
que el actual régimen es el mismo que dicha norma ha dispuesto, blindado
de disposiciones que favorecen la realizacidon de sus objetivos.

Puede decirse que la ley 27191 y su decreto reglamentario relanzaron el
sector de las energias renovables en la Argentina, estableciendo mecanismos
que fortalecieron el Régimen de Fomento, entre ellos:

a) Establecimiento de un objetivo de consumo renovable a nivel pais y
de una obligacion de compra de energia renovable a cargo de los “grandes
consumidores”, esto es, los grandes usuarios del Mercado Eléctrico Mayorista
(MEM) o aquellos usuarios abastecidos por las distribuidoras, cuya sumatoria

' B.0. 26/10/1998.
1 Véase SECRETARIA DE ENERGIA (s/f). El Glltimo que se encuentra publicado es el que
corresponde a 2016.
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de todos los puntos de consumo que tuvieran bajo el mismo CUIT alcanzare
0 superare una potencia media anual contratada de 300 kW, y cuyo incum-
plimiento deriva una severa penalidad.

b) Beneficios impositivos.

¢) Acceso a financiamiento y a garantias de parte del Estado Nacional.

d) Sistema de licitaciones para la adjudicacion de contratos de sumi-
nistro de energia eléctrica (PPA, por sus siglas en inglés: Power Purchase
Agreements).

e) Despacho prioritario de la energia eléctrica proveniente de recursos
renovables intermitentes.

En relacion al objetivo de consumo renovable a nivel pais, la ley 27191
dispuso la incorporacion obligatoria al 31 de diciembre de 2017 de un mini-
mo del 8 % de la suma de todos los puntos de demanda de energia eléctrica
proveniente de fuentes renovables, y alcanzar el 20 % para el 31 de diciembre
de 2025 (el “target”). Seglin las proyecciones de la Secretaria de Planeamiento
Energético del Ministerio de Energia y Mineria (MinEM), ello equivaldria
a la instalacion de aproximadamente 3.000 MW durante 2018 y de 10.000
MW hacia 2026.

En febrero de 2016, el pico de consumo eléctrico en la Argentina fue de
25.380 MW, mientras que la potencia disponible del parque generador es de
aproximadamente 26.500 MW. Es decir que la reserva de potencia en el pais
es de apenas 1.000 MW*. Del total de potencia instalada, el porcentaje de
las energias renovables en la matriz eléctrica argentina es de apenas 1,8 %.

b) EL PROGRAMA RENOVAR. — La primera aplicacidon pragmatica del
Régimen de Fomento se hizo a través de la resolucion MinEM 136/2016",
que inaugur6 el denominado “Programa RenovAr”, consistente en una con-
vocatoria abierta nacional e internacional —en el marco de la ley 27191 y su
decreto reglamentario 531/2016— para el abastecimiento de energia eléctrica
a partir de fuentes renovables a través de la Compania Administradora del
Mercado Mayorista Eléctrico S.A. (CAMMESA), que actia en representacion
de los grandes consumidores.

Como explicamos, la ley 27191 incluye un target progresivo y obligatorio
que debe ser alcanzado por toda la demanda del MEM. Sin embargo, en los
hechos, son los grandes consumidores los verdaderos obligados por dicha
norma, ya que su incumplimiento individual y efectivo a partir del 31 de
diciembre de 2017 resulta ser el Ginico que deriva en la aplicacion de una
multa considerable.

12 1,4 potencia total instalada en la Argentina es de 33.341 MW, pero conforme el Ministe-
rio de Energia y Mineria, aproximadamente un 20 % de dicha potencia se encuentra indisponible
por razones varias (ej., falta de combustible, rotura de maquinas generadoras, mantenimientos
programados o no programados, etc.). Véase CAMMESA (2017).

'Y B.O. 26/7/2016.
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En efecto, antes del 31 de diciembre de 2017 estos deberian acreditar
ante el MinEM i) la suscripcion de contratos, o bien ii) presentar un proyecto
de autogeneracion o cogeneraciéon por desarrollar, para asegurar el suministro
de energia renovable, cumpliéndose el respectivo target, y el 31 de diciembre
de 2018 el MinEM deberia realizar la fiscalizacion sobre el consumo anual
(independientemente de los consumos mensuales o de periodos inferiores).
Las penalidades aplicables por las cuotas de consumo de energia renovable
gozaran de una tolerancia de hasta el 10 %. Este porcentaje es compensable
al aho siguiente al del incumplimiento.

A los fines de cumplir con los objetivos de consumo, los grandes consumi-
dores pueden proveerse de energia renovable por medio de tres mecanismos
alternativos: i) la contratacion individual con un generador renovable; ii) la
autogeneracion o cogeneracion, o iii) las licitaciones organizadas por CAM-
MESA (mecanismo de “compra conjunta”).

Conforme lo establecido en el Régimen del Mercado a Término de Energia
Eléctrica de Fuente Renovable, en el mes de febrero de cada aho, CAMMESA
publicara, junto con la informacion transaccional, el listado de los grandes
consumidores que se encuentren en condiciones de optar por quedar excluidos
del mecanismo de “compra conjunta”, con el fin de cumplir con la cuota. En
un plazo no mayor de treinta dias contados desde la publicacion en el Boletin
Oficial de la resolucion MinEM 281/2017", CAMMESA debia publicar un
primer listado, correspondiente a los consumos registrados en 2016%.

El Programa RenovAr es el instrumento que diseh6 el MinEM a fin de
implementar, entre otras cosas, el mecanismo de compra conjunta.

A fin de abastecerse de la energia necesaria para suministrar tanto a
los grandes usuarios como a las grandes demandas que sean clientes de los
prestadores del servicio pablico de distribucion o de los agentes distribuidores,
CAMMESA debe convocar a licitaciéon pliblica’é, cuyos términos y condiciones
deben ser aprobados por el MinEM".

El precio del megavatio hora (MWh) que abonaran los grandes consu-
midores que opten por el mecanismo de compra conjunta sera definido por
CAMMESA a prorrata del monto total al que ascienda la sumatoria de los
contratos celebrados por CAMMESA con los generadores a fin de abastecer-
los a través del mecanismo de compra conjunta'®. La adquisicion de energia
por parte de los grandes consumidores mediante el mecanismo de compra
conjunta, en particular, no podra exceder, en cuanto a su precio, de 113 U$S/
MWh (dblares por megavatio hora)®.

1 B.0. 22/8/2017.

1% Ver articulo 15 del Anexo I de la resoluciéon MinEM 281/2017.

16 Ver articulos 8° y 9° de la ley 27191 y su decreto reglamentario 531/2016.

17 Ver articulo 9°, inc. 5, apartado v, del decreto 531/2016. Mediante la reestructuracion
dispuesta por el art. 12 del decreto 801/2018 (B.O. 5/9/2018), las competencias del MinEM fueron
absorbidas por la Secretaria de Energia, dependiente del Ministerio de Hacienda.

18 Ver articulo 9°, inc. 5, apartados VI y vII, y articulo 12, inc. 6, del decreto 531/2016.

19 Cfr. articulo 9°, segundo parrafo de la ley 27191, y articulo 9°, inc. 5, apartado VI,
del decreto 531/2016. Dentro de dicho limite, se aplicard un cargo en concepto de costos
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CAMMESA ha convocado a licitacion publica con el objeto de celebrar
los contratos de abastecimiento de energia eléctrica proveniente de fuentes
renovables necesarios para abastecer a la demanda de dichos grandes con-
sumidores®.

El precio de los contratos destinados a abastecer a esta (1ltima demanda,
por su parte, sera trasladado al precio de adquisicion de la energia que abona
dicha demanda en el MEM?®'.

Por otra parte, para los grandes consumidores que compren a CAMME-
SA, se aplicara, adicionalmente al precio promedio que resulte de la licitacion,
un cargo de administracion y el cargo destinado a la cuenta de garantia del
FODER que se adicionara al calculado por CAMMESA a prorrata de los
contratos celebrados por esta empresa®. El cargo adicional no habia sido
fijado por el MinEM (hoy Secretaria de Energia) a la fecha de redaccion de
este articulo.

Los grandes consumidores que contraten su suministro a través de CAM-
MESA no seran penalizados de no alcanzar las cuotas de energia renovable,
ya que se establece que su incorporacion en el mecanismo de compra conjunta
y el pago del costo de la energia eléctrica de fuente renovable oportunamente
consumida por ellos sera suficiente para establecer su cumplimiento con el
Régimen de Fomento.

Ahora bien, mediante la citada resolucion 136/2016 del MinEM, el go-
bierno argentino dio comienzo a la primera ronda del Programa RenovAr
(la “Ronda 1”), con la intencion de adjudicar 1000 MW de potencia nominal,
distribuidos de la siguiente manera, entre las tecnologias que se indican:

1) 600 MW de energia eolica.

i) 300 MW de energia solar.

ii1) 656 MW de biomasa.

de comercializacion, que incluird una valoracion de riesgos de largo plazo asumidos por
CAMMESA, que sera aplicado sobre el precio promedio de adquisicion y cuyo valor sera definido
por la autoridad de aplicacion. Por fuera de dicho limite, en cambio, se aplicara un cargo en
concepto de gastos administrativos que sera definido por el MinEM.

%0 Ver, en tal sentido, las resoluciones MinEM 136/2016, 252/2016 y 275/2017, mediante
las cuales CAMMESA convoco a los interesados a presentar ofertas en las Rondas 1, 1.5 y 2
del Programa RenovAr, respectivamente.

1 Articulo 12, inc. 6, del decreto 531/2016.

22 Ver articulo 9°, apartado 5, vi, Anexo II, del decreto 531/2016. Dice expresamente:
“La adquisicion realizada a la Compania Administradora del Mercado Mayorista Eléctrico
Sociedad Andonima (CAMMESA) o al ente que designe la Autoridad de Aplicacion por los
sujetos obligados mediante el mecanismo de compra conjunta quedara alcanzada por el limite
de precio establecido en el articulo 9°, segundo parrafo de la ley 27191. Dentro de dicho limite,
se aplicara un cargo en concepto de costos de comercializacion, que incluird una valoracion
de riesgos de largo plazo asumidos por la Compania Administradora del Mercado Mayorista
Eléctrico Sociedad Anonima (CAMMESA) o el ente que designe la Autoridad de Aplicacion,
que sera aplicado sobre el precio promedio de adquisicion y cuyo valor sera definido por la
Autoridad de Aplicacion. Adicionalmente, sin estar sujeto al limite indicado precedentemente,
se aplicara un cargo en concepto de gastos administrativos que sera definido por la Autoridad
de Aplicacion”.
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iv) 20 MW de pequehos aprovechamientos hidroeléctricos (PAH).

v) 156 MW de biogas.

Los oferentes que resultaran exitosos en la licitacion correspondiente a
la Ronda 1 debian suscribir dos contratos: i) un contrato de abastecimiento
(“PPA RenovAr”); y ii) un acuerdo por el cual el oferente adjudicado es incor-
porado como beneficiario del Fondo para el Desarrollo de Energias Renovables
(el “FODER” y el “Contrato FODER?”, respectivamente), el cual sera explicado
en detalle mas adelante.

El fondo serd administrado por un fideicomiso. El fiduciante del FO-
DER es el Estado Nacional, a través del Ministerio de Hacienda y Finanzas
Piblicas, mientras que el fiduciario es el Banco de Inversion y Comercio
Exterior S.A.

Los beneficiarios del FODER son los generadores de energia renovables
que celebraron el PPA RenovAr con CAMMESA, los cuales son incorporados
al FODER a través de la celebracion del Contrato FODER.

El contrato de fideicomiso que debia ser ejecutado entre el fiduciante y
el fiduciario fue aprobado por el MinEM mediante la resolucion 147/2016%,

Durante la Ronda 1, fueron adjudicadas 29 de las 123 ofertas presenta-
das. En particular:

a) 12 Proyectos Eoblicos, por una potencia acumulada de 707 MW, y un
compromiso de 2.790 GWh/ano, distribuidos entre las provincias de Buenos
Aires, Chubut, Rio Negro, Santa Cruz, Neuquén y La Rioja.

b) 4 Proyectos Solares, por una potencia acumulada de 400 MW, y un
compromiso de 918 GWh/aho, distribuidos entre Salta y Jujuy.

¢) 6 Proyectos de Biogas, por una potencia acumulada de 9 MW, y un
compromiso de 67 GWh/ano, distribuidos entre las provincias de Santa Fe,
San Luis y Cordoba.

d) 2 Proyectos de Biomasa, por una potencia acumulada de 15 MW, y
un compromiso de 117 GWh/aho, ubicados en Corrientes y Misiones.

e) 5 Pequenos Aprovechamientos Hidroeléctricos, por una potencia acu-
mulada de 11 MW, y un compromiso de 65 GWh/aho, distribuidos entre Rio
Negro y Mendoza.

Dada la sobreabundancia de ofertas respecto de la potencia total licitada,
mediante la publicaciéon de la resolucion 252/2016*, el MinEM convoco a una
nueva ronda de licitacion (la “Ronda 1.5”), en la que se invitaba a aquellos
oferentes que no hubieren sido adjudicados en la Ronda 1 a mejorar su oferta
econdmica. Durante la Ronda 1.5, el MinEM adjudic6 otros 30 proyectos:

/) 10 Proyectos Eolicos, por una potencia acumulada de 765 MW, y un
compromiso de 3.037 GWh/ano, distribuidos entre las provincias de Buenos
Aires, La Pampa, Rio Negro, Santa Cruz, Chubut, Mendoza, La Rioja y
Cordoba.

2 B.O. 8/8/2016.
24 B.0. 31/10/2016.
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g) 20 Proyectos Solares, por una potencia acumulada de 516 MW, y un
compromiso de 1.274 GWh/aho, distribuidos entre las provincias de Cata-
marca, Salta, La Rioja, Mendoza, San Juan y San Luis.

Menos de un aho después, el MinEM publicod la resolucion 275/2017%,
convocando a los interesados a presentar ofertas en el marco de la Ronda 2
del Programa RenovAr, con la intencion de adjudicar 1200 MW de potencia
nominal, esta vez distribuidos por regidon, y entre las tecnologias que se
indican:

h) 550 MW de energia eolica, con un precio maximo de 56,25 U$S/MW.

i) 450 MW de energia solar, con un precio maximo de 57,04 U$S/MW.

J/) 100 MW de biomasa.

k) 50 MW de pequenos aprovechamientos hidroeléctricos (PAH).

) 35 MW de biogas.

Durante la Ronda 2, fueron adjudicadas 66 de las 228 ofertas presenta-
das. En particular:

m) 8 Proyectos Eoblicos, por una potencia acumulada de 665,8 MW,
distribuidos entre las provincias de Buenos Aires, Chubut, Santa Cruz, La
Pampa y La Rioja.

n) 12 Proyectos Solares, por una potencia acumulada de 556,8 MW, dis-
tribuidos entre Catamarca, La Rioja, Salta, San Juan, Mendoza, Cordoba y
Santiago del Estero.

n) 23 Proyectos de Biogas, por una potencia acumulada de 48,1 MW,
distribuidos entre las provincias de Buenos Aires, Tucuman, Cordoba, San
Luis y Santa Fe.

0) 14 Proyectos de Biomasa, por una potencia acumulada de 117,2 MW,
ubicados en Chaco, Coérdoba, Formosa, Buenos Aires, Tucuméan, Corrientes
y Misiones.

p) 9 Pequenos Aprovechamientos Hidroeléctricos, por una potencia acu-
mulada de 20,8 MW, distribuidos entre Cordoba, San Juan y Mendoza.

La Ronda 2 también contd con una segunda fase, en la que el MinEM
adjudico otros 22 proyectos:

q) 4 Proyectos Eolicos, por una potencia acumulada de 327,60 MW, dis-
tribuidos entre las provincias de Buenos Aires y Chubut.

r) 5 Proyectos Solares, por una potencia acumulada de 259,50 MW,
distribuidos entre las provincias de Catamarca, La Rioja, Mendoza y San
Juan.

s) 11 Proyectos de Biogas, por una potencia acumulada de 21,20 MW,
distribuidos entre las provincias de Buenos Aires, Santiago del Estero, Cor-
doba, San Luis, La Pampa y Santa Fe.

t) 2 Proyectos de Biomasa, por una potencia acumulada de 26 MW, ubi-
cados en Tucuman y Santa Fe.

% B.0. 17/8/2017.
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§ 3. “PROJECT FINANCE”

a) INTRODUCCION AL “ProJECT FINANCE”. — El vocablo anglosajon Project
Finance, que suele ser traducido como “financiamiento de proyecto”, hace
referencia a una amplia gama de estructuras de financiamiento, caracte-
rizadas por una nota comn: el financiamiento no se apoya en el respaldo
crediticio de los organizadores o accionistas del proyecto (“sponsors”) ni en
la solvencia o activos de estos. En cambio, las instituciones financieras que
otorgan préstamos conforme a esta modalidad se basan exclusivamente en el
desempeho —técnico, econdmico y financiero— del proyecto financiado. En otras
palabras, el repago del capital y el servicio de los intereses y demas gastos
de la financiacion depende exclusivamente de la capacidad del proyecto de
generar un flujo de caja suficiente para cubrir la financiaciéon y un retorno
para los inversores. De este modo, al colocarse el proyecto en primer plano, se
lo analiza minuciosamente en términos de factibilidad, viabilidad financiera,
rentabilidad; y, sobre todo, de exposicidon a factores de riesgo.

De tal manera, un Project Finance implicara necesariamente una distri-
bucion de los riesgos asociados al proyecto entre los diferentes participantes,
tanto del proyecto como de la operacion de financiamiento. Efectivamente, el
riesgo puede y suele ser distribuido no s6lo entre el sponsor y el prestamista,
sino, ademas, mediante su distribucidon entre proveedores, contratistas, ope-
radores, compradores, aseguradoras y entidades gubernamentales, quienes
asumiran ciertos niveles de riesgo de acuerdo a sus expectativas.

Existe, sin embargo, una etapa intermedia previa a la liberacion del
sponsor de cualquier tipo de obligacidon crediticia. En efecto, no es inusual
que las instituciones financieras que actiian como prestamistas requieran
de aquel una inversion de capital propio en el proyecto y en el vehiculo
afectado al proyecto, o algin otro tipo de garantia adicional e independiente
del rendimiento del proyecto, que garantice en determinada medida, y hasta
determinado momento (tipicamente la finalizacion de la construccion y hasta
la puesta en marcha), la devolucion del préstamo, independientemente de la
viabilidad de aquel.

Superada la etapa de construccidon del proyecto durante el cual atin no
tiene autonomia, y una vez puesto en marcha, alcanzando lo que se deno-
mina el completion, que involucra tanto i) el completion técnico, consistente
en la puesta en marcha del proyecto cumpliendo con todas las exigencias
regulatorias y ambientales, y de perfomance técnico, como ii) el completion
financiero, que incluye la firma de los diversos documentos de financiacion
y el perfeccionamiento del paquete de garantias, se produce la liberacion
o la existencia de la garantia de los sponsors. A partir de ese momento, el
proyecto de titularidad vehiculo de objeto especifico toma vida independiente,
se “desacopla” de los sponsors, quienes a partir de ese momento se liberan
de las garantias otorgadas, y los prestamistas pasan a depender, para el
recupero de su financiacion, exclusivamente de la generacion de caja y los
activos del proyecto.
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La consecuencia practica de esta modalidad financiera es que una vez
liberadas las garantias intermedias del sponsor, este tiltimo no registra la
deuda del proyecto como deuda propia en sus estados contables (off-balance
sheet)?; ello sin perjuicio de que deba registrarse en los estados contables de
la sociedad que desarrollara el proyecto®.

De tal modo, el Project Finance, ademéas de evitar que el fracaso del
proyecto traiga aparejada la ruina del sponsor, otorga independencia y au-
tonomia financiera a cada proyecto, permitiendo la afectacion de los deméas
bienes y capacidad financiera del sponsor a la operaciéon y desarrollo de
otros proyectos y negocios, asi como reducir su propio costo y capacidad de
endeudamiento a tal efecto.

A esta altura, resulta mas o menos evidente que el Project Finance es-
capa a todo intento de conceptualizacion especifica. A pesar de ello, pueden
identificarse, en todas sus facetas, determinadas caracteristicas, de corte mas
practico que conceptual. Entre ellas:

a) la realizacion de evaluaciones regulatorias, técnicas y econdomicas del
negocio del prestatario y del proyecto;

b) un seguimiento minucioso y continuo de todos los aspectos del proyecto
por parte del prestamista; y

¢) la abundancia de documentacion compleja relativa al proyecto, los
contratos asociados a él, los préstamos y sus garantias, elaborados a la me-
dida de cada transaccion.

b) PRESTAMO SIN RECURSO. — Las primeras operaciones negociadas en
este nuevo auge del Project Finance en el marco del Programa RenovAr estan
demostrando una inclinacion hacia la modalidad de préstamo sin recurso.

El “préstamo sin recurso” consiste en la modalidad de financiamiento ya
descripta que descansa exclusivamente en la capacidad de repago del flujo de
caja del proyecto, y cuya inica garantia una vez alcanzado el completion es
el proyecto en si mismo. Es decir, bajo la modalidad de préstamo sin recurso,
no es el sponsor quien garantiza el pago del préstamo, una vez superada la
etapa intermedia de construccion y puesta en marcha del proyecto, sino que
el prestamista debera cobrarse exclusivamente de las ganancias que genere
el proyecto y con respaldo de las garantias que se otorgan sobre los activos
y generacion de caja o cobranzas del proyecto. En tal sentido, se trata de un
préstamo “sin recurso” contra el patrimonio del sponsor.

¢) ETAPAS DEL PROYECTO Y SU IMPACTO EN EL “PROJECT FINANCE”. — Por lo
general, la estructura contractual prevera, por lo menos, dos etapas diferen-

%% HorrMAN (1989) pp. 185-186.
21 NEviTT y FaBozzI (1995) p. 3.
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ciadas en la vida del proyecto: i) la “etapa de construccion™, y ii) la “etapa
de operacion”.

El desembolso del préstamo ocurrira tipicamente durante la etapa de
construccidon, mientras que la obligacion de devolver el préstamo (mas sus
intereses) sera exigible inicamente a partir del inicio de la etapa de operacion
del proyecto, es decir, cuando posea un flujo de efectivo.

Siendo que la etapa de construccion constituye el periodo de mayor riesgo
para el prestamista (dado que corre el riesgo de que el proyecto nunca termine
de construirse o que no se cumplan con condiciones técnicas aceptables), es
usual, como explicamos, que en esta etapa el sponsor actie como garante del
préstamo. De lo contrario, el prestamista seria el {inico sujeto enteramente
expuesto a los riesgos de la construccion, sin ninguna garantia sustancial
que respalde su préstamo. Ello en tanto la sociedad vehiculo, los equipos
del proyecto, e incluso el proyecto instalado, no son de ningtn valor si el
proyecto no logra ponerse en marcha, con todos los permisos —regulatorios y
ambientales— y cumpliendo con las especificaciones técnicas y de performance,
generando un flujo de dinero sostenido y previsible que permita proyectar el
repago de la deuda en las condiciones pautadas.

En cualquier caso, el hito que separa una etapa de la otra es la fecha
de finalizacion de la etapa, que puede coincidir proximamente con la fecha
en que el emprendimiento comienza a operar comercialmente (la “fecha de
habilitacion comercial” o commercial operation date, usualmente abreviada
como COD).

En el caso de los proyectos adjudicados en el Programa RenovAr, por
ejemplo, se ha utilizado la fecha de habilitacion comercial como hito de tran-
sicion entre la etapa de construccion y la etapa de operacion, dado que es a
partir de alli cuando CAMMESA comenzara a adquirir la energia producida
por el proyecto®.

Este hito, de trascendental relevancia en Project Finance, se denomina
“Completion Date” (fecha de finalizacion). Se trata de un concepto técnico,
financiero y regulatorio, dado que requiere la construccion del proyecto a
satisfaccion del prestamista (technical completion), que puede o no coincidir
con la habilitacion comercial del proyecto por la autoridad relevante (regula-
tory completion), y de la firma y cierre de todos los documentos y contratos
de la financiaci6n, incluyendo el paquete de garantias (financial completion).

La razon para no necesariamente hacer coincidir la Completion Date con
la fecha de habilitacion comercial radica en que el prestamista previsible-
mente exige que el proyecto cumpla determinados requisitos adicionales de
performance comprobados durante cierto lapso de tiempo desde la puesta en
marcha del proyecto, que garanticen su operacion eficiente.

28 También llamada “etapa de desarrollo”.

2 El pliego de bases y condiciones del Programa RenovAr definié “Habilitacion Comercial”
como “la fecha en que CAMMESA, actuando de conformidad con Los Procedimientos, otorga al
Vendedor [el prestamista] la habilitacion comercial para la operacion en el MEM respecto de,
por lo menos, el noventa y ocho por ciento (98 %) de la Potencia Contratada”.
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El prestamista requerira, como condicidén para la liberacion del sponsor
de su garantia sobre el proyecto, que este se encuentre no sblo en marcha,
sino cumpliendo también con parametros de eficiencia minimos exigidos por
el mismo prestamista y acordados en los documentos de financiacion, que in-
cluyen también requerimientos ambientales. Los organismos multilaterales de
crédito suelen exigir, por ejemplo, que el proyecto se ajuste a los PRINCIPIOS DE
Ecuapor®. Ademas, como explicamos, para la liberacion del sponsor el presta-
mista exigira que se haya completado la instrumentacion de la documentacion
financiera para implementar el préstamo, y en particular que se hayan perfec-
cionado las garantias sobre los activos y las cobranzas del proyecto.

d) T1ros DE GARANTIAS. — Resulta claro entonces que, durante la etapa
de operacion luego del Completion Date, el prestamista sblo puede exigir la
cancelacion de su crédito con las garantias que le han sido otorgadas en el
proyecto. Dicha garantia suele materializarse en el otorgamiento de hipotecas,
prendas y prendas con registro sobre todos los activos fisicos del proyecto
y las acciones de la sociedad que lo desarrolle, y en la cesion en garantia
tanto del flujo de caja del proyecto como de todos los derechos y contratos
en él involucrados.

Esta bateria exhaustiva de garantias se ve alin més justificada en pro-
yectos cuyos activos carecen de mayor valor en si mismos, independiente-
mente de su afectacion a una operacion determinada, por resultar crucial
la posibilidad de que en caso de incumplimiento del repago de la deuda, el
prestamista pueda tomar control sobre el proyecto a fin de enajenarlo en
marcha y obtener el mayor monto posible para recuperar el préstamo.

La garantia mas importante es la cesion del flujo de fondos del proyecto,
que normalmente se realiza bajo la modalidad de una cesion fiduciaria con
fines de garantia. Los flujos de fondos, es decir los derechos contractuales y
derechos a la cobranza del vehiculo societario titular del proyecto, se ceden
a un fideicomiso administrado por un fiduciario. Las cobranzas cedidas se
destinan a una cuenta fiduciaria, a partir de la cual se establecera un sistema
de cuentas sujetas a un orden de prioridad, llamado “sistema de cascada”
(cash waterfall). El sistema de cascada asegura que cada entrada y salida
de fondos ocurra y se distribuya entre y desde las diversas cuentas del fi-
deicomiso de garantia, cada una de ellas afectada a una finalidad distinta,
sujeta a un orden de prioridad, y en ciertos casos, a una serie de condiciones
necesarias para su activacion.

En dicho sistema, los fondos suelen distribuirse segin este orden de
prioridad®:

30 Se trata de un conjunto de pautas de referencia del sector financiero para determinar,
evaluar y gestionar los riesgos ambientales y sociales de los proyectos. Ver PRINCIPIOS DE
Ecuapor (s/f).

31 E] Codigo Civil y Comercial (CCyC) ha allanado el camino a la utilizacién de fideico-
misos locales con fines de garantia. Los fideicomisos, si bien admitidos genéricamente en el



36 < Revista Argentina de Derecho de la Energia, Hidrocarburos y Mineria

K3

MAarTINEZ DE Hoz (h.), José y BLaNCO, Marcos % “Project finance y energias renovables”

1) Gastos del fideicomiso;

i) Pago de costos operativos del proyecto, incluyendo impuestos;

ii1) Devolucion del préstamo: pago de gastos, comisiones, intereses y
reembolso de capital,;

iv) Devolucidon de préstamos subordinados con terceros;

v) Reservas, y

vi) Pago de ganancias a los accionistas del vehiculo.

Este orden de prioridad tiene sustento en los niveles de necesidad (pri-
mero) e importancia (después) de cada categoria de pago. Es decir, primero
se cancelan los gastos del fideicomiso y los gastos y costos necesarios para
la operacion del proyecto (incluyendo los impuestos), sin los cuales no podria
seguir generando el flujo de caja necesario para el repago de las demas ca-
tegorias. Solo una vez cubiertos dichos costos basicos para la operacion del
proyecto y del sistema de garantia, los prestamistas obtienen el pago corres-
pondiente al pago de los gastos, comisiones, intereses y devolucion de capital
del préstamo a cuyo cumplimiento se suele obligar la subordinacion de cual-
quier otra deuda tomada por el vehiculo societario titular del proyecto, que
fuera adicional al préstamo principal en cuya virtud se ha instrumentado el
mecanismo de Project Finance. Finalmente, una vez acumuladas las reservas
razonables para enfrentar contingencias futuras que pudieran afectar el flujo
de caja, el dueho del proyecto obtendra su margen de ganancia.

e) FORMAS DE CONTRIBUCION DE “EQUITY”: APORTES DE CAPITAL Y PRESTAMOS
SUBORDINADOS A DEUDAS “SENIOR”. — Conforme explicamos, no es infrecuente
que el prestamista requiera del sponsor una contribucion a fin de cubrir los

anterior Codigo Civil, fueron expresamente introducidos al pais en 1995, a partir del dictado
de una ley especial al efecto (la ley 24441, hoy derogada en lo pertinente a la figura del fidei-
comiso). Sin embargo, los tribunales argentinos no fueron consistentes en su interpretacion de
la utilizacién de esta figura con fines de garantia.

El articulo 1680 del CCyC contempla expresamente los fideicomisos en garantia, asi
como un mecanismo de ejecucion a su medida. En particular, la norma establece que “[s]i el
fideicomiso se constituye con fines de garantia, el fiduciario puede aplicar las sumas de dinero
que ingresen al patrimonio, incluso por cobro judicial o extrajudicial de los créditos o derechos
fideicomitidos, al pago de los créditos garantizados. Respecto de otros bienes, para ser aplicados
a la garantia el fiduciario puede disponer de ellos seglin lo dispuesto en el contrato y, en defecto
de convencion, en forma privada o judicial, asegurando un mecanismo que procure obtener el
mayor valor posible de los bienes”.

La importancia de la norma radica en que contempla especificamente la aplicacion de
los fondos del fideicomiso en garantia al pago de los créditos garantizados por este, el cual
puede ser consecuentemente instrumentado a través del sistema de cascada. El fideicomiso
resulta una herramienta atractiva en tanto mecanismo de garantia, dado que su efecto esen-
cial implica la constitucién de un patrimonio de afectacion, separado tanto del patrimonio del
fiduciante como del fiduciario (art. 1685, CCyC). Como consecuencia de dicha afectacion, los
bienes fideicomitidos quedan exentos de la accion los acreedores del fiduciario y del fiduciante
(en el caso del Project Finance, el deudor), excepto por las acciones por fraude y de ineficacia
concursal (art. 1686, CCyC).
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primeros pagos a proveedores y contratistas, asi como para hacer frente a
eventuales multas por incumplimientos contractuales.

Esta contribucidon (equity contribution), que suele rondar entre un 10 %
y un 30 % del valor de construccion proyecto, puede consistir tanto en un
aporte de capital en la sociedad vehiculo, como en el otorgamiento de présta-
mos a esta G1ltima, cuya devolucion estara subordinada al pago del préstamo
otorgado por el prestamista financiero (senior loan).

§ 4. CONDICIONES PARA EL “PROJECT FINANCE”

El Project Finance —tal como posiblemente se haya intuido de lo hasta
aqui explicado— no es un mecanismo idoéneo para cualquier proyecto o nego-
cio ni contexto macroeconémico. La conveniencia o no de acudir al Project
Finance puede variar tanto tratandose de un mismo tipo de proyectos en
distintos paises o regiones (condiciones macroeconbémicas), como de proyecto
a proyecto alin en condiciones macroecondmicas similares (condiciones rela-
tivas al proyecto).

Se requieren determinadas condiciones minimas para considerar viable
esta modalidad de financiamiento.

a) CONDICIONES MACROECONOMICAS. — Ciertas condiciones macroecondomi-
cas son necesariamente tenidas en cuenta tanto para determinar la viabilidad
de acudir a financiamiento a través del Project Finance.

Como condiciones macroeconomicas basicas tenidas en cuenta particu-
larmente por prestamistas o proyectistas internacionales (incluyendo orga-
nizaciones multilaterales de crédito)®* pueden mencionarse:

1) Cierto nivel de estabilidad politica e institucional.

it) Acceso a convertibilidad y libre flujo de entrada y salida de divisas.

iti) Previsibilidad fiscal y regulatoria en relacion al proyecto.

iv) Firma de tratados bilaterales de proteccion e inversidon extranjera
por parte del Estado receptor de la inversion.

En el caso de la Argentina, las condiciones macroecondmicas nunca
lograron recuperarse luego de la crisis de 2001, prueba de lo cual puede ha-
llarse en las repetidas prorrogas de la ley 25561%%, de emergencia plblica en
materia social, econbmica, administrativa, financiera y cambiaria. El punto
de inflexion puede encontrarse en el llamado “cepo cambiario”, surgido en
noviembre de 2011 como consecuencia de las respuestas del gobierno nacio-

32 Por ejemplo, la Corporacién Financiera Internacional —International Finance Corpo-
ration (IFC)—, dependiente del Banco Mundial, o la Corporaciéon Interamericana de Inversio-
nes (InterAmerican Investment Corporation, I1C), dependiente del Banco Interamericano de
Desarrollo (BID).

% B.0. 7/1/2002.
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nal ante el incremento en la llamada fuga de capitales, es decir, la compra
de dolares y otras divisas extranjeras por parte de inversores y ahorristas.

Las medidas adoptadas por el gobierno nacional en dicho contexto in-
cluyeron, principalmente:

1) la necesidad de requerir autorizacion a la Administracion Federal de
Ingresos Plblicos para adquirir divisas extranjeras, instrumentada a través
de un mecanismo de filtros poco transparentes, y

i7) la manipulacién artificial del tipo de cambio que, junto con la nece-
sidad de requerir autorizaciéon indicada en el parrafo anterior, generaron un
mercado paralelo en el que el valor de la divisa extranjera excedia amplia-
mente el valor que se le reconocia en el mercado oficial de cambios.

Por otra parte, en 2008 algunos grupos inversores especializados en
inversiones de riesgo adquirieron titulos de deuda argentina en situacion de
cese de pagos que no habian entrado en el canje que habia ofrecido el pais
en 2005, procediendo a reclamar ante la justicia estadounidense el cobro
del 100 % de su valor. La reaccion del gobierno argentino fue entablar una
batalla mediatica interna contra dichos grupos, que pasaron a ser conocidos
en la jerga corriente como “fondos buitres”.

A partir de 2015, luego del cambio de gobierno, la administracion del
presidente Mauricio Macri puso inmediato fin a las medidas cambiarias que
habian creado el denominado “cepo”, e inicid6 una negociacion con los tene-
dores de deuda soberana argentina conocidos como ‘“holdouts’, que culmino
en un acuerdo de pago, dando por terminadas las disputas.

La “normalizacion” de la situacion economica, y la renovacion de la con-
fianza en el pais originada en la rapida adopcion de medidas tendientes a
subsanar los problemas macroecondémicos de mayor exposicion posibilitod la
vuelta al mercado del Project Finance y su utilizacion en una variedad de
proyectos que incluyeron a organismo multilaterales de crédito como pres-
tamistas.

Si bien a la fecha de finalizacion de la actualizacion de esta nota la si-
tuacién macroecondémica contintia siendo compleja, en particular por la crisis
cambiaria que comenzd en abril de 2018, la financiacion de los proyectos ad-
judicados en el contexto del Programa RenovAR no se ha paralizado. Algunas
inversiones han sufrido retrasos, pero las entidades de crédito multilaterales
y los bancos de desarrollo —quienes fueran los principales financistas desde
el lanzamiento del programa— mantuvieron su respaldo el desarrollo de la
industria renovable en el pais, y los proyectos que cuentan con la financiacion
de esas entidades continian ejecutandose. Sin embargo, el mercado atin no
ha logrado atraer a la banca comercial para financiar proyectos de energias
renovables, ni existen indicios de que ello vaya a suceder en el futuro proximo.

b) CONDICIONES RELATIVAS AL PROYECTO. — También existen recaudos que
pueden adoptarse en relacion al proyecto y, particularmente, a los pormenores
de su entramado contractual. Estos, por su naturaleza, resultan més sencillos
de controlar, y es donde mayor énfasis debe ponerse al negociar (entre priva-
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dos) o elaborar (en caso de licitaciones publicas) los documentos que daran
sustento juridico y econémico al proyecto. Entre ellos, podemos mencionar:

1) Contrato o contratos de largo plazo con uno o mas compradores (off-
taker) para la compra de toda o parte de la energia generada por el proyec-
to. El objetivo de estos contratos es asegurar acuerdos vinculantes para la
venta de cantidades de energia a precios determinados o determinables y asi
garantizar un flujo de fondos para que permita por si mismo el pago de la
deuda (capital, intereses, gastos) y costos del proyecto™.

2) Precio de venta en “moneda dura” (p. €j., dolares estadounidenses), que
deberia ser la misma moneda de la financiaciéon a fin de disminuir o evitar
el riesgo de diferencias de cambio.

8) Viabilidad econdmica de las condiciones del contrato.

4) Sistema juridico que garantice estabilidad y respeto de contratos.

5) Foro neutral para resolver disputas (p. €j., arbitraje internacional).

6) Asignacion de riesgos a contratistas y al comprador de la energia
abastecida, que limiten la exposicion del generador (deudor de la financiacion)
a riesgos que pudieran afectar la capacidad de repago de la financiacion.

Dada su gran importancia, la cuestion relativa a los contratistas del
proyecto merece un comentario aparte. Es que el énfasis que suele ponerse
en el contrato de abastecimiento de energia (o de venta del producto de que
se trate en otra clase de proyectos) —que sera, en definitiva, el que provea
el flujo de fondos para el repago de la deuda— no debe hacer perder de vista
la relevancia de los contratos de suministro de equipos y materiales y cons-
truccion del proyecto (llamados “EPC”, por sus siglas en inglés: Engineering,
Procurement and Construction, literalmente: Ingenieria, Suministro y Cons-
truccion). Estos contratos son cruciales, pues son esenciales para la construc-
cibn y puesta en marcha del proyecto y el cumplimiento con las condiciones
y especificaciones técnicas y de performance requeridas. Por ello deben ser
tenidos en consideracion de manera organica, tanto respecto del proyecto en
si como en su relacion con las clausulas de los demas contratos, incluido el
de abastecimiento de energia, particularmente cuando, como en RenovAr,
sus condiciones son preestablecidas.

Los EPC pueden implementarse bajo la modalidad “llave en mano” (turn-
key), en que el vehiculo titular del proyecto y tomador de la financiacion recibe
de un Gnico contratista general de obra el proyecto ya en funcionamiento,
dejando en manos de aquél la subcontratacion de contratistas para cada
asignacion y segmento del proyecto. Si bien esta modalidad suele resultar
mas costosa que la alternativa —esto es, la contratacion de varios contratistas
individuales para cubrir cada aspecto de la obra— ofrece algunas ventajas,
como la delegacion de la coordinacion de actividades en un inico especialista,
con todos los ahorros operativos que ello implica, y la posibilidad de trasladar

34 F] plazo de dichos contratos, como el de los contratos que aseguren los derechos sobre
los distintos elementos del proyecto (por ejemplo, el contrato de alquiler del terreno) deben
ser tan largos como el plazo de amortizacion de la deuda del proyecto (pay out period), a fin
de cubrir enteramente el periodo de repago.
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algunos de los riesgos del contrato de abastecimiento de energia con mayor
facilidad en el contrato “llave en mano” que si se contrata con varios contra-
tistas por separado. Por supuesto que entre ambas alternativas de maxima
existen alternativas intermedias en las que la sociedad titular del proyecto
(el generador de energia renovable, en el caso bajo analisis) pueda distribuir
algunos aspectos del proyecto (p. €j., obra civil o construccion, instalacion y
montaje) a contratistas generales, y contratar por separado otros rubros.

Destacamos a continuacion algunos puntos importantes para tener en
cuenta al analizar riesgos en contratos EPC:

i) Focalizar la responsabilidad: Conviene asignar a un solo contratista
general de obra las tareas de diseno, ingenieria, suministro, construccion,
contratacion y evaluacion del proyecto. De tal modo, ante cualquier even-
tualidad o discrepancia con las especificaciones contratadas, sera el mismo
contratista a quien deba acudirse para recomponer y compensar el dano,
desperfecto o ineficiencia en performance, independientemente de su indole.
En particular, se procura trasladar al o los contratistas los riesgos de pena-
lidades provenientes de retrasos en alcanzar distintos hitos de construccion
y desarrollo del proyecto o de la fecha de inicio de la habilitacion comercial y
venta de la energia, asi como los riesgos provenientes de su funcionamiento
deficiente, una vez puesto en marcha. Si se trata de mas de un contratista
con subcontratistas, se debe intentar establecer su solidaridad en la respon-
sabilidad hacia el comitente, en la medida que resulte razonable.

it) Precio fijo: Resulta conveniente asignar al contratista el riesgo presu-
puestario (cost overrun risk) y, como contrapartida, el beneficio en la eficiencia
econdmica. S6lo debe permitirse un encarecimiento del proyecto a cargo del
comitente en casos excepcionales.

i1i1) Fecha determinada de entrega del proyecto: Puede tratarse de una
fecha fija o de un periodo determinado a partir del comienzo de las obras,
sometiendo al contratista al pago de una indemnizacion preestablecida (clau-
sula penal) (liquidated damages), equivalente a una estimacion anticipada
de los danos ocasionados por el retraso de las obras.

iv) Garantia de generacion minima: En tanto el pago del préstamo de-
pendera enteramente del flujo de fondos del proyecto proveniente de la venta
de la energia generada, resulta indispensable que el proyecto se adeclie a los
parametros de funcionamiento, eficiencia y confiabilidad necesarios para ase-
gurar dicho flujo. En tal sentido, suelen establecerse montos indemnizatorios
en favor del comitente en caso de que el proyecto no alcance un determinado
nivel de generacion garantizada.

v) Garantias: Es comln solicitar garantias liquidas al contratista que
aseguren el cumplimiento de sus obligaciones. Estas suelen consistir en
garantias bancarias, retenciones de fondos, garantias de pago anticipado,
o garantias otorgadas por una sociedad controlante del contratista (parent
company guarantee).

vi) Limites de responsabilidad: Los contratistas no aceptaran asumir
responsabilidad ilimitada por los dahos ocasionados al comitente. Lo normal
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es que éstos exijan establecer un limite equivalente a un porcentaje del precio
del contrato.

vii) Fuerza mayor: Resulta recomendable establecer con claridad qué
eventos seran considerados de fuerza mayor, y cuales no. Ello no solo facilita
la administracion del contrato, sino que permite una estimacion clara de los
riesgos asumidos en relacion con el contrato de abastecimiento, que previsi-
blemente contara con sus propios eventos de fuerza mayor.

En definitiva, via las mencionadas condiciones de contratacion, la socie-
dad titular del proyecto (el generador de energias renovables, en el caso bajo
analisis), procura limitar sus riesgos por via de acordar con el o los contra-
tistas EPC el pago de ciertas compensaciones en caso de contingencias que
demoren la puesta en marcha del proyecto o impacten negativamente en sus
niveles de generacion, o demoras que deriven en penalidades que el generador
deba pagar al comprador de la energia. En sintesis, el titular del proyecto
intentara, por via de esta alternativa, proteger el equilibrio economico del
proyecto. Por su parte, el prestamista de Project Financing también estara
interesado en que el generador tome estos recaudos, y normalmente exigira
que los contratos que éste firme contengan prestaciones como las descriptas
como condicidon para el desembolso de la financiacion.

§ 5. CONDICIONES DE “BANKABILITY” Y SITUACION
BAJO EL PROGRAMA RENOVAR

Un “PPA financiable” (bankable PPA) es esencialmente un acuerdo de
abastecimiento de energia a largo plazo, celebrado con un comprador solvente,
con entidad suficiente para asegurar el reembolso de la deuda financiera a
través de un flujo de fondos previsible y adecuado. El término bankability
suele utilizarse en referencia a las condiciones contractuales requeridas por
los bancos para el financiamiento de proyectos.

En linea con los lineamientos conceptuales expuestos en § 3, a, supra,
la Corporacion para Inversiones Privadas en el Extranjero (OPIC, por sus
siglas en inglés: Overseas Private Investment Corporation) publicd una guia
llamada 10 Important Features to Include or Consider for a Bankable PPA
(“10 caracteristicas mas importantes para tener en cuenta o considerar para
un Contrato de Abastecimiento financiable”)®. El objetivo de estas condiciones
es enfatizar aquellos aspectos que las entidades financieras suelen valorar
para evaluar la financiacion de un proyecto, a fin de determinar su viabilidad,
y las condiciones en las cuales estaran dispuestos a efectuarla.

Seguiremos aquellas pautas para comparar un PPA financiable con los
términos y condiciones del PPA RenovAr.

% OvERSEAS PRIVATE INVESTMENT CORPORATION (s/f). Cabe también destacar la “Guia para
un Contrato de Abastecimiento Modelo para Electricidad generada a partir del uso de fuentes
renovables”. Ver BESHARA (2012).
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a) Las 10 conpicioNES DE OPIC vy EL. PPA RENOVAR. — 1. Riesgo en la en-
trega. 1. PPA financiable. Por lo general, los prestamistas tienen predileccion
en dos tipos de clausulas con el fin de mitigar el riesgo de que el comprador
incumpla su deber de compra:

1) Take-or-Pay: el comprador acuerda pagar una tarifa fija comprome-
tiendo una capacidad de carga (un monto fijo que es pagado por potencia
disponible), y una carga de salida (un monto pagado respecto de la energia
efectivamente entregada). Este pago es efectuado con independencia de que
el comprador tome o0 no en un determinado periodo la energia contratada.
Si no lo hace, debe pagar igual, pero usualmente se le reconoce un crédito y
un periodo para recuperar el pago no obstante no haber tomado la energia
contratada. Esto permite al generador de energia asegurar un flujo de caja
estable y predecible para cubrir sus costos fijos con la capacidad de carga,
incluyendo intereses, costos fijos operativos, y el repago del capital recibido
en préstamo.

i) Take-and-Pay (utilizados usualmente para energia eotlica y solar):
el comprador debe tomar y pagar una tarifa fija por la energia entregada
(independientemente de que sea despachada). Si la energia no puede ser fi-
sicamente tomada por el comprador y la salida se encuentra restringida (por
ejemplo, por congestion o restricciones en el sistema de transmision eléctrica),
la energia sera calculada y abonada sobre una base de entrega “estimada”.
La finalidad de esta modalidad es similar a la anterior, pero no se reconoce
un crédito por la energia tomada y no pagada

11. PPA RenovAr. De acuerdo con el PPA RenovAr, el comprador (es de-
cir, CAMMESA, al menos hasta tanto el PPA RenovAr sea transferido a las
compahnias distribuidoras de energia o grandes usuarios)® se obliga a tomar
y pagar toda la energia generada por la central de generacion, mientras que
el vendedor se obliga a inyectar la energia en un nodo especifico del Sistema
Argentino de Interconexion conocido como SADI (el “Punto de Interconexion”
o “PDI”), sujeto a determinadas reglas.

Si, debido a la congestion del PDI, el vendedor debiera reducir sus in-
yecciones de electricidad por instruccion de CAMMESA, el comprador no
estara obligado a pagar por la electricidad que no fue inyectada en ese nodo.
Esto afecta el flujo de fondos del vendedor, y de ser recurrente podria incidir
negativamente en su capacidad de repago del préstamo.

Como contrapartida, si existiera congestion, sin embargo, toda la energia
que no haya podido inyectarse debido a la congestion en la red se considerara
entregada a efectos de no “gatillar” la aplicacion de penalidades contractuales
por falta de entrega. En efecto, para la aplicacion de multas por deficiencias

% E1 articulo 19.3 del PPA RenovAr autoriza a CAMMESA a transferir el contrato a
favor de uno o mas agentes distribuidores y/o grandes usuarios del MEM, de acuerdo con lo
que oportunamente establezca la regulacion, siempre que tal transferencia no afecte la validez
u operatividad de los derechos de cada vendedor en su caracter de beneficiario del FODER
conforme a lo previsto en el Contrato FODER.
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de abastecimiento, la clausula 9.2 del PPA RenovAr aclara que se tendra
en cuenta la energia abastecida ajustada, en lugar de la energia abastecida.
Mientras que esta Gltima consiste en la energia efectivamente generada e
inyectada en el PDI, aquella es calculada como la sumatoria de la energia
abastecida y la energia acreditada. La energia acreditada es la energia que
el proyecto “hubiera generado e inyectado en el [PDI] (. ..) de no haber sido
impedido por causas ajenas al Vendedor™.

Conforme sera desarrollado en detalle en § 6, a de este articulo, el plie-
go de la Ronda 2 busca reducir, al menos en parte, este riesgo, con especial
atencion a la proyectada ampliacion del sistema de transporte eléctrico.
Basicamente, CAMMESA abonara la energia abastecida mas la energia com-
plementaria que pudiere corresponder hasta cubrir la energia comprometida
minima (P99) a aquellos proyectos que dependan del plan de ampliacion del
sistema de transporte para inyectar la totalidad de la energia comprometida
bajo el PPA si, transcurridos treinta meses de adjudicadas las ofertas, el co-
rredor al que se conectara el proyecto no se encontrare concluido y habilitado
comercialmente por razones distintas a un evento de caso fortuito o fuerza
mayor, y el proyecto de generacion ya contare con la habilitacion comercial.
Este pago se efectuara a un valor igual al precio adjudicado y Gnicamente
en aquellas horas en que se haya verificado una limitacion en su despacho
asociada a la ampliacion inconclusa.

2. Tarifa fija. Es importante que el PPA financiable —ya sea via take-
or-pay o take-and-pay— establezca un precio fijo por kW/h o MW/h generado,
suficiente para cubrir adecuadamente el costo de operar la instalacion, pagar
la deuda y proveer una rentabilidad razonable. Asimismo, resulta conveniente
que dicho precio sea denominado en la misma moneda del préstamo, a fin
de evitar riesgos de cambio.

El PPA RenovAr contempla un precio fijo en doblares estadounidenses (el
ofrecido en la oferta por el vendedor), ajustado sobre una doble base anual:

1) un factor de ajuste, que refleja un pronostico de alrededor de 1,7 % de
inflaciéon anual en U$S, y

i7) un factor de incentivo, establecido a fin de incentivar el esfuerzo para
alcanzar y/o adelantar la fecha de habilitacion comercial.

3. Régimen cambiario. A fin de evitar someter al generador de ener-
gia (v tomador de la deuda) a riesgos cambiarios, el PPA financiable debe
determinarse en la divisa de la deuda del productor. Ademéas no deberan
existir limitaciones cambiarias o aprobaciones regulatorias previas para la
trasferencia de divisas a cuentas en el exterior, para repagar al prestamista
que financie el proyecto.

Conforme fuera expuesto supra, el precio del PPA RenovAr ha sido fijado
en doblares estadounidenses. Sin perjuicio de ello, a los fines de su pago al

37 (Clausula 1.1 del PPA RenovAr.
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generador, el precio se convierte a pesos argentinos (ARS), al tipo de cambio
aplicable a la fecha en la que se realice el pago.

El contrato FODER, por su parte, establece un mecanismo de proteccion
contra cualquier evento de inconvertibilidad® de ARS a U$S que, sin em-
bargo, es insuficiente®. En efecto, el mecanismo no cubre al vendedor de un
escenario en el cual, debido a restricciones cambiarias para obtener moneda
extranjera en el mercado argentino, y/o restricciones para pagar al extranjero,
el Banco Central establezca —como ha ocurrido en el pasado— tipos de cambio
diferenciales (por ejemplo: una tasa de cambio baja para operaciones comer-
ciales y una tasa de cambio alta para operaciones financieras), y el vendedor
reciba por sus ventas de energia a CAMMESA pagos basados en un precio
en U$S que es convertido a ARS a un tipo de cambio menor a aquel que se
aplica para la compra de divisas a fin de pagar deuda.

Asimismo, debe considerarse que la historia reciente ha colocado al mer-
cado argentino frente a situaciones en que el acceso a divisas extranjeras por
via de transferencias bancarias resultaba de hecho imposible (por ejemplo,
durante la reciente experiencia del denominado “cepo cambiario” que rigio
hasta fines de 2015), pero no mediante operaciones financieras alternativas
paralelas y legales, que resultaban mas onerosas (como por ejemplo, el lla-
mado doélar “contado con liquidacién™). Esta clase de situaciéon podria no
encuadrar como un evento de inconvertibilidad del proyecto, ya que, técni-
camente, no resultaria imposible convertir ARS a U$S.

4. Cambio en la normativa o cambio en impuestos. Un PPA financiable
deberia disponer expresamente qué parte del contrato asume el riesgo de un
eventual cambio en la normativa o régimen de impuestos aplicable luego de
la fecha de entrada en vigencia del acuerdo, que de ser absorbida por el ven-
dedor disminuiria la rentabilidad de la transaccion (por ejemplo: incremento
de los impuestos para generadores de energia reduciendo sus ingresos). Para

3 E] “evento de inconvertibilidad” es definido como cualquier evento, o serie de eventos,
que priven al beneficiario de la adquisicion de U$S, o de convertir ARS a U$S, en la Argentina,
por una suma equivalente a i) un monto al menos igual a los facturados por el beneficiario
conforme al el PPA, durante los seis meses siguientes al acaecimiento del evento, o ii) el
monto necesario para realizar pagos por intereses exigidos por los documentos de financiacion
del proyecto, teniendo en cuenta que no existen otros documentos o procedimientos para la
adquisicién de U$S en el mercado, y teniendo en cuenta que la deuda soberana de la Argentina
no esta calificada como “investment grade” (grado de inversion). El eventual desdoblamiento
del mercado cambiario local y un eventual regreso a un cepo cambiario no se encuentran
incluidos en este evento.

3 La ocurrencia de un evento de inconvertibilidad luego de la habilitacién comercial del
proyecto constituye una causal de venta del proyecto al comprador (Estado Nacional). Véase
§5,b, 2 1.

0 Kl “contado con liquidacién” es una operacién por la cual una persona o empresa puede
convertir ARS a U$S fuera de la Argentina, mediante la compraventa en el pais de acciones o
titulos de deuda denominados en dblares, como por ejemplo, los bonos emitidos por el Estado
Nacional, y su subsiguiente venta en el exterior por doblares.



RADEHM, n° 21, mayo-julio de 2019, pp. 23-62 + 45

®, 3

MARTINEZ DE Hoz (h.), José y BLANCO, Marcos % “Project finance y energias renovables’

que el PPA resulte efectivamente financiable, la mayoria de los financistas
exigen que el comprador asuma dicho riesgo.

Segiin el PPA RenovAr, el cambio en la legislacion no es considerado una
causal de rescisidon por el comprador, ni un evento que autoriza al compra-
dor a obtener un aumento en el precio. Sin embargo, tanto la clausula 16.1
del PPA RenovAr como la normativa argentina en general (y, en particular,
la teoria de la imprevisidon), otorgan al vendedor el derecho a solicitar una
modificacion del PPA RenovAr si el cambio en la normativa ha alterado de
manera sustancial las premisas comerciales del PPA RenovAr y se verifican
las demas condiciones legales establecidas en el Codigo Civil y Comercial.
Si bien el comprador no se encontrara obligado a aceptar dicha solicitud de
modificacion, la cuestion podria ser sometida a arbitraje.

Respecto de los incrementos impositivos, la clausula 11.3 del PPA Re-
novAr dispone que el precio anual sera ajustado inmediatamente luego del
reconocimiento por parte de la Secretaria de Energia Eléctrica (SEE) de cual-
quier incremento fiscal trasladable. Los incrementos fiscales no trasladables,
en cambio, seran absorbidos por el generador/vendedor.

No hay en el PPA RenovAr directivas a las que la SEE deba ajustarse
para aceptar o rechazar un pedido de ajuste del vendedor por aumentos de
impuestos, ni tampoco dispone el PPA RenovAr un plazo dentro del cual dicha
autoridad deba expedirse. En iltima instancia, el vendedor debera someter a
arbitraje esta controversia, sin perjuicio de que, mientras dure el arbitraje,
seguira siendo afectado por el incremento impositivo.

El PPA también omite cubrir al generador (contrariamente a lo ini-
cialmente contemplado por el pliego de bases y condiciones provisorio)*' de
cualquier cambio normativo que redunde en un incremento en los costos de
operacidon o despacho.

5. Fuerza mayor. El1 PPA financiable deberia dispensar al productor de
energia del cumplimiento de sus obligaciones ante un evento de fuerza mayor
que lo impidiese. La distribucion de los costos y riesgos asociados a un evento
de fuerza mayor deberia, a su vez, estar asociada a la disponibilidad de un
seguro e incluso, en algunos casos, al grado de riesgo politico en el pais/region.

El PPA RenovAr contiene una referencia expresa al articulo 1730 del
Codigo Civil y Comercial en cuanto a la definicion de fuerza mayor: “el hecho
que no ha podido ser previsto o que, habiendo sido previsto, no ha podido ser
evitado” (“evento de fuerza mayor”). Sin embargo, el PPA RenovAr excluye
expresamente de la definicion de evento de fuerza mayor las siguientes si-
tuaciones®:

i) cualquier evento que afecte la disponibilidad o calidad de la fuente
renovable de energia a ser utilizada por la central para la generacion de

1 pPyblicado como Anexo a la resolucion MinEM 71/2016.
2 Clausula 15 del PPA RenovAr.
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energia, incluyendo la instalacion de cualquier central de generacion u otro
tipo de infraestructura en terreno cercano u adyacente;

i1) cualquier condicidon climatica que afecte la central de generacion o el
sitio en el cual la planta de generacion sera construida, excepto por terremo-
tos, huracanes, tornados, incendios forestales o inundaciones;

i17) la estabilidad, congestion o capacidad demandada por el SADI; y

iv) en el caso de huelga o evento similar que afecte al vendedor y sus
contratistas, pero no a los generadores en la Argentina en general o a sus
contratistas.

Estas exclusiones limitan, en los hechos, el alcance de potenciales eventos
de fuerza mayor que podria invocar el generador/vendedor.

El evento de fuerza mayor (con las exclusiones citadas cuyo riesgo es
asignado al generador) ha sido instituido como un eximente de responsabili-
dad de las partes por el incumplimiento de sus obligaciones emergentes del
PPA RenovAr, siempre que exista un nexo causal entre el evento de fuerza
mayor y el incumplimiento.

De tal modo, si el vendedor se ve afectado por un evento de fuerza ma-
yor, sus obligaciones se suspenderan, no existiendo responsabilidad alguna
frente al comprador por el incumplimiento ocurrido como consecuencia de
dicho evento.

Si el vendedor se encontrare imposibilitado de abastecer al comprador
de la energia contratada® debido a un evento de fuerza mayor, el periodo de
abastecimiento** se extendera por un plazo equivalente al niimero de dias
por el que se extienda el evento de fuerza mayor. El precio anual*® aplicable
a la energia abastecida durante tal extension sera el aplicable al vigésimo
ano de produccion.

Si el evento de fuerza mayor durase mas de 180 dias, el comprador podra
rescindir el PPA RenovAr.

6. Solucion de controversias. Un PPA financiable deberia establecer el
arbitraje como método de solucion de controversias, por ser éste un mecanis-
mo de resolucion de disputas independiente a las partes y del poder judicial
de sus respectivas jurisdicciones. Idealmente la sede del arbitraje deberia ser
neutral, y las partes deberian someterse a normas comiinmente aceptadas
por la comunidad internacional (por ejemplo, UNCITRAL, LCIA o ICC)*.

3 E] término “energia contratada” es definido como “toda la energia eléctrica generada
por la potencia contratada durante veinte (20) ahos de produccidon consecutivos a partir de la
fecha de habilitacion comercial”. “Potencia contratada”, por su parte, se define como la cantidad
de megavatios de la central de generacion adjudicados al vendedor en el marco del Programa
RenovAr.

* Veinte ahos de produccioén consecutivos (esto es, 240 meses o 7.300 dias) desde la fecha
de habilitacion comercial (Clausula 6.1 del PPA RenovAr).

45 E] “precio anual” es el precio ofrecido para cada aho de produccion.

6 United Nations Commission on International Trade Law (Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional), London Court of International Arbitration
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Cualquier controversia relacionada al PPA RenovAr sera sometida a
arbitraje de iure conforme las Reglas de Arbitraje UNCITRAL. La sede del
arbitraje sera determinada por el tribunal arbitral considerando la naciona-
lidad del vendedor (es decir, la nacionalidad del sponsor o quien actiie como
socio estratégico financiero, en caso de diferir)*” y del comprador (la Argen-
tina, en el caso de CAMMESA).

Asimismo, conforme lo establecido en el Contrato FODER, las contro-
versias entre el beneficiario y el fiduciario, o el beneficiario y el fiduciante,
deberan ser sometidas a arbitraje bajo las normas de UNCITRAL, en caso
de que no puedan ser resueltas amistosamente por las partes, por medio de
negociaciones.

Sin perjuicio de considerar que la intencidon del gobierno argentino al
establecer el arbitraje como mecanismo de solucion de controversias consti-
tuye un paso en la direccion correcta, las falencias exhibidas por la clausula
arbitral acarrean problemas que podrian llegar a neutralizar las ventajas
de dicho mecanismo.

Las clausulas arbitrales*® presentan principalmente cuatro problemas:

I. Eleccion de los arbitros. Las clausulas 26.2 (d) y (e) del PPA RenovAr
y la 16.3 (d) y (e) del Contrato FODER omiten especificar la autoridad que
elegira al arbitro Ginico o al tercer arbitro (en el caso en el que las partes
que designaron a los dos arbitros no hayan llegado a un acuerdo para elegir
al tercer arbitro), y refieren a la Regla 6 de UNCITRAL a fin de resolver el
problema.

La Regla 6 de UNCITRAL dispone que, excepto que las partes hubieren
acordado la autoridad encargada de la designacion, cualquiera de ellas podra,
en cualquier momento, proponer el nombre de una o mas instituciones o per-
sonas, incluyendo el Secretario General de la Corte Permanente de Arbitraje
de La Haya (CPA), para que actlie como autoridad de designacion. Y si las
partes no llegaren a un acuerdo respecto de la autoridad de designaciéon den-
tro de un determinado plazo, cualquiera de ellas podra solicitar al Secretario
General de la CPA que establezca cual sera la autoridad de designacion.
Este mecanismo, como puede observarse, se derivara previsiblemente en un
significativo retraso en la constitucion del tribunal arbitral.

II. Sede del arbitraje. La clausula 26.2 (f) del PPA RenovAr y la 16.3 (f)
del Contrato FODER omiten determinar una sede especifica para el arbitraje,

(Corte de Arbitraje Internacional de Londres), e International Chamber of Commerce (Camara
de Comercio Internacional), respectivamente.

47T E] “socio estratégico financiero” es el accionista (o controlante del accionista) de la
sociedad vehiculo a cargo del proyecto que ha acreditado un patrimonio neto minimo de
U$S 250.000 por cada MW de potencia contratada, mediante la presentaciéon de sus tltimos
estados contables del ejercicio cerrado con anterioridad a la fecha de la licitacion. El socio
estratégico financiero debe mantener el control —ya sea directo o indirecto— del 25 % del
vehiculo, hasta la fecha de habilitacion comercial.

*® Clausula 26 del PPA RenovAr y Clausula 16 del Contrato FODER.
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estableciendo en cambio que debera ser establecida por el tribunal arbitral,
teniendo en cuenta la nacionalidad de las partes.

La ausencia de una sede predeterminada acarrea serios problemas,
en tanto el vendedor no podra acceder a ninguna jurisdiccion judicial para
solicitar asistencia (por ejemplo: para pedir medidas preliminares) con ante-
rioridad a la constitucidon del tribunal arbitral. Ademas, la regla establecida
para elegir la sede (es decir, su determinacion por parte del tribunal arbitral
teniendo en cuenta la nacionalidad de las partes, o de sus controlantes) puede
derivar en retrasos significativos al iniciarse el arbitraje, como resultado de
las diferencias en las calificaciones del término “nacionalidad” en relacion
con la entidad controlante (pudiendo surgir, por ejemplo, de la diferencia
entre relaciones de control directo o indirecto, del lugar de constitucion o de
control efectivo, etc.). En efecto, estas son conocidas cuestiones que generan
debate en arbitraje internacional, y por ello, fuente de previsibles demoras.

m. Punto de conexion internacional. Dado que el PPA RenovAr es sus-
cripto entre CAMMESA y la sociedad de proposito especifico, que es una
sociedad constituida en la Argentina, resulta discutible si los casos que
involucran proyectos en que el socio estratégico financiero sea una sociedad
extranjera poseen un punto de conexidon internacional suficiente para fijar
la sede arbitral fuera del pais en los términos de los articulos 1° del Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion y 2605 del Codigo Civil y Comercial
de la Nacion.

Si bien ninguna de las disposiciones legales citadas define cuando una
disputa califica como “internacional”, una interpretaciéon por la negativa
restringiria la posibilidad de fijar arbitraje fuera del pais, en los términos
que establece el PPA RenovAr. Aiin peor, esta cuestion podria dar lugar a
objeciones en caso de intentarse ejecutar contra CAMMESA en la Argentina
un laudo arbitral adverso a ésta, por medio del argumento de que el laudo
arbitral seria violatorio del orden pitblico nacional, por considerarse que en
ausencia de elementos internacionales la jurisdiccion nacional es improrro-
gable a favor de jueces o arbitros extranjeros.

Iv. Materia arbitrable. La Clausula 26.3 del PPA RenovAr excluye del
arbitraje a todos aquellos conflictos que se susciten por la aplicaciéon de los
Procedimientos para la Programacion de la Operacion, el Despacho de Cargas
y el Calculo de Precios del Mercado Eléctrico Mayorista (“Los Procedimien-
tos”). La Clausula 12.5 del mismo contrato, por su parte, resultaba vaga
respecto de si la obligacion de pago de CAMMESA debia o no resolverse por
Los Procedimientos®.

49 (Clausula 12.5 del PPA RenovAr: “En el Gltimo dia del Plazo de Pago (la ‘Fecha de
Vencimiento de la Liquidaciéon de Ventas’), el Comprador depositara en la Cuenta del Vendedor
la cantidad de Pesos necesaria para (a) adquirir los Montos en Dolares aplicando el Tipo de
Cambio correspondiente al Dia Habil anterior a la Fecha de Vencimiento de la Liquidacién
de Ventas y (b) pagar por los Costos Fijos MEM. El monto a ser depositado en la Cuenta
del Vendedor sera (i) incrementado por los montos establecidos en las notas de crédito y (ii)
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Analizadas ambas clausulas en conjunto desde una posicion formalista,
podia arribarse a la conclusion de que la obligacion de pago de CAMMESA
debia resolverse por Los Procedimientos, no pudiendo, en consecuencia, ser
sometida a arbitraje. Ello resultaba grave, pues hubiese significado la im-
posibilidad de someter al comprador a arbitraje por incumplimiento de su
obligacion principal —i. e., el pago por la energia abastecida por el generador—.

En respuesta a comentarios recibidos al respecto de varios interesados,
la Subsecretaria de Energias Renovables emiti6 la Nota N° 00902400/2017,
a los efectos de dejar en claro que los conflictos que el vendedor pudiera te-
ner en relacion al PPA RenovAr serian resueltos exclusivamente mediante
el arbitraje.

La nota aclara, en cuanto a la Clausula 12.5, que Los Procedimientos
solamente se aplicaran con relacion al plazo de pago y a los intereses mora-
torios, conforme lo previsto en la Clausula 24.1 del PPA™. Ello significa que
todos los demas aspectos relativos al pago de la energia abastecida, incluida
su exigibilidad, constituye materia arbitrable.

Con relacion a la Clausula 26.3 sobre materia arbitrable, la citada Nota
aclara que las Ginicas controversias que se resolveran conforme a Los Pro-
cedimientos seran aquellas que el vendedor tenga en su calidad de Agente
MEM en su relacion con el sistema eléctrico, dejando precisado que todas las
disputas que se presenten entre el vendedor y CAMMESA con fundamento
en el PPA seran resueltas por arbitraje.

En una tercera aclaracion, la nota establece, respecto de la Clausula
12.2 —que dispone como deberan observarse los Documentos de Transaccio-
nes Economicas (DTE), que son el mecanismo de facturacion de CAMMESA
establecido para el PPA RenovAr—, que si CAMMESA no acepta una observa-
cion presentada por el generador, la controversia que subsista sera resuelta
conforme las clausulas 26.1 y 26.2, es decir, arbitraje.

De esta manera, por via interpretativa se brindan soluciones favorables
al arbitraje en relacion con el alcance de la materia arbitrable, no obstan-
te que hubiera sido preferible que la clausula arbitral del PPA RenovAr
hubiera sido por si misma suficientemente clara sin requerir de ulteriores
aclaraciones.

reducido por los montos establecidos en las notas de débito, en cada caso, emitidas por el
Comprador de acuerdo con la Clausula 12.3 (DTE Definitivo. Notas por Observaciones al DTE
Provisorio) y la Clausula 12.4 (Notas por Variaciones en el Tipo de Cambio). En caso de que el
Comprador incumpla en su obligacion de cancelar cualquier Pago por Energia en los términos
establecidos en la Clausula 12 (Transacciones Econdomicas), se procedera conforme lo previsto
en Los Procedimientos complementado por el Articulo 6.1 del Acuerdo de Adhesion al FODER”
(el destacado nos pertenece).

% Dicha clausula remite, a los efectos del calculo de intereses moratorios por montos
debidos por cualquiera de las partes del PPA RenovAr a la otra en virtud del contrato, al
Capitulo 5 de Los Procedimientos.
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7. Rescision y pagos por rescision. El PPA financiable deberia establecer
con claridad las causales por las cuales cualquiera de las partes puede rescin-
dirlo. En particular, como la rescision por parte del comprador (CAMMESA)
excluiria al proyecto del mercado de manera definitiva, deberia circunscribirse
a una lista limitada de eventos.

Asimismo, deberia establecerse que, en caso de terminar el contrato,
frente a la transferencia del proyecto al comprador, éste deberia abonar al
generador, por lo menos, un monto equivalente a la suma total de la deuda
remanente de este lltimo y, en el caso de incumplir dicho pago, otorgar dere-
cho al vendedor sobre una porciéon neta de los ingresos futuros del comprador.
Como veremos, ello no ocurre en el contexto del PPA RenovAr.

Las causales de rescision que pueden conducir a la finalizaciéon del PPA
RenovAr se encuentran bien definidas. Dicho contrato prevé un periodo de
subsanacion en dos etapas (extensible a tres etapas en caso de existir acree-
dores garantizados®, por contar estos con derecho a subsanar el incumpli-
miento del vendedor —step-in rights—, conforme lo explicado en el apartado
siguiente), y un procedimiento detallado que se seguira en caso de rescision,
que en la practica torna tediosa dicha rescision.

Si1, en cambio, el generador/vendedor rescinde el PPA RenovAr debido a
un incumplimiento por parte del comprador, el vendedor tendra derecho a
vender la central de generacion al Estado Nacional al precio establecido en
el Contrato FODER, que esencialmente cubre el costo de la inversion, pero
no el lucro cesante.

Esto lltimo constituye una debilidad cuando se lo compara con un PPA
Financiable, pues no asegura que en caso de que el generador deba recurrir
a la rescision del PPA por causas atribuibles a CAMMESA o cambios de
condiciones impuestas por el gobierno, aquel puede recuperar, por via del
precio de venta, la suma necesaria para repagar la financiacion obtenida™.

8. Cesion. El PPA financiable deberia permitir la cesion del acuerdo a,
por lo menos, los prestamistas del generador (incluyendo el derecho a cobrar
el precio de venta de energia y otras compensaciones adeudadas al vendedor),
quienes deberian tener, ademas, derecho a recibir cualquier notificacion de
incumplimiento, y a subsanarlo. A su vez, en muchas ocasiones, los presta-
mistas y el comprador suelen acordar step-in rights en favor de los primeros.

Estos step-in rights —a veces llamados “derechos de intervencion”— con-
sisten en derechos contractuales acordados en favor de los prestamistas, a
fin de asegurar a estos el derecho a intervenir en una relacion contractual
relacionada al proyecto (p. €j., un contrato de venta de energia o un contrato

1 K] PPA RenovAr llama “acreedores garantizados” a los acreedores o entidades fi-
nancieras que hubiesen financiado u organizado la financiacién de la central de generaciéon
(Clausula 19.1 del PPA). Los acreedores garantizados deberan designar una entidad legal como
representante, la cual debera constituir domicilio legal en la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires (Clausula 29.1).

2 Ver § 5,b, 2y § 5, 2, ¢, relativos a la opcién de vender el proyecto a CAMMESA.



RADEHM, n° 21, mayo-julio de 2019, pp. 23-62 < 51

®, 3

MARTINEZ DE Hoz (h.), José y BLANCO, Marcos % “Project finance y energias renovables’

EPC) o tomar control del vehiculo, o del proyecto mismo, u obtener derechos
de control en los mecanismos de toma de decisiones de aquella. Estos derechos
suelen encontrarse condicionados a eventos de incumplimiento de la sociedad
vehiculo respecto de sus obligaciones financieras.

Los llamados step-in rights son otorgados en vistas de garantizar a los
prestamistas el derecho a remediar un incumplimiento, terminar la cons-
truccion del proyecto, y asegurar el flujo de caja previsto para el recupero
del préstamo otorgado.

El PPA RenovAr permite su cesion a los acreedores garantizados, sin
necesidad de obtener el consentimiento previo de CAMMESA. También pre-
vé step-in rights en favor de ellos, conforme fue mencionado anteriormente.

Ademas, se prevén una serie de actos para los cuales el vendedor debera
requerir el consentimiento del representante de los acreedores garantizados,
inter alia:

i) el consentimiento del vendedor a la cesion por el comprador (CAM-
MESA) de sus derechos y obligaciones emergentes del PPA RenovAr en la
medida en que tal consentimiento del vendedor sea requerido;

i1) el consentimiento del vendedor a la rescision de comiin acuerdo del
PPA RenovAr;

iii) el consentimiento del vendedor a cualquier modificaciéon o adenda
al PPA RenovAr;

iv) la renuncia del vendedor a cualquiera de sus derechos, y

v) la entrega de cualquier notificacion de causal de rescision, notificacion
de rescision, solicitud de cambio de socio estratégico financiero o solicitud de
revision de las condiciones contractuales del PPA RenovAr.

Si el comprador (CAMMESA) hubiera entregado al vendedor (el genera-
dor) una notificacion de causal de rescision y el vendedor no hubiera subsa-
nado el incumplimiento en el plazo dispuesto (60 o 30 dias, dependiendo del
caso), los acreedores garantizados podran subsanar tal incumplimiento en un
plazo de 180 dias contados a partir del plazo de subsanacion del vendedor.

9. Garantias de respaldo del comprador. Dependiendo de la magnitud
del proyecto, de la solvencia del comprador, y del nivel de desarrollo del
sector eléctrico, en determinados paises, el generador y los prestamistas
procuran obtener la disponibilidad de un instrumento liquido, como puede
ser la emision de deuda soberana para respaldar las obligaciones de pago
del comprador.

En este sentido, a fin de cubrir potenciales incumplimientos del com-
prador, el gobierno argentino ofrece a los vendedores celebrar el Contrato
FODER, que crea un fondo fiduciario compuesto por i) cargos pagaderos por
los grandes consumidores; ii) aportes del Estado Nacional; iii) Letras del
Tesoro, y iv) una garantia emitida por el Banco Mundial, sujeta a un limite
de la cobertura tanto en cuanto a su monto como respecto a su alcance (ver
§ 4, b). Volveremos sobre estos temas méas adelante.
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10. Riesgo de transmisiéon o interconexiéon. El PPA financiable deberia
indicar cual de las partes asume el riesgo de interconectar la instalacion
con la red, y transportar energia a la subestacion mas cercana. Cuanto méas
importante sea el riesgo (debido al terreno, distancia, areas pobladas, etc.),
mayor sera la insistencia de los prestamistas en que sea el comprador quien
asuma todo el riesgo o una porcion significativa de él. Ello se debe a que, en
aquellos casos en que el vendedor/generador asume el riesgo de congestion, en
caso de producirse dicho evento, se reduciria proporcionalmente la cantidad
de energia entregada y el flujo de caja, pudiendo eventualmente afectar el
repago de la deuda.

En el PPA RenovAr, el riesgo de transporte hasta el PDI se encuentra
a cargo del vendedor. Sin embargo, como explicamos, la energia que no sea
despachada debido a una congestion en el PDI se considerara entregada a
la hora de determinar el cumplimiento con la obligaciéon de entrega, y evitar
la aplicacion de penalidades contractuales por diferencias en la entrega de
energia.

De acuerdo con lo anticipado en § 5, a, 1, 11, y conforme sera expuesto
en detalle en § 6, a, el pliego de la Ronda 2 contiene ciertas estipulaciones
nuevas tendientes a reducir el riesgo de transmision para aquellos proyectos
cuya interconexion dependa de la ampliacion del sistema de transporte.

b) EL CoNTrRATO FODER Y LAS GARANTIAS EN RELACION CON EL PPA RENO-
VAR. — Como adelantamos en § 5, a, 9, a fin de cubrir potenciales incumpli-
mientos del comprador, el gobierno argentino ofrece a los vendedores celebrar
el Contrato FODER, que crea un fondo fiduciario compuesto por i) cargos
pagaderos por los grandes consumidores; ii) aportes del Estado Nacional; iii)
Letras del Tesoro, y iv) una garantia emitida por el Banco Mundial, sujeta
a un limite de la cobertura tanto en cuanto a su monto como respecto a su
alcance.

A fin de contar con dichas garantias, los ingresos del FODER incluiran,
inter alia:

1) los recursos del Tesoro Nacional, asignados por el Estado Nacional a
través del MinEM (ARS 12.000.000.000 —aproximadamente U$S 800.000.000
en aquel entonces— fueron asignados al FODER para el 2016); y

2) cargos especificos establecidos sobre ciertos sectores de la demanda
de energia®, los cuales seran exclusivamente aplicados para financiar la
denominada “cuenta de garantia” para asegurar las obligaciones de pago
de CAMMESA en el marco del PPA RenovAr. Los cargos deberan constituir

% Los grandes usuarios que adquieren energia de fuentes renovables a través de con-
tratos de abastecimiento privados no estaran sujetas a este cargo. Otras fuentes incluyen:
1) el recupero de capital e intereses por préstamos garantizados; ii) dividendos o ganancias
recibidos por el propietario de las acciones en proyectos elegibles y ganancias por venta; iii)
las ganancias provenientes de las operaciones del fideicomiso, ingresos e inversiones en los
bienes fideicomitidos.
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una cantidad tal que permita a la cuenta de garantia tener acreditado, en
cualquier momento, un monto suficiente para garantizar las obligaciones de
pago de CAMMESA para, por lo menos, 12 meses™.

La cuenta de garantia, la més relevante a los efectos de los PPA Reno-
vAr, fue creada exclusivamente para garantizar el pago de los contratos que
suscriba CAMMESA con agentes generadores o comercializadores —entre
ellos, los adjudicatarios del Programa RenovAr—.

1. Garantia de las obligaciones de pago de CAMMESA emergentes del
PPA RenovAr. Como explicamos, uno de los fines del FODER consiste en
asegurar que CAMMESA cumpla con sus obligaciones de pago establecidas
en el PPA. Sin embargo, conforme se explica mas abajo, esta garantia se
encuentra limitada a los fondos disponibles en la cuenta de garantia.

A este respecto, si CAMMESA no realizara el pago en tiempo debido
por la energia entregada bajo el PPA RenovAr, el beneficiario (el generador)
podra requerir el pago al fiduciario®™. En tal caso, el fiduciario debe primero
confirmar con CAMMESA que esta carece de fondos suficientes para realizar
el pago y, en caso de que asi fuera, proceder a realizar el pago®™.

Si los fondos de la cuenta de garantia fueran insuficientes, el fiduciario
debera requerir al MinEM que adopte las medidas necesarias para reponer los
fondos en la cuenta®. Ademas, en caso de insuficiencia de fondos, el fiduciario
debe priorizar las obligaciones de pago mas antiguas que tenga CAMMESA
y, en caso que hubiera obligaciones con la misma fecha de vencimiento, el
fiduciario debe priorizar el pago a los beneficiarios (generadores) en el orden
en que han sido clasificados al momento de su adjudicacion, segiin su com-
ponente nacional declarado®.

Sin perjuicio de lo dicho hasta aqui, si el beneficiario no recibiere un
pago integro y en legal tiempo por parte de CAMMESA, tendra derecho a
entregar una notificacion de incumplimiento de pago y accionar los distintos
remedios disponibles en el PPA RenovAr (rescision) o en el Contrato FODER
(derecho a vender el proyecto), en ambos casos sujeto a arbitraje en caso de
que la notificacion fuere cuestionada por CAMMESA.

54 Notese que en el marco de la Ronda 2 del Programa RenovAr, y tan solo para los PPA
RenovAr que se celebren en adelante, mediante resolucion 275/2017, el MinEM (en ejercicio
de las facultades que le fueron conferidas por el articulo 7°, inciso 4, apartado b, numeral vii,
del Anexo II del decreto 531/2016) ha reducido la obligacion de fondeo de la cuenta de garantia
a un monto suficiente para garantizar las obligaciones de pago mensuales de CAMMESA por
180 dias —es decir, a la mitad-. Dicha reducciéon responde al historial de pagos de CAMMESA,
que en los Gltimos 17 ahos no ha exhibido ninglin retraso de pagos mayor a 72 dias, y a que
desde mayo de 2017 no existe retraso en los pagos.

?5 Clausula 6.1 del Acuerdo FODER.

% Clausula 6.1 (b) y (c) del Acuerdo FODER.

% Clausula 6.2 del Acuerdo FODER. El acuerdo menciona la redeterminacién del valor
de los cargos especificos, la contribucion de fondos, reasignaciones presupuestarias, la solicitud
de incorporaciéon de posiciones presupuestarias o el incremento de las posiciones existentes.

% Clausula 6.4 del Acuerdo FODER.
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2. Venta del proyecto al Estado Nacional (fondos disponibles y Letras
del Tesoro). En caso de concurrir determinadas circunstancias, condiciones
y procedimientos, el beneficiario (el generador) tendra el derecho a vender
el proyecto al Estado Nacional o, dependiendo del caso, el Estado Nacional
tiene el derecho a adquirir el proyecto del beneficiario.

El pago del precio de venta del proyecto o de su precio de compra (defini-
do méas abajo) debe ser hecho por el FODER y, en caso de que el beneficiario
lo hubiere requerido y adherido a esta garantia, se encontrara indirectamente
garantizado por el Banco Mundial.

I. Derecho del beneficiario a vender el proyecto. El beneficiario tendra
el derecho a vender el proyecto al Estado Nacional en los siguientes casos:

1) falta de pago de cuatro cuotas consecutivas o seis cuotas no consecu-
tivas en un periodo de 12 meses®;

2) la ocurrencia de un evento de inconvertibilidad luego del inicio del
COD;

8) terminacidon anticipada del Fideicomiso por causas atribuibles al Es-
tado Nacional, o modificacion del PPA RenovAr, si la garantia provista por el
Contrato FODER fuera eliminada sin el consentimiento previo del beneficiario
y ninguna garantia alternativa fuere ofrecida en su lugar;

4) el incumplimiento por parte de CAMMESA de cualquier laudo ar-
bitral o decision emitida en el contexto de una controversia surgida bajo el
procedimiento establecido en el PPA RenovAr.

Cada uno de los casos que acaban de ser enumerados se denominan
“supuestos de venta”®,

En caso de que ocurra alguno de los supuestos de venta, el beneficiario
debera elegir entre i) rescindir el PPA, o ii) ejercer el derecho de venta del
proyecto. Estas alternativas son excluyentes, de manera tal que el ejercicio
de una de ellas sera considerado como renuncia al derecho de ejercer la otra.

El PPA RenovAr exige que el vendedor renuncie a cualquier derecho a
reclamar lucro cesante en caso de que CAMMESA incumpla con sus obliga-
ciones emergentes de dicho contrato de abastecimiento. Por ello, y como el
incumplimiento del pago del precio de la energia entregada, durante ciertos
plazos, constituye una de las causales de rescision del PPA, la Ginica manera
en virtud de la cual el generador puede recuperar una porcion significativa
de su inversidon, sumado a las ventas impagas, es, como se explica seguida-
mente, mediante el ejercicio de la opcién de venta®’.

% Clausula 7.1 del Acuerdo FODER.

60 TLos borradores de los documentos publicados por el gobierno argentino durante el perio-
do de consulta también incluian como eventos: i) la expropiacion, nacionalizacién, confiscacion
o medidas similares de una parte sustancial de los activos del beneficiario, la adquisicion del
proyecto por cualquier autoridad gubernamental o cualquier accién u omisiéon por parte de la
autoridad gubernamental que impidiese al beneficiario cumplir con sus obligaciones emergentes
del PPA; ii) un cambio en la normativa vigente que incrementare en un 30 % o 50 % el valor
del proyecto, o afectare de forma negativa la prioridad de despacho.

61 Clausula 7.6 del Acuerdo FODER.
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II. Precio de venta. El precio al cual el beneficiario tendra derecho a
vender el proyecto al Estado Nacional sera el resultado (en U$S) de la si-
guiente suma: i) el valor de libros del proyecto® (reducido en un 5 % por aho
de produccidon entre el inicio de la actividad comercial del proyecto y el dia de
incumplimiento definido segin el Contrato FODER, sobre la base de su amor-
tizacidbn en veinte ahos), mas ii) cualquier suma adeudada por CAMMESA
por energia entregada conforme al PPA (el “Precio de Venta del Proyecto”).

m. Procedimiento de venta. En cuanto al procedimiento que culmina en
la venta del proyecto, es complejo, con miltiples formalidades y etapas (y
posibles subetapas)®. A modo ilustrativo, debemos sehalar que puede invo-
lucrar hasta ocho pasos, incluyendo notificaciones y cuestionamientos que
pueden ocasionar hasta tres arbitrajes en las diferentes etapas.

La obligacion del fiduciario de pagar al beneficiario el precio de venta
del proyecto se encuentra garantizada por el Estado Nacional, que se obligod
a afectar los fondos necesarios a tal efecto.

En tal sentido, el Tesoro Nacional debera emitir Letras del Tesoro en
favor del fiduciario, por un monto que se determinara teniendo en cuenta
el valor de referencia establecido para cada tecnologia® y la capacidad com-
prometida en cada uno de los proyectos adjudicados (las “Letras del Tesoro
en garantia”).

Las Letras del Tesoro en garantia solo garantizan la obligacion del fi-
duciario de pagar el precio de venta del proyecto y no el precio de compra
cuando el Estado Nacional ejerce su derecho de comprar el proyecto, como
sera explicado mas adelante®.

Mediante la resolucion 147/2017%, el Ministerio de Hacienda ordend la
emision de las Letras del Tesoro en favor del fiduciario FODER por un monto
total de U$S 4.498.549.000, a fin de garantizar todos los proyectos adjudicados
durante las Rondas 1y 1.5%.

2 K] monto de la inversién es definido como la cantidad de U$S equivalentes al menor
de: i) el valor de las inversiones efectivamente realizadas por el beneficiario en el proyecto y
i1) la cantidad resultante de multiplicar el valor de la inversion de referencia de la tecnologia
(una cifra en U$S por MW instalado) por la potencia comprometida bajo el PPA. Los valores
de referencia establecidos para los proyectos adjudicados en el marco de las Rondas 1 y 1.5
son los siguientes: i) Eolica: U$S 1.600.000; ii) Solar fotovoltaica: U$S 1.300.000; iii) Biomasa
(combustion y gasificacion): U$S 2.500.000; iv) Biogas: U$S 5.000.000, y v) PAH: U$S 3.000.000.
La resolucion MinEM 275/2017 ha reducido los valores de referencia para los proyectos eoblicos
y solares que resulten adjudicados en la Ronda 2, estableciendo los siguientes valores: i) Eolica:
U$S 1.400.000/MW; ii) Solar fotovoltaica: U$S 850.000/MW.

%% Clausula 7.4 del Acuerdo FODER.

64 Ver supra, nota 61.

% Clausula 10.2 (j) del Acuerdo FODER.

% B.0. 22/8/2017.

67 Para la estimacion del valor de cada proyecto, el Ministerio de Hacienda ha considerado
el valor de referencia por tecnologia (ver supra, nota 62). Sin embargo, resulta razonable
presumir que dicho monto se ajustara a medida que se presenten informes técnico-contables
que determinen valores de libro (Ibid) inferiores a los valores de referencia, una vez alcanzada
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Iv. Proceso para el pago del precio de venta del proyecto por el fiduciario.
El precio de venta del proyecto debera ser abonado por el fiduciario en los
plazos establecidos en el Contrato FODER, con fondos provenientes de la
cuenta especial abierta al efecto respecto de cada proyecto y, en caso de que
no hubiera suficientes fondos disponibles en la cuenta especial, el fiduciario
debera requerir al MinEM que le transfiera los fondos necesarios. Si el Mi-
nEM incumple en transferir dichos fondos, las Letras del Tesoro en garantia
seran consideraras debidas y pagaderas para cubrir el pago del precio de
venta del proyecto al beneficiario.

Si el Ministerio de Hacienda incumple en el pago de las Letras del Tesoro
en garantia, el beneficiario tendra el derecho de subrogarse en los derechos
del fiduciario y requerir que el MinEM realice las contribuciones necesarias
a la cuenta especial o, seglin corresponda, que el Ministerio de Hacienda
pague las Letras del Tesoro en garantia.

3. Venta del proyecto al Estado Nacional (Garantia Banco Mundial).
Los términos y condiciones principales de esta garantia fueron establecidos
en la Carta de Apoyo y en los términos y condiciones de la Garantia Banco
Mundial, del 8 de agosto de 2016, publicados por CAMMESA el 9 de agosto
de 2016 (la “Carta de Apoyo del BM”).

La Garantia Banco Mundial es una garantia indirecta y limitada que
sblo cubre el pago del Precio de Venta del Proyecto®™ y que solo puede ser
gjercida en caso de agotamiento de una larga serie de pasos®. Por ello solo
se aplica en caso que el Estado Nacional (a través del MinEM o el Ministerio
de Hacienda, segiin corresponda), incumpla, como acabamos de describir, con
su obligacion de contribuir con los fondos destinados al pago del Precio de
Venta del Proyecto o en pagar las Letras del Tesoro, seglin corresponda™.

la habilitacion comercial (ver Clausula 5.2. del PPA RenovAr). De acuerdo con el cronograma
de vencimientos publicado como Anexo II de la resolucion 147/2017, las Letras del Tesoro en
garantia seran canceladas de a un 5 % por cada aho calendario, a prorrata de cada proyecto.
La primera fecha de cancelacion sera el 31 de diciembre de 2019, y la Giltima de ellas el 31 de
diciembre de 2038, cubriendo asi el plazo entero del PPA RenovAr (i. e., 20 ahos). Sin embargo,
conforme lo aclara el decreto 471/2017, la cancelacién del 5 % de las Letras del Tesoro en
garantia para un proyecto en particular sera suspendida si el vendedor enviara una notificacion
de causal de venta a CAMMESA, a fin de asegurar el pago del precio de venta vigente al
momento de denunciado el evento. Las Letras del Tesoro en garantia cuya suspension sea
suspendida continuaran vigentes hasta tanto la disputa resultante sea decidida en contra del
vendedor, o las partes lleguen a un acuerdo que no implique la venta del proyecto. En cualquiera
de ambos casos, las Letras del Tesoro en garantia en cuestion seran inmediatamente canceladas.

8 Vease la definicion de “pago elegible” en THE WORLD BANK (2016) p. 4.

8 Vease la seccion “Reclamos bajo la Garantia IBDR” en THE WORLD BANK (2016) p. 4.

0 El pasado 9 de agosto de 2017, el MinEM y el Ministerio de Hacienda suscribieron un
acuerdo de indemnidad con el Banco Mundial, con el objeto de asegurar a este Gltimo: i) el
reembolso total o parcial al Banco Mundial de cualquier suma abonada por este a cualquiera
de los proyectos adjudicados como consecuencia del ejercicio de la Garantia Banco Mundial;
y ii) el derecho del Banco Mundial a ser mantenido indemne respecto de cualquier accion,
procedimiento, deuda, reclamo, pérdida, daho y cualquier otro gasto sufrido o incurrido por éste,
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La Garantia Banco Mundial es optativa, y para beneficiarse con ella el
generador debe pagar una serie de costos iniciales y de mantenimiento”,
siendo de aplicacidon determinados descuentos segtin el componente nacio-
nal del proyecto™. Estos costos deberan ser pagados al Banco Mundial por
el FODER, el cual a su vez recolectara dichas sumas de los beneficiarios™.

En cualquier caso, la garantia del Banco Mundial adjudicada durante
las Rondas 1 y 1.5 se encuentra limitada a la suma de U$S 250.000.000
(“cantidad maxima garantizada del BM”)™, de modo que el Banco Mundial
no tendra responsabilidad alguna de respaldar un pago elegible bajo la ga-
rantia si el resultado de la suma de todos los pagos realizados por el Banco
Mundial bajo la garantia excede la cantidad maxima garantizada del BM™.
En el marco de la Ronda 2, si bien la garantia se ha limitado a la misma
suma (1. e., U$S 250.000.000), se la ha preasignado por categorias, a saber:

Eoblica y solar: U$S 210.000.000.

Biomasa: U$S 20.000.000.

Biogas: U$S 7.000.000.

Biogas de relleno sanitario: U$S 3.000.000.

PAH: U$S 10.000.000.

4. Derecho del Estado Nacional de comprar el proyecto. E1 Estado Nacio-
nal tendra derecho a comprar el proyecto del beneficiario en las circunstancias
detalladas en la clausula 20.2 del PPA, que consisten fundamentalmente en
incumplimientos del generador/vendedor. En términos generales, el ejercicio
de este derecho por parte del Estado Nacional se encuentra sujeto a principios
y procedimientos similares a aquellos aplicables al derecho del beneficiario
a vender el proyecto.

El Estado Nacional tendra derecho a adquirir el proyecto del beneficiario
a un monto en U$S equivalente a la suma de i) un 75 % del valor de libros
del proyecto™, reducido en un 5 % por aho de produccion entre el inicio de la

ya sea directa o indirectamente relacionado con el contrato en que fue acordada la Garantia
Banco Mundial.

! Estos costos incluyen: i) una comision de garantia pagadera trimestralmente; ii) una
comision incremental por inmovilizaciéon de fondos pagadera trimestralmente, y iii) un pago
inicial inico.

" Veéase la seccion “IBDR Cuotas de Garantia” en THE WORLD BANK (2016) p. 7.

™ Clausula 9.3 del Acuerdo FODER.

™ Dependiendo del monto garantizable que haya sido requerido por los adjudicatarios, el
total de la garantia podia incrementarse a U$S 500.000.000 en 2017. Véase THE WORLD BANK
(2016) p. 3.

> Véase THE WORLD BANK (2016) p. 3.

6 Dado que el derecho del Estado Nacional de comprar el proyecto nace como consecuencia
de un incumplimiento del vendedor, la aplicaciéon del descuento del 25 % del valor del proyecto
al establecerse el precio de compra opera como una penalidad para el generador incumplidor.
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actividad comercial del proyecto y el dia de incumplimiento definido segin
el Contrato FODER, sobre la base de su amortizacion a veinte ahos), mas
i1) cualquier suma adeudada por CAMMESA por la energia entregada bajo
el PPA (el “precio de adquisicion del proyecto”).

El pago por parte del fiduciario del precio de adquisicion del proyecto no
se encuentra garantizado ni por las Letras del Tesoro en garantia ni por la
garantia del Banco Mundial™.

§ 6. RENOVAR RonDA 2

La Ronda 2 del Programa RenovAR introdujo algunos cambios que, a
nuestro entender, significaron avances positivos respecto a las anteriores
rondas, y que consideramos oportuno destacar:

a) CONGESTION DEL SISTEMA DE TRANSMISION. — EIl nuevo pliego agrega,
a los datos de PDI y de potencia maxima de PDI existentes, la informacion
sobre PDI y potencia maxima de PDI del Sistema de Transporte Ampliado
(STA), sobre la base del plan de expansion del sistema de transporte eléctrico
que se estara implementando. El pliego asume que las nuevas instalaciones
del STA estaran habilitadas comercialmente en un plazo de treinta meses,
contado desde la fecha de adjudicacion de ofertas de la Ronda 2 (29 de no-
viembre de 2017).

Para el caso de que la habilitacion del STA se demore, se prevé que a las
ofertas que se vean limitadas en su despacho por restricciones de transporte
del corredor pertinente de transmision por incumplimiento de la habilitacion
comercial del STA, se les asegurara la remuneracion de la energia abaste-
cida mediante una clausula de take-and-pay (“T&P”), que sera incluida en
el nuevo PPA.

En tal sentido, el PPA prevé que, en el caso de proyectos edlicos y solares
adjudicados en esta nueva ronda licitatoria que requieran del uso de capa-
cidad de transporte del STA, ya sea a nivel de PDI como de limitaciones de
transporte, se incorporara al PPA una clausula que establezca que si a partir
de los treinta meses contados desde la mencionada fecha de adjudicacion
de las ofertas, el corredor en cuestion del STA no se encontrare concluido y
habilitado comercialmente por razones distintas a un evento de caso fortuito
o fuerza mayor, y el proyecto de generacion ya contare con la habilitacion
comercial, CAMMESA pagara al vendedor, hasta la fecha de habilitacion
comercial del STA, la energia abastecida méas la energia complementaria que
pudiere corresponder hasta cubrir la energia comprometida minima (P99).
Este pago se efectuara, a un valor igual al precio adjudicado y Ginicamente
en aquellas horas en que se haya verificado una limitacion en su despacho
asociada al STA inconcluso.

" Clausulas 9.1 y 10.2 del Acuerdo FODER.
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b) ARBITRAJE. — Tanto el nuevo PPA como el nuevo Contrato FODER
establecen pautas para fijar la nacionalidad de las partes de una disputa a
los fines de la fijacion de la sede del arbitraje. Asi, se establece que el vende-
dor tendra la nacionalidad de la persona, entidad o beneficiario final (segin
se define en la resolucion IGJ 7/2015) que posea el control del vendedor a
la fecha de la notificacion de la controversia. Si ninguna persona o entidad
o beneficiario final posee dicho control a tal fecha, sera la nacionalidad de
la persona o entidad o beneficiario final que posea la mayor participacién
accionaria en el vendedor a tal fecha.

Asimismo, se incorporaron al texto del PPA las aclaraciones emitidas
mediante la Nota N° 00902400/2017 en cuanto a los tipos de disputas sus-
ceptibles de ser sometidos a arbitraje™.

Estos cambios constituyen una mejora respecto de la clausula arbitral
aplicable a las dos primeras rondas licitatorias. Sin embargo no solucionan
las demoras derivadas del sistema para integrar el tribunal arbitral, ni las
dudas que existen sobre la admisibilidad de prorrogar la jurisdiccion a favor
de un arbitraje con sede fuera de la Argentina.

¢) GARANTIAS. — Con relacion a la garantia que deba ser otorgada por
el FODER respecto de las obligaciones de pago de CAMMESA, en cada mo-
mento, los fondos que deban ser depositados en la cuenta de garantia deberan
ser suficientes para cubrir las obligaciones de pago de CAMMESA por un
periodo de 180 dias. Notese que en el caso de las Rondas 1 y 1.5, la garantia
cubria un periodo de doce meses.

Por otra parte, sin embargo, se incluye expresamente la posibilidad de
que el vendedor designe una cuenta bancaria en el exterior para el cobro
del pago del precio de venta del proyecto. A su vez la clausula 8.1(g) aclara
que, en su caso, el Banco Mundial podra depositar en dicha cuenta el monto
correspondiente a la ejecucion de la garantia.

Se aclara que, en caso de que el vendedor ejerza su derecho de venta
contra el Estado Nacional y transfiera el proyecto mediante el procedimiento
de transferencia de fondo de comercio, ello incluira los activos de la central
de generacion, el PPA y el contrato sobre el inmueble.

Ademas, se prevé la posibilidad de que el fiduciario FODER abra una
cuenta en el exterior para efectuar los distintos pagos que deba realizar bajo
el PPA en caso de que exista un evento de inconvertibilidad o un evento de
intransferibilidad.

En cuanto a los valores tenidos en cuenta para limitar el precio de venta
del proyecto, se modificaron los valores de referencia para inversiones por
tecnologia. Asi se establece, por ejemplo: i) eblica: U$S 1.400.000/MW (antes,
U$S 1.600.000/MW) y i) solar: U$S 850.000/MW (antes, U$S 1.300.000/MW).

" Ver § 5, b, 6, Iv supra.
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§ 7. CONCLUSIONES CON VISTA A RONDAS FUTURAS

A medida que se avance en el Programa RenovAr, y los precios resul-
tantes sean previsiblemente mas competitivos, sera indispensable reducir
los costos de financiacion.

La mejora en las condiciones de bankability esta asociada a la credibili-
dad de politicas macroecondmicas, cambiarias, fiscales y regulatorias y a la
inclusion de condiciones contractuales consistentes con los requerimientos del
bankability. Cuanto mayor el riesgo de incertidumbre y volatilidad por his-
torial, situacion politica y proyecciones, y menos “amigables” con el inversor
sean las condiciones contractuales, mayores seran los precios que requiera
el mercado para morigerarlo y mayor el costo de la financiacion.

Como contrapartida, un circulo virtuoso permitira un mercado menos
exigente al respecto, y con mayor independencia respecto de las iniciativas
del Estado Nacional.

Hemos sehalado que se han dado pasos importantes en dicha direccion,
tales como la redaccion de un contrato de abastecimiento de energia (el PPA
RenovAr) conceptualmente cercano a las 10 condiciones de OPIC, aunque
alin con las deficiencias que describimos a lo largo de este trabajo. A ello se
agregan las mejoras previstas para el PPA para la Ronda 2. En particular,
pueden mencionarse los siguientes aciertos:

1) La inclusion de una clausula de pago en U$S, que en el texto de la
Ronda 2 es reforzada por el hecho de trasladar a CAMMESA el riesgo de
congestion en el sistema de transmision.

i) Una definicidon y mecanismo de fuerza mayor lo suficientemente so-
lidos, a pesar del espacio remanente para mejora, particularmente en lo que
se refiere al riesgo de congestion.

111) La enumeracion taxativa de causales de rescision del PPA RenovAr.

iv) La inclusion de step-in rights adecuados para los prestamistas en
cuanto a la posibilidad de subsanar incumplimientos y, eventualmente, tomar
control del PPA RenovAr.

5) La implementacion de un sistema de garantias.

Sin embargo, y sin desconocer el mérito de haber vuelto a hacer atractiva
la financiacién a largo plazo, a través de mecanismos como el Project Finance,
el desafio real radica en la necesidad de alcanzar un nivel de normaliza-
cibn macroeconOomica y politica que permita recurrir a dichos mecanismos
de financiamiento de manera sostenida y a costos mas competitivos. Entre
algunas deficiencias que persisten con potencial impacto con las condiciones
de financiacion, cabe mencionar:

1) El pago del precio de la energia entregada es convertido en moneda
nacional a pesar de su denominacion en dolares.

2) La definicion insatisfactoria de “evento de intransferibilidad” y “evento
de inconvertibilidad”, que no alcanza a cubrir riesgos de cambio emparentados
a la historia macroeconémica reciente de la Argentina.

8) El traslado ambiguo e insuficiente de riesgos impositivos y normativos.

4) La adopcidon de un mecanismo arbitral atin insatisfactorio.
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Mas alla de las consideraciones particulares, este articulo intenta trans-
mitir el mensaje de que el éxito de un mercado de energias renovables sos-
tenible en el tiempo dependera no sblo del mantenimiento de condiciones
macroeconomicas, regulatorias y cambiarias adecuadas, sino de la existencia
de politicas encauzadas a dar respuesta a las practicas internacionales de
otros mercados ya desarrollados en la materia, que incentiven la llegada de
inversores que permitan cumplir con el crecimiento de las fuentes de ener-
gia de fuentes renovables, incluso por encima de los objetivos fijados por la
legislacion.
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§ 1. INTRODUCCION

Presenciamos actualmente un amplio debate respecto a los precios y las
tarifas de la energia y los servicios plblicos, contexto en el cual el Estado
Nacional se dispone implementar un nuevo esquema para la organizacion de
los intercambios de gas natural entre productores, transportistas, distribui-
dores y consumidores que contraten directamente con el productor (“grandes
usuarios”).

En el articulo nos proponemos analizar la evolucion de los mecanismos
normativos previstos para formaciéon de precio del gas en el punto de ingreso
del sistema de transporte (PIST) desde la sancion del marco regulatorio del
gas natural actual, procurando valorizar las experiencias que condicionaron
o limitaron dichos mecanismos, y ofrecer conclusiones, sobre la propia expe-
riencia local y el analisis de casos internacionales, que puedan ser de utilidad
para la creacion de un entorno 6ptimo para el desarrollo de un mercado mayo-
rista eficiente en la formacion de precios; todo en pos de asegurar el minimo
costo para los consumidores compatible con la seguridad del abastecimiento.

Los precios del gas natural en los mercados de competencia son fijados
por la dinamica de la oferta y la demanda. Asi, en un momento dado, el precio
del gas natural puede estar determinado sobre la base de los precios de un
contrato a término o del precio spot negociado por los oferentes y consumi-
dores marginales. Factores como la estacionalidad de la demanda de gas, las
restricciones de la capacidad de transporte, como también factores culturales,
politicos, econdmicos y regulatorios pueden explicar la variabilidad de pre-
cios en un mismo mercado, distorsionando las sehales a sus participantes y
generando ineficiencias en su funcionamiento.

Sin dudas, el desarrollo de los hidrocarburos no convencionales en gene-
ral, y de Vaca Muerta en particular, podran actuar como catalizador principal
para avanzar hacia un mercado mayorista de gas mas eficiente. Para ello
resulta prioritario profundizar el proceso de mejora de la eficiencia del mer-
cado local de gas, dejando sentadas las bases para una integracion regional
y para potenciales intercambios internacionales de energia.

En § 2 analizaremos la experiencia argentina respecto de la formacion de
precios en PIST. Se analizaran, en primer lugar, las disposiciones normativas
respecto del mecanismo de determinacion de precios del gas y los principios
regulatorios. Posteriormente, realizaremos un analisis de las experiencias
practicas de la industria gasifera local desde la desregulacion dispuesta por
el marco regulatorio vigente en 1992, la emergencia plblica y reforma del
régimen cambiario de 2002, hasta la actualidad, momento en el cual se pro-
pone un nuevo paradigma en materia de formacion de precios.

En § 3, compararemos, en primer lugar y de forma breve, las experien-
cias internacionales con la seleccion de tres casos paradigmaticos de desa-
rrollo de mercados gasiferos, con nivel alto de madurez y eficiencia. Sera el
objetivo enumerar los factores observados que permitieron el desarrollo de
esos mercados. Posteriormente, realizaremos una caracterizacion breve de la
industria, remarcando los condicionantes que podrian afectar el desarrollo
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hacia un mercado mayorista eficiente. Finalmente, en § 4, expondremos las
principales conclusiones a las que hemos llegado al cabo del presente trabajo.

§ 2. EXPERIENCIAS EN LA ARGENTINA SOBRE LA FORMACION
DE PRECIOS EN PIST

a) EL MECANISMO DE DETERMINACION DE PRECIO SEGUN EL MARCO REGULATO-
RI0. — Han transcurrido mas de 26 anos desde la sancion de la ley 24076',
que definio el marco regulatorio en el que los servicios pliblicos de transporte
y distribucion de gas natural pasaron a ser prestados por el sector privado, y
reconfigur6 también el upstream, principalmente respecto a la determinacion
de los precios en PIST, dado que a partir de alli resultaria de interés general
que los precios sean el resultado del libre juego de oferta y demanda en un
mercado competitivo.

Las actividades extractivas y productivas de la industria del gas natural,
y de los hidrocarburos en general, se rigen por la ley 17319, sus reglamen-
tos y modificaciones. Esta norma encomienda también al Poder Ejecutivo
Nacional la tarea de establecer la politica nacional referida a la explotacion,
industrializacién, transporte y comercializacion de los hidrocarburos?®.

Como analizaremos a lo largo de la presente investigacién, el mecanismo
de formacién de precios del gas natural en PIST se desregul6 a partir de 1992,
cuando se introdujeron importantes modificaciones respecto de la forma en
que venia funcionado el sector gasifero en la Argentina.

El marco normativo estableci6 una desintegracion vertical, es decir,
separo las diferentes etapas de la actividad: produccion, transporte y dis-
tribucion. De esta forma, las facturas pagadas por los usuarios finales a los
distribuidores de gas debian remunerar a cada una de estas etapas de la
cadena gasifera.

La ley 24076 defini6 a los segmentos de transporte y distribucion como
servicios plublicos. El Estado Nacional optd, como mecanismo regulatorio
para la determinacion de las tarifas de ambos servicios, el sistema por tarifa
maxima o price cap?®. Se fijaron las tarifas maximas iniciales con las cuales

' B.O. 12/6/1992.

2 1a ley 17319 (B.O. 30/6/1967) establece en su articulo 2° que el Poder Ejecutivo Nacional
fijara la politica nacional teniendo como objetivo principal satisfacer las necesidades de
hidrocarburos del pais con el producido en sus yacimientos, manteniendo reservas que aseguren
esa finalidad.

3 El price cap supone la fijacion de precios maximos por parte de la autoridad regulatoria,
por un periodo de tiempo determinado y ajustable por indices de precios, a efectos de cubrir
los costos de la prestataria (transportista y distribuidor) y ocasionados por la prestacion del
servicio. Este modelo es conocido con la ecuacion RPI — X + K. El primer término (RPI) significa
retail price index: “indice de precio minorista”; el segundo término, X, significa “ganancia de
eficiencia”, es decir, la que se estima puede alcanzar la prestataria durante el periodo consi-
derado. El Glltimo término de la ecuaciéon corresponde al factor de inversion para estimular
las inversiones para el periodo en consideracion. Otro de los métodos para la determinacion
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se prestarian los distintos servicios y se describieron los mecanismos de
actualizacion y de revision tarifaria integral. El marco regulatorio procuro,
en su letra y espiritu, garantizar, entre otros conceptos, la igualdad y no
discriminacidon en la prestacion de los servicios.

A diferencia del transporte y la distribucion, la produccion y comerciali-
zacion del gas natural no constituyen un servicio plblico y las condiciones de
contratacion y los mecanismos de fijacion de precios del gas en PIST deben
surgir de la libre interaccion de la oferta y la demanda.

A continuacion repasaremos los principios que establece la ley 24076
respecto de las transacciones de oferta y demanda gasifera y la formacion
de precios del gas.

1. Desregulaciéon de precios. Procesos “transparentes, abiertos y compe-
titivos”. E1 marco regulatorio actual establece como principio que el precio
de venta del gas natural por parte de los distribuidores a los consumidores
incluira los costos de su adquisicion®. Asimismo, como un mecanismo de
proteccion, el Ente Nacional Regulador del Gas (ENaRGas) podra limitar el
traslado de dichos costos si se determina que los precios acordados exceden
los negociados por otros distribuidores.

Conforme la normativa, los precios de gas en PIST y las transacciones de
oferta y demanda gasifera deben ser libres dentro de las pautas que orientan
el funcionamiento de la industria’®.

El Estado Nacional defini6, al reglamentar la norma, que constituye
un deber irrenunciable asegurar la existencia de un mercado competitivo
cuyas condiciones permitan la formaciéon de precios 6ptimos para beneficio
de los consumidores y se refiri6 también al requisito de transparencia y de
informacién en tiempo real®.

Asimismo, el Poder Ejecutivo Nacional sostuvo que, dada la situacion
de privilegio de que gozan —tanto por su calidad de operadores de monopo-
lios naturales, como por el acceso privilegiado al sistema de transporte que
detentan en funcion de su obligacion de prestacion del servicio a clientes no
interrumpibles—, los distribuidores de gas natural tienen la obligacion de
realizar una eficiente gestion de compra de gas natural, en resguardo de los
intereses de sus consumidores.

Por lo tanto, instruy6 al ENaRGas a que certifique si los distribuidores
realizan sus operaciones de compra de gas natural a través de procesos

de las tarifas es el denominado cost plus, mediante el cual la empresa le adiciona a sus costos
un margen de ganancia y luego lo traslada al usuario. En términos generales, este método, a
diferencia del price cap, convalida los costos de las prestatarias y no las induce a ser produc-
tivamente eficientes.

% Art. 38, inc. c, de la ley 24076.

° Art. 83 de la ley 24076.

® Decreto 2731/1993 (B.O. 7/1/1994).
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transparentes, abiertos y competitivos, realizando esfuerzos razonables para
obtener las mejores condiciones y precios en sus operaciones’.

De esta manera, el mandato del marco regulatorio es claro al respecto:
el precio al que se adquiera el gas en PIST y que reciben los productores de
gas quedaria definido por la interaccion entre la oferta y la demanda. Esta
relacion se materializaria mediante contratos de compraventa de gas natural
que establecen los derechos y obligaciones entre las partes.

En funcion de ello, qued6 definido un mercado mayorista, cuyos prin-
cipales actores son los productores, los distribuidores, asi como también los
grandes usuarios industriales y las usinas termoeléctricas que utilizan el gas
para la generacion eléctrica.

La normativa enunciada y su decreto reglamentario otorgaron a estos
consumidores la alternativa de convenir la compra de gas directamente con
los productores, mediante contratos (by pass, de caracter comercial o fisico)
que implican una desvinculacion, total o parcial, seglin el tipo de contrato
establecido entre el usuario y el sistema de distribucion®.

2. El “pass through” a tarifas —no automatico— vy el principio de indem-
nidad. El precio de venta del gas natural por parte de los distribuidores
incluira los costos de su adquisicion para el caso de los usuarios de servicio
completo®. El traspaso del costo del gas natural a la tarifa pagada por estos
usuarios, denominado “pass through” en la jerga gasifera, no es automatico,
ya que se previd que el ENaRGas pueda limitar el traslado de dichos costos
a los consumidores dada su consideracion de que los precios acordados hayan
excedido los negociados por otros distribuidores en situaciones que el ente
considere equivalentes.

El marco regulatorio prevé que el precio de gas en PIST debe asegurar
el minimo costo para los consumidores compatible con la seguridad del abas-
tecimiento’. Al respecto la reglamentacién de la ley 24076 establece que las
variaciones del precio de adquisicion del gas natural seran trasladadas a la
tarifa que paga el usuario, de tal manera que no produzcan beneficios ni
pérdidas al distribuidor ni al transportista''.

Asimismo, dicha reglamentacion establece que el ENaRGas no utilizara
un criterio automatico de menor costo, sino que, con fines informativos, debe-
ra tomar en cuenta todas las circunstancias del caso, incluyendo los niveles
de precios vigentes en los mercados en condiciones y voliimenes similares.

" Considerandos y articulo 1° del decreto 1411/1994 (B.O. 23/8/1994).

8 Articulo 13 de la ley 24076 y su reglamentacién por el decreto 1738/1992 (B.O. 28/9/1992).

9 Entre los usuarios de servicios completo se incluyen los usuarios residenciales —se utiliza
la categorizacion dispuesta por la resolucibon ENaRGas 1-409/2008 (B.O. 19/9/2008): R1, R2-1,
R2-2, R2-3, R3-1, R3-2, R3-3, R3-4—, y los usuarios comerciales de servicio general P1 - SGP1
(consumo hasta 12.000 m*ano), los SGP2 (consumo desde 12.000 hasta 108.000 m?/afo), SGP3
(consumos desde 108.000 m*ano) y los subdistribuidores (SDB).

10 Articulo 38 de la ley 24076.

1 Ver el articulo 37, inciso 5 del Anexo I del decreto 1738/1992, donde se reglamenta el
articulo 37 de la ley 24076.
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En ausencia de mala fe, los precios libremente negociados entre partes in-
dependientes se presumiran justos y razonables. Frente a tal presuncion
el impugnante soportara la carga de la prueba del exceso injustificado. El
ENaRGas debera determinar en qué casos debe considerarse que no se trata
de partes independientes.

Como dijimos previamente, el ENaRGas debera certificar lo actuado por
los distribuidores en materia de compras de gas, particularmente en lo que
respecta a si han realizado esfuerzos razonables para obtener las mejores
condiciones y precios en sus operaciones'?. Cabe mencionar que reciente-
mente el ENaRGas dispuso' que se considerara, en principio, satisfecho el
cumplimiento de esa certificacion, en el caso que los contratos suscriptos por
los distribuidores provengan de subastas puiblicas realizadas en el ambito
del Mercado Electronico de Gas S.A. (MEGSA)™, en tanto cumplan con las
previsiones determinadas en el articulo 8° del decreto 1053/2018'.

El marco analizado establece también, como funcion del ENaRGas, preve-
nir conductas anticompetitivas, monopolicas o indebidamente discriminatorias
entre los participantes de cada una de las etapas de la industria, incluyendo
a productores y consumidores'®.

3. Composicién de la tarifa. El esquema tarifario con el que se licencia-
ron las zonas de distribucidon fue disehado teniendo en cuenta los costos de
prestacion del servicio a cada categoria de usuario y la predisposicion a pagar
por cada categoria (firme o interrumpible). En este marco, las tarifas fueron
establecidas de forma tal que permitieran recuperar los costos de prestacion
y obtener una rentabilidad justa y razonable.

La estructura tarifaria establecida en el articulo 37 de la ley 24076 refleja
los costos de cada segmento de la industria. La tarifa que pagan los usuarios
finales se descompone en tres partes, seglin la formula Tarifa = Precio del
gas + Tarifa de transporte + Tarifa de distribucion:

1) El costo del gas, que remunera la produccion del combustible y cuyo
precio no esta regulado, aunque su pasaje a la tarifa que abona el usuario
no es automatico y tiene ciertas limitaciones, antes explicadas.

i1) La tarifa de transporte, que paga el transporte por los gasoductos
troncales desde las areas productoras hasta las areas de consumo, es regu-
lado por el ENaRGas.

12 Articulo 1° del decreto 1411/1994.

13 Anexo I de la resolucion ENaRGas 72/2019 (B.O. 12/2/2019).

14 E1 Mercado Electronico de Gas S.A. (MEGSA) fue creado por el decreto 180/2004 (B.O.
16/2/2004).

1% El articulo 8° del decreto 1053/2018 (B.O. 16/11/2018) dispone “que a partir del 1° de
abril de 2019 los proveedores de gas natural y las prestadoras del servicio de distribucion de
gas natural por redes deberan prever en sus contratos que en ninglin caso podra trasladarse
a los usuarios que reciban servicio completo el mayor costo ocasionado por variaciones del tipo
de cambio ocurridas durante cada periodo estacional”.

16 Inciso d del articulo 52 de la ley 24076.
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i1) La tarifa de distribucion, que es la remuneraciéon por el transporte
del gas desde el gasoducto troncal hasta el punto de consumo, es también
regulada por el ENaRGas.

Para el caso de los usuarios con unbundling de gas (es decir, aquellos
que adquieren el gas en forma directa a productores o comercializadores), el
costo del servicio de gas natural se integra, por un lado, por dos componentes
regulados, a saber: el costo de transporte, el cual depende del mix de rutas de
transporte contratado por el usuario, y el margen de distribucion del servicio
que se trate; y un componente desregulado, conformado por el costo del gas
natural adquirido por cuenta propia por el usuario.

b) EXPERIENCIAS PRACTICAS DESDE LA SANCION DE LA LEY 24076. — Desde
la sancidon del marco regulatorio vigente, existen tres etapas bien marcadas
respecto de los mecanismos utilizados para la determinacion de los precios
del gas natural en PIST.

1. Precios en PIST bajo el régimen de convertibilidad. Con la reforma
del Estado llevada adelante desde el inicio de los ahos noventa, junto con
la privatizacion de YPF y Gas del Estado, se modificaron las reglas de fun-
cionamiento del mercado de hidrocarburos. Hasta ese momento el Estado
Nacional participaba directamente de la produccion de gas natural via YPF,
y del transporte y distribucion via Gas del Estado. Existia un precio de
transferencia regulado entre YPF y Gas del Estado para la compra de gas
natural, mientras que Gas del Estado, como empresa integrada en transporte
y distribucion, enfrentaba la regulaciéon de las tarifas finales.

En consonancia con el contexto internacional, el Estado Nacional abando-
naria su rol empresarial en estos sectores estratégicos, y pasaria a velar por
el interés plblico y la regulaciéon tal como lo dispuso el marco regulatorio.
Se buscd promover la competencia en los segmentos del mercado que asi lo
permitieran, como la produccidon y comercializacion, y regular los segmentos
que se presentan como monopolios naturales, el transporte y la distribucion,
para permitir el acceso sin discriminaciones a la capacidad de transporte,
promover la eficiencia econémica y proteger a los consumidores de compor-
tamientos monopolicos.

A partir de la desregulacion del mercado, los precios del gas natural y
las tarifas de los servicios de transporte y distribucion se ajustaron, hasta
la salida de la convertibilidad y la llegada de la emergencia econémica, dos
veces al ano —mayo y octubre—, de modo de reflejar las variaciones de costos
de prestacion de los servicios y las variaciones estacionales del precio del gas
que compraban los distribuidores.

7 pE LA Riva (2014) pp. 26-27.
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En lineas generales, el precio del gas aumentaba en invierno (mayo-
setiembre) y disminuia en verano (octubre-abril), en correspondencia con los
cambios de la demanda.

Como se dijo anteriormente, el mecanismo de pass through establece
ajustes en las tarifas finales por variacion del precio del gas en PIST obte-
nido por los distribuidores, aunque esto no implicara su ajuste automatico.
El traslado de costos del pass through es el ambito critico de la regulacion
y el principal punto de conflicto y adaptacion regulatoria en la industria del
gas natural.

La ensehanza del caso del gas natural es que, aun con un buen diseho
ex ante en materia de separacion vertical de la industria, puede ser proble-
matico si la competencia en el segmento de aguas arriba no es lo suficiente-
mente efectiva como para irradiar beneficios aguas abajo'®. Esto se observo
en los primeros ahos post-privatizaciones y derivo en conflictos y decisiones
regulatorias que se dieron principalmente respecto del traslado de precios
del gas a tarifas.

La liberalizacion de los mercados y la desregulacion del precio del gas
en PIST se realizaron en un entorno poco apto para la formacién de un
mercado competitivo. En aquel momento: i) una sola empresa controlaba el
60 % de las ventas; ii) la necesidad de grandes inversiones para exploracion
de reservas frenaba la entrada de nuevos oferentes, pues implicaba costos
hundidos de produccidon y retrasos en la entrada del sector y capacidad de
ofertar; iii) barreras legales para el ingreso mediante la forma en la cual
se adquiere el derecho de propiedad en esta industria que se ven reflejadas
en la necesidad de obtener un permiso de exploracion y posteriormente una
concesién de explotacion por parte de la Secretaria de Energia'.

El Estado Nacional debid buscar alternativas para atacar este foco de
conflicto. Por una parte limitaria traslados de precios a tarifas y, por otro
lado, crearia el mecanismo de precios de referencia, sobre los que se podia
operar automaticamente y segin el cual los costos de las fluctuaciones eran
compartidos por los distribuidores para darles mayor incentivo a negociar
mejores precios®.

Esta experiencia encendid tempranamente alertas acerca de si existe
un entorno apto para el desarrollo de un mercado mayorista competitivo y

18 FUNDACION DE INVESTIGACIONES ECcONOMICAS LATINOAMERICANAS (1998) pp. 456-457.

1% BONDOREVSKY y PETRECOLLA (2001) pp. 9-10. A la fecha de publicacion del articulo citado,
la titular del recurso seguia siendo la Nacion. Actualmente, el poder concedente puede ser la
Nacion o las provincias, dependiendo de la localizacion del recurso.

20 Ver el decreto 1020/1995 (B.O. 24/7/1995). En efecto, ese mecanismo proveia incentivos
por dos vias: premiaba a los distribuidores que compraran gas por debajo del precio de referen-
cia (PR), y les permitia conservar la mitad de la diferencia entre el precio de compra y el de
referencia, y castigando a aquéllas que compren por encima del precio promedio de cuenca (PC),
permitiéndoles trasladar s6lo una parte de ese mayor precio. De esta manera, los distribuidores
recibian un fuerte incentivo para minimizar el costo de sus compras de gas, lo que también
redundaba en beneficio de los usuarios. Se establecia también una evolucion estacional de los
precios promedios de cuenca y precios de referencia determinados por el ENaRGas.
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eficiente para la formaciéon de precios Optimos para garantizar la seguridad
energética a costo minimo. Durante esta etapa, funcionaria un precio en
PIST unificado para todos los segmentos, con cierto equilibrio y estabilidad
(ver GRAFICO), en linea con la estabilidad de precios de la macroeconomia y
del mercado cambiario. Sin embargo, las razones detras de esa estabilidad
se debieron a cuestiones cuya sustentabilidad de largo plazo es cuestionada,
tales como la internalizacion de precios internacionales por medio de una
fuerte sobrevaluacion monetaria y una explotacion intensiva de reservas sin
correlato en inversiones en exploracion®.

2. Ley de Emergencia Piblica vy salida de la convertibilidad. Definiremos
una segunda etapa de analisis, respecto a la experiencia argentina sobre
formacion de precios en PIST, a partir del abandono del régimen de conver-
tibilidad y la sancién de la ley 25561%%, de emergencia plblica y reforma del
régimen cambiario.

Tras un sostenido empobrecimiento de las variables macroeconémicas del
pais hacia finales de los ahos noventa, con una sobrevaluacién del peso, caida
de empleo y recesion econoémica, el rumbo de la politica econdmica derivaria
en el abandono del régimen de convertibilidad en enero de 2002 y la sancion
de la emergencia publlica.

Se pesificaron por esta via las tarifas y quedaron sin efecto las clausulas
indexatorias basadas en indices de precios de otros paises y cualquier tipo
de mecanismo de actualizacion, lo que implicod en los hechos el “congelamien-
to” de las tarifas. Se autoriz6 al Poder Ejecutivo Nacional a renegociar los
contratos alcanzados por la pesificacion, entre otras. Con esto, suspendia la
aplicacion plena de los marcos regulatorios vigentes®.

De esta manera, tras la sancion la emergencia econdmica, dado el contex-
to econdmico y social imperante, sumado a la caida en la producciéon de gas y
las limitaciones para inversiones en infraestructura, sobrevino una corriente
de creciente intervencion del Estado Nacional en el mercado del gas natural.

En primer lugar, con la renegociacion de los contratos con transportis-
tas y distribuidores de gas natural, se ingres6 en una fase donde el sistema
de revision periddica de las tarifas previsto por el marco regulatorio quedo
virtualmente suspendido, y con ello la posibilidad de trasladar a tarifa —pass
through— precios de gas que estuvieran ajustados a su valor real. Esta modi-
ficacion de la dinamica tarifaria condujo a la imposibilidad factica de celebrar
nuevos contratos entre productores y distribuidores de gas una vez vencidos
los plazos de vigencia de los existentes. Se recortarian también a partir de
alli los volumenes de exportacidon de gas natural.

*1 KozuLs (2005) p. 23.

2 B.0. 7/1/2002.

2 La ley 25790 (B.O. 22/10/2003), en su articulo 2°, disponia que “las decisiones que
adopte el Poder Ejecutivo Nacional en el desarrollo del proceso de renegociaciéon no se hallaran
limitadas o condicionadas por las estipulaciones contenidas en los marcos regulatorios que rigen
los contratos de concesion o licencia de los respectivos servicios publicos”.
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Tras la caida de los precios en dolares del gas natural que implico la
pesificacion de tarifas, el Estado Nacional convocod a los productores para
suscribir acuerdos, donde se buscaria asegurar volimenes de oferta y fijar
un sendero temporal de reconversion de precios. Se estableceria también una
segmentacion de precios sobre la base del tipo de usuario y seglin origen del
producto?.

Esos acuerdos serian prorrogados en el tiempo®, con ciertas revisiones,
hasta que en marzo de 2014 se estableceria un esquema de fijaciéon unila-
teral de precios. Se aplic6®® un incremento de los precios de gas en PIST a
usuarios de servicio completo de los distribuidores/subdistribuidores y usua-
rios GNC. Esta politica introdujo novedades de politica respecto de los anos
previos, primero porque abandond el esquema de acuerdos con productores y
se introdujo una modificacion unilateral de precios en PIST. Segundo, porque
se incrementarian sustancialmente los precios para los usuarios de servicio
completo, que venian con una fuerte proteccion por parte del Estado Nacional
en el marco de la emergencia economica. A este programa se lo denomino
“Esquema de racionalizacion de uso del Gas Natural” y busco realizar una
quita de subsidios progresiva en tres escalones para los meses de abril, junio
y agosto de 2014, y preveia aumentos mas progresivos a quienes lograran
reducir sus consumos respecto de periodos similares.

Tras la sancion de la emergencia publica en 2002 y los ahos subsiguien-
tes, la Argentina pasaria de ser exportador neto de gas natural para pasar a
ser importador neto. Entre las causas de esa declinacion podemos mencionar
que las reformas del sector energético de los ahos noventa implicaron un claro
desplazamiento de las inversiones hacia las de menor riesgo, con un sesgo
preferencial de inversiones en explotacion de reservas ya descubiertas y una
exploracion insuficiente y limitada a areas de bajo riesgo y, por otra, una
ampliacion de mercados para la monetizacion de estas reservas, fomentando
nuevos mercados como el exportador y el de las usinas a gas natural®.

24 El decreto 181/2004 (B.O. 16/2/2004), instruyo6 a la entonces Secretaria de Energia para
que elaborara un procedimiento destinado a la normalizacion de los precios del gas natural en
PIST, a través de acuerdos celebrados con los productores de gas natural. Esta norma, y sus
reglamentaciones, dispondrian una primera segmentacion y diferenciaciéon de las categorias
tarifarias. En abril de 2004, el Ministerio de Planificaciéon Federal, Inversion Publica y Servicios,
mediante la resolucion 208/2004 (B.O. 22/4/2004) homologd el Acuerdo entre la ex S.E. y los
productores de gas en la Argentina, para implementar un procedimiento mediante el cual se
garantizaran ciertos suministros diarios minimos a los distribuidores y centrales térmicas a
través de contratos de transporte en firme, y estableci6 un método para fijar los precios de
gas de acuerdo con tres segmentos del mercado: residencial, industrial y centrales eléctricas.

% La resolucién SE 599/2007 (B.O. 14/6/2007) aprobd un nuevo acuerdo marco con los
productores de gas natural. La resolucion SE 172/2011 (B.O. 5/1/2012), por su parte, prorrogd
los términos del Acuerdo con los Productores de Gas Natural 2007-2011.

26 Resolucién SE 226/2014 (B.O. 7/4/2014).

2T KozuLd (2012) pp. 3-4.
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Las consecuencias de esa estrategia tuvieron su impacto y se exacerba-
ron tras el abandono de la convertibilidad y la pesificacion de los precios del
gas. Al problema de la disminucion en la produccion que venia manifestando
la industria del gas, se sumo6 el de una demanda que crecia a altas tasas®,
como consecuencia del crecimiento econdmico experimentado por el pais en
ese entonces.

En ese contexto de un mercado demandante y oferta escasa, el Estado
Nacional cre6 la empresa EnArSA*, que pasaria pronto a encargarse de com-
pras en el exterior de gas natural, primero a Bolivia, y luego por GNL via
dos terminales de regasificacion. Con fondos del Tesoro Nacional absorberia
crecientes sumas de subsidios por diferencial de precios del gas comprado y
lo que le ingresaba por via tarifaria y de cargos.

Para financiar esas importaciones, el Estado Nacional crearia un cargo
especifico a los usuarios®™, que generaria oposiciéon por parte de la demanda
y numerosos reclamos judiciales. Con el tiempo, y dados los cuestionamientos
y la baja cobrabilidad, el Estado Nacional no actualizaria los valores e iria
apartando paulatinamente este esquema. Tras una larga discusion sobre la
naturaleza juridica de esos cargos, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
los definiria como “tarifarios” y un componente mas de la tarifa, parte del
precio del gas natural®.

En ese contexto, el Estado Nacional procuraria enviar sehales de precios
que favorezcan las condiciones de producciéon. Primero lo haria mediante “Gas
Plus”, en 2008%. Este programa permitia precios especiales (inicialmente en-
tre 4 y 5 U$S/MMBTU?®) para nuevos proyectos no convencionales o de alto
costo, principalmente tight gas, que terminarian pagando CAMMESA y el
segmento industrial. Estos Giltimos segmentos fueron los que mayores incre-
mentos de precios recibirian en esos periodos y, en contraste, los usuarios de
servicio completo los que menores aumentos recibirian, dado que, hasta 2014,
practicamente se les mantuvieron sin variaciones los precios del gas en PIST.

% La demanda total de gas natural creci6 a un promedio anual del 4,6 % entre 2003 y
2007, principalmente impulsada por el crecimiento del sector residencial, comercial y SDB,
donde el incremento en ese periodo fue del 5,4 %, y el consumo de las centrales de generacion
eléctrica, que aumento el 6,8 %.

2 Energia Argentina S.A. (EnArSA), hoy Integracion Energética Argentina S.A. (IEASA),
fue creada por la ley 25943 (B.O. 3/11/2004).

30 Decreto 2067/2008 (B.O. 3/12/2008).

31 La causa Establecimiento Liniers S.A. ¢/EN - ley 26.095 - Ministerio de Planificacion
resol. 2008/06 y otros s/ amparo ley 16.986 (2013) fue la primera en que la CSJN declararia
que los cargos tienen naturaleza tarifaria, siendo un componente de la tarifa. Esa misma linea
fue seguida en la causa Alliance One Tobacco Argentina S.A. y otro c¢/Estado Nacional - Poder
Ejecutivo Nacional s/ ordinario (2014), donde la Corte convalid6 y declaro la constitucionalidad
del cargo creado por el decreto 2067/2008.

32 Resoluciones SE 24/2008 (B.0. 13/3/2008) y 1031/2008 (B.0. 12/9/2008).

 Unidad de medida térmica estandar. Se mide en dolares estadounidenses por millon
de BTU (British Thermal Unit).
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Evolucion de los precios de gas PIST por segmento
(USS/MMBTU)
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Fuente: Elaboracion propia, siguiendo a BoNETTO (2018).

Otro incentivo a la oferta, de mayor fuerza y alcance, llegaria tras la
sancibén de la ley 26741*, marco en el cual se crearia la Comisiéon de Planifi-
cacion y Coordinacion Estratégica del Plan Nacional de Inversiones Hidrocar-
burifera®*® (CPCEPNIH), que daria lugar al “Plan Gas™®. Este plan consistio
en garantizar al productor de gas natural un precio de 7,5 U$S/MMBTU por

3 B.0. 7/5/2012. Esta ley declard de interés pliblico nacional y como objetivo prioritario
del pais el logro del autoabastecimiento de hidrocarburos, asi como la exploracion, explotacion,
industrializacion, transporte y comercializaciéon de los mismos. Asimismo, declard sujeto a
expropiacion el 51 % del patrimonio de YPF representado por igual porcentaje de las acciones
Clase D de dicha empresa, pertenecientes a Repsol YPF S.A.

% Mediante el decreto 1277/2012 se aprobo el Reglamento del Régimen de Soberania Hi-
drocarburifera de la Reptblica Argentina. Por dicha norma se cre6 la Comision de Planificacion
y Coordinacion Estratégica del Plan Nacional de Inversiones Hidrocarburiferas.

% Resoluciones 1/2013 (B.O. 14/2/2013) y 60/2013 (B.O. 29/11/2013) de la CPCEPNIH.
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toda la inyeccion adicional que produjera (se estimaba una curva de inyeccion
base ajustada y todo el gas inyectado por encima de esa curva se aseguraba
el precio de 7,5 U$S/MMBTU). En contraste, el precio interno en ese entonces
era, en promedio, de 2,3 U$S/MMBTU, mientras que las importaciones de
GNL tenian un costo superior a los 15 U$S/MMBTU.

A su vez, el productor debid comprometerse a una curva de inyeccion
minima sujeto a clausulas del tipo deliver or pay, por debajo de la cual debia
cubrir los voliumenes con importaciones. Cabe aclarar que, a diferencia del
“Gas Plus”, este precio se aplicaba a cualquier tipo de gas nuevo o incremen-
tal: convencional, tight, shale y off-shore.

Esta politica permiti6 revertir la declinacion de la produccion de gas,
e incorporar la produccion a escala de yacimientos no convencionales, con
desarrollos de escala del tight gas en la cuenca neuquina jugando un fuerte
rol en esa recuperacion, y la introduccion del shale gas a la matriz de pro-
duccion gasifera. La produccion de tight gas y shale gas pas6 de un 5 % de
la produccion bruta en enero de 2013 a representar un 20 % en diciembre de
2015 y 35 % en julio de 2018,

A partir de 2016, con una nueva administracion a cargo de la politica
energética, se procuraria reforzar las sehales de precios al sector productor y
a las prestatarias del servicio de transporte y distribucion, lo que derivaria en
un conflicto con los intereses de los usuarios, principalmente los de servicio
completo. En primer lugar, se dictarian medidas para lograr ajustes en las
tarifas de distribucion y transporte de gas natural junto con mayores pre-
cios en PIST®®. De esta manera, los precios PIST se seguirian determinando
unilateralmente por el Estado Nacional bajo el esquema de adecuaciones
transitorias.

Esta medida gener6 rapidamente un gran debate plblico y numerosas
acciones judiciales que llegarian a instancias de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion que resolveria, en la causa CEPIS®, que a los efectos de la
adecuacion tarifaria efectuada, aun tratandose de una revision transitoria,
resulta necesaria la celebracion de audiencia publica. En igual sentido, res-
pecto de los precios de gas en PIST, consider6 que, hasta el momento en que
dicho precio efectivamente se determine sobre la base de la libre interaccion
de la oferta y la demanda, su analisis como componente tarifario debe efec-
tuarse juntamente con la revision de dichas tarifas, para lo cual es necesaria
la celebracion de audiencia piiblica.

De esta manera, decidiria suspender los aumentos para el colectivo de
usuarios residenciales, dejando sentadas las exigencias de razonabilidad,

37 Datos oficiales de la Secretaria de Gobierno de Energia de la Nacion.

% Resoluciéon MinEM 28/2016 (B.O. 1/4/2016). Esta resolucién fue similar, en cuanto
al esquema que propuso, a la resolucion SE 226/2014, pero con incrementos de precios mas
agresivos.

39 Centro de Estudios para la Promocién de la Igualdad v la Solidaridad y otros ¢/
Ministerio de Energia y Mineria s/ amparo colectivo (2016).
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prudencia y gradualidad en la aplicacion de las adecuaciones regulatorias
que se propicia®.

A partir de ese momento, el entonces Ministerio de Energia y Mineria
disehd un sendero de precios*’, con un objetivo de precio que seria alcanzado
en octubre de 2019, para llevar a todos los precios del gas natural al valor de
6,8 USS/MMBTU, precio promedio de importacion del GNL. El sendero in-
cluyd un mecanismo de calculo del subsidio respecto a ese valor, cuestionable
metodologicamente, como también lo fue el criterio de ir hacia un import pa-
rity de GNL, considerando su escasa representacion en la oferta total (11 %).

De esta manera, se daria una transferencia de recursos principalmente
desde los usuarios de servicio completo hacia, principalmente, los productores
de gas. Debe adicionarse también que se mantendrian los "Plan Gas” hasta
su vencimiento en 2017, y se crearia uno nuevo, conocido como “Plan Gas No
Convencional”?, con la diferencia de que se aseguraban precios decrecien-
tes temporalmente y se limitaba por cuenca y tipo de recurso. Este Gltimo
esquema resulté en un conflicto entre el Estado Nacional y los productores
gasiferos, atin no resuelto. Seglin las empresas productoras, la Secretaria
de Gobierno de Energia habria cambiado el criterio de calculo considerado
a los efectos de los pagos de las compensaciones econémicas previstas en la
resolucion MinEM 46/2017, imponiéndole un limite en funcion de voliimenes
de produccion estimados por las empresas productoras en sus presentaciones
originales.

3. Fin de la emergencia piblica. Transicion ;hacia un mercado eficien-
te? Hemos visto, a lo largo del analisis, que ininterrumpidamente desde la
sancidon de la emergencia publica hasta el presente, los distintos gobiernos
vienen sosteniendo que ha sido necesario introducir intervenciones para la
determinacion de los precios del gas. El objetivo perseguido parece también
ser siempre el mismo: la incorporacion de reservas y aumento en la produc-
ci6n domeéstica de gas natural, que permitan lograr que, en el mediano y largo
plazo, los precios resulten de la libre interaccion de la oferta y la demanda,
conforme fueron concebidos originariamente en el marco regulatorio®.

A partir de diciembre de 2017, el Estado Nacional tomaria la decision
de no prorrogar la vigencia de la Ley de Emergencia Publica*, que sostuvo
el marco de transicion para las intervenciones que han llevado adelante los
distintos gobiernos a lo largo de los ahos respecto a la determinacion de
precios del gas natural.

0 MassIMINO (2018) pp. 228-229.

1 Resolucion MinEM 212/2016 (B.O. 7/10/2016). Creb el denominado “sendero de precios
de gas natural” en el PIST para usuarios residenciales y comerciales, de GNC y de gas propano
destinado a la distribucion de gas propano indiluido por redes.

42 Resolucién MinEM 46/2017 (B.O. 6/3/2017).

3 Articulo 83 de la ley 24076 (B.O. 12/6/1992).

“ Ley 25561 (B.O. 7/1/2002).
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El entonces Ministerio de Energia y Mineria*, bajo el entendimiento que
el mercado atin necesitaba pautas basicas de transicion, disehd un esquema
para volver a los criterios previstos en la regulacion, a través de un Acuerdo
de Bases y Condiciones®. Los distribuidores y ciertos subdistribuidores cele-
braron con proveedores de gas natural ese acuerdo donde se preveian tanto
los volumenes minimos de venta de gas natural a los distribuidores por parte
de los proveedores, como asi también los precios de venta por categoria y por
cuenca. Estos precios, definidos en U$S/MMBTU, siguieron las pautas del
sendero de precios definido por el MinEM*".

Sin embargo, a pocos meses de la instauracion de este nuevo esquema, se
afect6 la ejecucion de los contratos celebrados bajo el Acuerdo mencionado. La
profunda devaluaciéon que sufriria el peso en 2018 hizo que el tipo de cambio
observado llegue a duplicar el tipo de cambio utilizado para pasar el costo del
gas a los cuadros tarifarios. Esto ocasiond que los distribuidores aumenten
sus deudas con los productores por las diferencias diarias acumuladas®.

El ENaRGas debio intervenir, los productores y distribuidores renego-
ciaron los términos, y finalmente se fijaria un nuevo precio Gnico, para todos
los segmentos de usuarios de servicio completo, de 3,5 U$S/MMBTU para
el semestre octubre de 2018-marzo de 2019. Este precio es sustancialmente
menor al previsto en las Bases y Condiciones, abandonando por primera vez
el sendero creado en 2016.

En la Argentina, como hemos analizado, el Estado Nacional ha venido
interviniendo en la determinacion de precios en PIST, sea directa o indirecta-
mente, unilateralmente o por consenso, con distintos grados y practicamente
para todos los segmentos de usuarios.

Actualmente, el Estado Nacional transita hacia un nuevo esquema de
asignacion de volimenes y formacion de precios. Se llevaron adelante, en
primer lugar, compulsas por medio de CAMMESA y el MEGSA para el
abastecimiento de gas con caracter interrumpible para centrales eléctricas®.

%5 Hoy Secretaria de Gobierno de Energfa, dependiente del Ministerio de Hacienda.

%6 Se denominbd “Acuerdo de Bases y Condiciones para el abastecimiento de gas natural
a distribuidores de gas por redes”. Ver ENTE NACIONAL REGULADOR DEL GAS (2018).

7 Resolucion MinEM 212/2016.

8 En el marco de las adecuaciones semestrales de tarifas que viene llevando adelante el
ENaRGas, se estipularon los precios del gas natural en PIST que se trasladarian a las tarifas
finales a los usuarios en $/m® tomando un {inico tipo de cambio referencial vigente para cada
periodo estacional de 18,33 $/U$S para el periodo diciembre 2017-marzo 2018 y 20,35 $/U$S
para el periodo abril-septiembre 2018. A modo de referencia se menciona que el tipo de cambio
mayorista, por aplicacion de la Comunicaciéon “A” 3500 del BCRA, cotizaba el 28 de septiembre
a 40,90 $ por U$S.

4 La resolucion MinEM 46/2018 instruyb a la Subsecretaria de Energia Eléctrica a dispo-
ner las medidas necesarias para que CAMMESA implementase mecanismos competitivos para
asegurar la disponibilidad de volimenes de gas requeridos para ser utilizados en generacion de
electricidad. Se dispuso, asimismo, bajar el precio de referencia para las usinas eléctricas a gas
natural de 5,2 a 4,2 U$S/MMBTU en promedio. Las convocatorias para la adquisicion de gas
natural fueron delegadas por CAMMESA al MEGSA, exigiendo considerar la presentacion de
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Posteriormente, en febrero de 2018, la Secretaria de Gobierno de Ener-
gia del Ministerio de Hacienda de la Nacién aprob6™ un mecanismo para
el concurso de precios para la provision de gas natural en condicidon firme
para el abastecimiento de la demanda de usuarios de servicio completo de
los distribuidores.

Estos concursos se materializaron bajo la modalidad de subastas electro-
nicas, en donde las prestatarias informaron con anterioridad al comienzo de
la ronda de negociacion, para cada tipo de producto (volumen de gas a plazo),
los volumenes de gas que se solicitarian segiin sus modalidades (por ejem-
plo, gas anual, gas estacional, etc.) y luego los vendedores realizan ofertas
de venta firme. Finalizada la ronda, esas ofertas son ordenadas por precio/
tiempo, para luego realizar la asignacion correspondiente, con el consecuente
compromiso de las partes adjudicadas de efectivizar la compraventa de gas
natural. Otros aspectos relevantes que fueron cubiertos normativamente en
las subastas se pueden resumir asi: i) se consider6 un concurso separado para
la Cuenca Noroeste, en funciéon de que su requerimiento de gas natural en
condicion firme es marcadamente superior a la oferta de produccion nacional
con la que se cuenta en esta area, lo que eventualmente podria impactar sobre
el precio y, fundamentalmente, sobre los volumenes transados en la subasta;
i1) se estableci6 un plazo de pago por el producto de 65 dias de finalizado el
mes de entrega efectiva; iii) se estableci6 que la compra venta se formalice
en PIST y no en city gate, a los efectos de poder optimizar el transporte firme
ya contratado por los distribuidores; iv) se establecieron compromisos “Tomar
o Pagar” y “Entregar o Pagar” simétricos para las partes, alcanzando el se-
tenta por ciento (70 %) de las respectivas cantidades maximas diarias, en el
entendimiento de que ello brindara una mayor flexibilidad a las dos partes.

Asimismo, y a los fines de garantizar la competencia y transparencia,
se incorpor6 una clausula de salida al modelo de oferta. De esta forma, en
caso de que el ENaRGas no autorice el traspaso a tarifa del precio del gas
que surja del respectivo concurso, cualquiera de las partes podra rescindir
los derechos y obligaciones emergentes de la oferta sin responsabilidad para
ninguna de ellas. Sin embargo, es importante remarcar que el ENaRGas
considera satisfecho el cumplimiento de la certificacion para habilitar el pass
through en caso que los volumenes contratados por el distribuidor provengan
de estos concursos de precios.

Las subastas se efectuaron, en primer lugar, el 14 de febrero de 2019,
participando todas las cuencas, excepto la Noroeste. Se asignaron 14,4 mi-
llones de m? por dia para el verano y 36,1 millones de m?® por dia para el
invierno, a un precio promedio ponderado entre las ofertas adjudicadas de
4,62 USS/MMBTU. El 83 % de los volimenes correspondieron a la Cuenca
Neuquina, a un precio promedio ponderado de 4,61 U$S/MMBTU.

ofertas para suministros en condiciones firmes e interrumpibles, con puntos de entrega en las
diferentes cuencas productivas, tomando como maximos los mencionados precios de referencia.
%0 Resolucién 32/2019 (B.O. 11/2/2019) de la Secretaria de Gobierno de Energia.
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Posteriormente, el 15 de febrero de 2019, se asignaron 3,8 millones de
m? por dia para el verano y 9,4 millones de m? por dia para el invierno, a un
precio promedio ponderado de 4,35 U$S/MMBTU, correspondiendo el 100 %
del volumen a la Cuenca Noroeste. La subasta cont6 con la participacion de
Integracion Energética Argentina S.A. debido a que, como se dijo anterior-
mente, la oferta doméstica en dicha cuenca es insuficiente.

Luego de las audiencias plblicas llevadas a cabo a fin de febrero, el
ENaRGas aprob6 los correspondientes ajustes semestrales y estacionales
de las tarifas de transporte y distribucion, conforme los cuales se emitieron
los cuadros tarifarios a finales de marzo para el periodo abril-septiembre de
2019, considerando los precios de gas natural alcanzados en las subastas
antes descriptas.

§ 3. HACIA UN MERCADO EFICIENTE EN LA FORMACION
DE PRECIOS

a) BREVES CONSIDERACIONES SOBRE LA BASE DE LA EXPERIENCIA INTERNA-
CIONAL. — Nos proponemos ahora realizar algunas breves consideraciones,
sobre la base de la amplia experiencia internacional respecto del desarrollo
de mercados mayoristas eficientes, particularmente en lo que se refiere a
la creacion e impulso de centros de comercializacion (trading hubs) que
permitan dotar al mercado de gas local o regional de la liquidez suficiente
para lograr precios competitivos y de referencia para los contratos que se
celebren entre los participantes. En este sentido, existen distintos grados de
madurez —entendida ella como el nivel de competencia logrado por el mer-
cado— en los diferentes paises que han impulsado la mejora de la eficiencia
en su mercado mayorista de gas. Para poder enumerar las condiciones que
permitieron un nivel alto de madurez y eficiencia del mercado mayorista de
gas, hemos tomado tres casos paradigmaticos: Estados Unidos, el cual se ha
desarrollado principalmente a partir de la década de 1980 (particularmente
a través del desarrollo del Henry Hub®', como centro de comercializacion de

51 Henry Hub es un hub fisico de propiedad y operado por Sabine Pipe Line LLC (“Sabi-
ne”). Particularmente, es un extremo del Sabine Pipeline, un gasoducto interestatal bidireccional
de acceso abierto que se extiende desde Port Arthur, Texas, hasta el Henry Hub, en Louisiana,
y esta conectado directamente a cuatro consumidores industriales y un productor. Asimismo,
esta interconectado a ocho gasoductos interestatales y tres gasoductos dentro del estado y posee
una conexion directa a instalaciones de almacenamiento. Adicionalmente, el sistema de Sabine
proporciona interconexiones a 11 gasoductos designados como “interconexiones Henry”. Dado
que el Sabine Pipeline es bidireccional, el gas que se entrega a Sabine desde una tuberia de
conexion puede volver a enviarse a cualquier otra tuberia de interconexién. La transferencia
de gas de un gasoducto a otro a través de Sabine Pipeline / Henry Hub es facilitada por Sabine
Hub Services a través de su servicio IHT (Intra-Hub Transfers). Este es un servicio de conta-
bilidad que se utiliza para registrar las transferencias de titulos de paquetes de gas natural
en el centro de comercializacion. Véase FuLwoop (2018) pp. 9-10.

Los Estados Unidos también tienen muchos hubs regionales que reflejan los balances de
oferta y demanda locales y regionales. En estos hubs locales, el gas natural se comercializa
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referencia en el pais), Gran Bretaha (a través del National Balancing Point
—NBP-%), siendo el primero en desarrollarse en Europa, principalmente a
partir de la década de 1990, y los Paises Bajos (a través del Title Transfer
Facility —TF-*%).

Sin dudas, la condicidén previa para el desarrollo que experimentaron
los paises en cuestion es la desregulacion de sus mercados de gas, necesaria
para generar un ambiente de competencia (principalmente en el sector de
upstream). Los mercados analizados han desarrollado esquemas de negocia-
cibn en sus mercados mayoristas de gas natural que pueden agruparse en
dos: i) intercambio centralizado (Trading Hubs)*; ii) intercambio bilateral:
Operaciones Quver The Counter (OTC), operaciones que se realizan por fuera
de los trading hubs, de manera bilateral entre las partes®.

frecuentemente en un diferencial de Henry Hub, teniendo en cuenta las disparidades regionales
y los costos de produccion y transporte a ese centro regional especifico. Véase KATE, VARRO y
CORBEAU (2013) p. 36.

2 NBP es un hub virtual de comercializacién de gas en Gran Bretaha. Creado origi-
nalmente por el Uniform Network Code para posibilitar el balanceo del sistema, mut6 luego
para convertirse en punto de comercializacion del gas que se transporta a través del National
Transmission System (NTS), una red troncal de alta presion que lo lleva por Inglaterra, Escocia
y Gales y que es operada por National Grid Gas. En el NBP los cargadores (shippers) nominan
sus compras y ventas de gas y National Grid realiza su actividad de balanceo diariamente. A
través del On-the-day Commodity Market (OCM), que es operado por Intercontinental Exchange
(ICE Endex), segtin lo instruido por National Grid, se realizan operaciones anonimas de compra
y venta de gas entre los participantes del mercado a fin de mantener diariamente el balanceo
de sistema de transporte. National Grid, mediante este mercado, realiza el balanceo de Gltima
instancia que requiera el sistema.

5 TTF es un hub virtual de comercializacién de gas en el sistema de transporte de gas
natural de alta presion en Paises Bajos. Dicho sistema de transporte pertenece a la empresa
Gasunie y es operado por Transmission System Operator Gas Transport Services (GTS). TTF
es un sistema en el que el gas se puede transferir a otra parte sin que el producto tenga que
ser transportado de un proveedor a otro. El comprador puede recibir la entrega del gas en
cualquier punto de la red y el proveedor puede suministrar gas en cualquier punto de la red.

5 Un trading hub (o centro de comercializacion) de gas es donde el titulo de gas natural
se intercambia entre varios compradores y vendedores. Inicialmente, tiene una funcion pu-
ramente administrativa para facilitar el intercambio, pero es crucial para que funcionen los
mercados competitivos. Véase KATE, VARRO y CORBEAU (2013) p. 36. Posteriormente, a partir
del hub se pueden desarrollar mercados spot o de futuros que permitan ingresar otros tipos de
participantes (inversores, especuladores) que generen mayor liquidez en la comercializacion de
gas natural en ese centro especifico. Una clasificacion comtn de hub es la que diferencia entre
puntos de entrega fisicos o physical hubs (como el Henry hub) y mercados virtuales, virtual
hubs, (como el NBP).

2% KATE, VARRO y CORBEAU (2013) p. 37 sehalan que el OTC es un mercado descentralizado,
donde los participantes del mercado comercian entre si a través de diversos canales. El
intercambio bilateral implica el comercio no solo de productos estandarizados, sino también
productos individualizados que son ampliamente utilizados por los proveedores para adaptarse
a los requisitos especificos de tiempo, flexibilidad, volumen y demas términos de un consumidor.
Vale aclarar que si bien el intercambio es descentralizado y con contratos, muchas veces,
a medida de las partes involucradas, la transferencia del gas natural se realiza en el hub
correspondiente.
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Estos centros han demostrado —cualesquiera de ellos— ser capaces de
mejorar la competencia y, por ende, la liquidez y eficiencia de los mercados
mayoristas de gas de los paises en cuestion. Esto se vio potenciado por el
hecho de que estos hubs (Henry Hub, NBP y también TTF), por su alta
madurez, han sido tomados de referencia por mercados institucionalizados
(NYMEX, ICE) con el objeto desarrollar mercados spot y de futuros que per-
mitieron a otros tipos de participantes (méas financieros) gestionar carteras
de inversiones o de cobertura con el precio del gas natural, dotando de esta
forma de una mayor liquidez y transparencia al mercado en su conjunto.

De la experiencia en estos paises podemos delinear los factores que, en-
tendemos, deberian verificarse, en mayor o menor medida, para poder lograr
un mercado de gas eficiente, que permita a los consumidores acceder a gas
natural a precios competitivos. Dichos factores pueden ser divididos en tres
grupos: i) factores politicos, culturales y econémicos; ii) factores estructurales,
y i11) factores regulatorios.

La influencia de los factores politicos, culturales y econémicos es un
condicionante cuando se busca dar impulso a la mejora en la eficiencia de un
mercado de gas. Sera fundamental la conviceibn y permanencia de un criterio
politico que lleve adelante los cambios que requieren ser implementados. La
transicion hacia un mercado mayorista de gas eficiente deberia enmarcarse
como politica de Estado. Un gobierno necesita garantizar un conjunto de re-
quisitos institucionales y estructurales para abrir un mercado, como el acceso
a la infraestructura, aplicacion de politicas de competencia, introduccion de
la eleccion del consumidor, ete.®.

Adicionalmente, es muy necesario que los participantes del mercado,
desde las companias de energia tradicionales, los distribuidores e incluso
los usuarios finales, apoyen el nuevo entorno comercial. Esta es la razon por
la que Gran Bretaha y los Paises Bajos tuvieron éxito porque, una vez que
la empresa de energia tradicional se vio obligada a renunciar a su posicion
dominante, los participantes en el resto de la cadena de valor cambiaron
rapidamente su enfoque del mercado, al aceptar que se hizo buscando el
interés de impulsar el comercio®.

Por otro lado, no debe dejarse de lado la importancia de los factores eco-
nomicos a la hora de generar la confianza e incentivos a los participantes del
mercado de gas (asi como cualquier otro mercado). No es casualidad que los
tres ejemplos tomados como referencia de un mercado de gas maduro sean
paises desarrollados, que cuentan con estabilidad economica sostenida desde
hace varios anos y —lo que no es menor— cuentan con monedas solidas, que
les permiten nominar los precios mayoristas del gas natural en ellas.

Asimismo, existen factores estructurales que condicionan el desarrollo
de estos mercados. Los paises con produccion doméstica han tenido una clara
ventaja en el cambio hacia mercados mayoristas de gas mas eficientes. No es

%% KatE, VARRO y CORBEAU (2013) p. 32.
" HEATHER (2015) p. 17.

9]
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casual que Estados Unidos haya tenido un alto nivel de produccion de gas
y haya experimentado la gran expansion del shale gas. Por su parte, Gran
Bretana experiment6 un auge en la produccion de gas en la década de 1990,
justo cuando el mercado interno atravesaba su transformacion. Holanda fue
el primer mayor productor y exportador de gas natural de Europa y hoy en
dia produce casi el doble de su demanda®,.

Ademas, tener una multiplicidad de participantes, tanto del lado de la
oferta (upstream) como de la demanda, con acceso a una infraestructura de
transporte (midstream) adecuada, permitio a los paises de referencia tener
mercados de gas eficientes. La desagregacion debe alentar a los participantes
del mercado a utilizar centros de comercializacion (trading hub) para equi-
librar sus contratos, gestionar los riesgos de su cartera e incluso especular,
y asi aumentar la liquidez de los mercados™.

Del mismo modo, una infraestructura adecuada que permita que el
gas natural fluya hacia donde se necesita y cuando se necesita es de suma
importancia para que el mercado pueda dar sehales de precios adecuadas.

El tercer grupo de factores son los regulatorios, cruciales en el desarrollo
y evolucion de los mercados de gas natural. Para poder desarrollarse, y que
la liberalizacion permita ganancias equilibradas para los actores, un mercado
de gas requiere un ente regulador fuerte, que pueda garantizar y asegurar la
competitividad® en el mercado mayorista entre los diversos actores en toda
la cadena de valor y, asimismo, proteja a los usuarios finales abarcados por
el segmento monopoblico de la industria del gas.

Particularmente, la Comision Federal Reguladora de Energia de los
Estados Unidos (FERC, por su sigla en inglés) es un ejemplo de un ente
regulador que funciona de manera adecuada®'. Esta comisién es una agencia
independiente que regula la transmision interestatal de electricidad, gas
natural y petroleo. Adicionalmente, revisa las propuestas para la construc-
cion terminales de GNL y gasoductos interestatales, asi como los pedidos de
otorgamiento de licencias para proyectos hidroeléctricos. La Comision esta
compuesta por cinco comisionados que son nombrados por el Presidente de
los Estados Unidos con el consentimiento del Senado. La duracion del cargo
de comisionado es de cinco ahos, y tienen igual voto en asuntos regulatorios.
Pero quizas la nota mas saliente de la FERC es que no mas de tres comisio-
nados pueden provenir de un mismo partido politico.

En linea con lo anterior, es de suma importancia considerar que para
mantener un mercado competitivo de gas natural, la supervision regulatoria
debe incluir la gestion de los impactos en los usuarios finales por parte del Es-
tado®. Si bien a largo plazo la competencia reduce los costos y ofrece precios

° HEaTHER (2015) p. 17.

%9 XUNPENG (2016) p. 360.

60 Salvo en aquellos segmentos que requieran estar regulados por tratarse de monopolios
naturales.

61 SHELL INTERNATIONAL y DRC (2017) p. 386.

62 SHELL INTERNATIONAL y DRC (2017) p. 389.
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bajos sostenidos, durante el periodo de transicion, a medida que se libera la
competencia de los mercados mayoristas de gas natural, las consideraciones
de bienestar social y equidad necesariamente requieren la impulso de politi-
cas estatales que protejan a los mas vulnerables. El enfoque econbmicamente
mas eficiente seria permitir la competencia en los mercados mayoristas de
gas natural, y proporcionar ingresos u otro tipo de apoyo por separado a los
consumidores y usuarios finales, por ejemplo, mediante pagos de subsidios.
Dicho enfoque no interferiria con el funcionamiento eficiente del mercado del
gas natural, al tiempo que garantizaria la proteccion de las empresas y los
individuos mas vulnerables®.

La regulacion en otras areas o sectores vinculados al mercado de gas
influye en la posibilidad de mejora de su eficiencia. De esta manera, por
ejemplo, es de suma importancia contar con un mercado eléctrico con libre
competencia, ya que es uno de los principales demandantes de gas natural.

Asimismo, el acceso abierto y no discriminatorio a terceros es uno de
los principios fundamentales a la hora de lograr mercados competitivos y
eficientes. Ha sido de suma importancia para garantizar un acceso abierto
y no discriminatorio a la red de transporte la existencia de un Operador del
Sistema de Transporte (T'SO, por sus siglas en inglés) que sea independiente,
con un régimen de inversiones claro e imparcial®. Su importancia es mayor
si consideramos que son los TSO quienes, generalmente, se ocupan de la
administracion de los trading hubs.

Para permitir que nuevos participantes ingresen al mercado, la transpa-
rencia en torno a las reglas del mercado es esencial. Esto incluye la transpa-
rencia en torno a los términos y condiciones para el acceso de terceros a las
redes y la divulgacion de la capacidad disponible en ellas®.

Finalmente, la creacion y el desarrollo de uno o mas centros de comer-
cializacion sobre las bases antes enumeradas generaron sehales de precios
reales en los mercados mayoristas de gas analizados, permitiendo a sus parti-
cipantes responder a cambios en la oferta y la demanda. Particularmente, los
centros de comercializacion permiten a los participantes del mercado ajustar
sus suministros para satisfacer las necesidades de sus clientes a corto y largo
plazo y gestionar el riesgo de precios.

Esto debe ser complementado con la creacion de un mercado spot y de
futuros a través de un mercado institucionalizado que permita el ingreso de
participantes con intereses mas financieros (gestion de carteras de inversion,
cobertura de riesgos y especulacion) que comerciales. Este tipo de jugadores,
en los casos analizados, han generado un incremento sustancial de compe-
tencia en la determinacion del precio spot y futuro del gas natural y, de esta
manera, dotaron de liquidez al mercado mayorista.

%3 SHELL INTERNATIONAL y DRC (2017) p. 389.
64 KATE, VARRO y CORBEAU (2013) p. 35.
%5 SHELL INTERNATIONAL y DRC (2017) p. 389.
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La relevancia de los centros de comercializacidon se manifiesta también
cuando alcanzan una madurez suficiente, en su utilizacion como referencia
en los intercambios bilaterales (OTC) entre los diferentes participantes del
mercado de gas respectivo. Esto permite celebrar contratos mas 6ptimos
en términos de fijacion de precios durante su vigencia, evitando formulas
de ajustes atadas al petroleo o precios regulados que no logren dar senales
adecuadas.

Sin dudas, la conjuncion de los factores mencionados, y su sostenimiento
en el tiempo®, permiti6 a los paises tomados de referencia lograr un mercado
mayorista de gas eficiente, posibilitando alentar las inversiones requeridas
por el sector y, en paralelo, lograr un acceso confiable, seguro y economico
al gas natural por parte de todos los usuarios, protegiendo, adicionalmente,
a los sectores mas vulnerables.

b) ASPECTOS CONDICIONANTES DEL MERCADO GASIFERO ARGENTINO. — Kl
gas natural en particular y los hidrocarburos en general son hoy recursos
estratégicos indispensables para el desarrollo del pais debido a que nuestra
matriz energética es altamente dependiente de esos recursos®.

Hay que tener en cuenta que el mercado de gas argentino es el primero
en volumen de Ameérica Central y Sudameérica. Asimismo, nuestro pais es el
segundo productor de gas natural en dicha area geografica®.

No obstante este lugar privilegiado que posee nuestro pais en cuanto a
recursos naturales, no hemos logrado desarrollar un mercado mayorista de
gas eficiente, que permita a los usuarios tener acceso al gas natural a un
precio competitivo y, en paralelo, se alienten las inversiones que el sector
requiere en sus diferentes segmentos. A continuacion expondremos cuales
fueron y son, a nuestro entender, los condicionantes mas relevantes que
dificultan el logro de ese objetivo.

1. Impacto de vaivenes macroeconémicos. En 26 ahos de existencia del
marco regulatorio existieron movimientos pendulares en la macroeconomia,
desde la salida de la hiperinflacién y el régimen de convertibilidad, la crisis
de 2001, los quince ahos bajo emergencia econdomica, hasta la gran volatili-
dad cambiaria y alta inflacion de 2018 y comienzos de 2019. Estos factores
atentan contra el desarrollo de un mercado mayorista estabilizado para las
transacciones fisicas y economicas del gas natural.

Mencionamos a continuacidén algunos ejemplos que manifiestan la gran
vulnerabilidad del sector a estos factores. Desde principios de 2018, debido

% Sobre la base de la experiencia de transicién de los mercados norteamericanos y
britanicos, el proceso puede demorar entre diez y quince ahos. Véase HEATHER (2015) p. 6.

67 Seglin el Balance Energético Nacional de 2017, el gas natural represent6 un 54 % de la
oferta interna primaria de energia. Si sumamos el petroleo, podemos afirmar que la dependencia
de los hidrocarburos es del 85,2 %. Ver SECRETARIA DE ENERGIA (2018).

 BP (2018) pp. 28-29.
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a la devaluacion de la moneda doméstica y la inestabilidad cambiaria mani-
festada —ver § 2, b—, se intensifico el problema del descalce de monedas que
existe entre los precios al que los productores/comercializadores ofrecen el gas
(doblares) y los precios regulados del gas del segmento de distribucion (pesos).

Esto generd cuantiosos créditos devengados por las diferencias de cam-
bio entre el precio del gas comprado por los distribuidores de gas y el precio
del gas reconocido en las tarifas vigentes entre abril y octubre de 2018. El
15 de noviembre de 2018, el Poder Ejecutivo Nacional emitid el decreto
1053/2018, en el cual se establecid, con caracter excepcional, que el Estado
Nacional asume dicha diferencia de cambio, contemplando el periodo abril
de 2018-marzo de 2019.

Posteriormente, el ENaRGas, como ya desarrollamos, emiti6 la resolucion
72/2019, a través de la cual buscaria evitar que se generen nuevas diferen-
cias a futuro, definiendo para la metodologia de traslado a tarifas del precio
de gas y procedimiento general para el calculo de las diferencias de cambio
diarias acumuladas. Entre otros aspectos, contempla el reconocimiento de
los precios pactados en los contratos que los distribuidores celebren con los
productores en el marco de las subastas y establece que el tipo de cambio
que se considerare entre productores y distribuidores debe ser el promedio de
la cotizacion de la divisa del Banco de la Nacion Argentina (BNA) entre los
dias 1 y 15 del mes inmediato anterior al inicio de cada periodo estacional
o los tipos de cambio contenidos en los contratos, cuando estos contemplen
cotizaciones mas bajas.

Otro ejemplo fue la modificacion, por motivos de caracter presupuestario,
del criterio del “Programa de Estimulo a Produccion de Gas No Convencional”,
de la resolucion MinEM 46/2017 y modificatorias. Segiin YPF, en enero de
2019, la Secretaria de Gobierno de Energia “. .. notifico ciertas considera-
ciones vinculadas al alcance y condiciones del Programa, que difieren de lo
previsto originalmente y que afectan de manera perjudicial tanto los proyectos
que se encontraban a la espera de recibir la aprobacion formal de la Secreta-
ria como asi también el monto a percibir vinculado a proyectos aprobados a la
fecha bajo el Programa (.. .). La Sociedad estima que el efecto negativo en el
resultado neto del ejercicio 2018 es de aproximadamente U$S 60 millones™®.

Una macroeconomia con las dificultades recurrentes como la nuestra es
claramente una limitante al logro de un mercado con contratos con términos y
condiciones estandarizadas para todos los participantes, lo cual, obviamente,
atenta contra la madurez alcanzable en dicho mercado.

2. La demanda. Segmentacién, estacionalidad y concentracion geografica.
La segmentacion entre usuarios se encuentra definida en distintas catego-
rias, principalmente entre aquellos de servicio de distribucion de régimen
completo, a los que los distribuidores facturan gas, transporte y distribucion,

9 Véase YPF (2019).
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y aquellos usuarios que adquieren el gas por su cuenta —unbundling™—, para
quienes los distribuidores no pueden comprar ni vender gas.

Para los usuarios del servicio de distribucion de régimen completo, el dis-
tribuidor correspondiente compra el gas en PIST. De acuerdo a lo establecido
en el numeral 9.4.2 de las Reglas Basicas de la Licencia de Distribucion, el
distribuidor puede solicitar al ENaRGas el traslado a tarifas del precio de gas
comprado, debiendo presentar, al inicio del periodo estacional, los contratos
de compra asi como acreditar que ha contratado, por lo menos, el 50 % de
sus necesidades del periodo estacional respectivo.

La agrupacion de la demanda de los usuarios residenciales, comerciales,
usuarios de GNC, entes oficiales y subdistribuidores representa un 34,6 %
del total™. Por el grupo de los usuarios unbundling, las centrales de genera-
cibn o usinas a gas natural alcanzan un 39,1 % de la demanda y las grandes
industrias, un 26,3 %.

En 2018, la demanda total de gas del sistema se ubicoé en un prome-
dio de 121,6 millones de m®d™, con la particularidad de tener un pico de
inverno de 145,4 millones m?/d en los meses de junio-agosto y un promedio
en los meses del periodo de verano de 108 millones m®*d. En particular, el
segmento residencial demandd 14,5 millones m®d en el periodo de verano
(octubre-abril), mientras que en el periodo invernal (mayo-septiembre) la
demanda represent6 43,4 millones m®*d. Si consideramos los meses de pico
(junio-agosto), la demanda promedio fue de 52,7 millones m*d. Debido a la
falta de capacidad de transporte adecuado a estas caracteristicas estructura-
les, dicho comportamiento impone restricciones durante los picos que afectan,
principalmente, a los segmentos industriales que sufren interrupciones y a
las centrales de generacion térmica que deben recurrir a combustibles alter-
nativos considerablemente mas costosos.

Ahora bien, es importante destacar que existe concentracion de la deman-
da. En ese sentido, un 44 % de la demanda total de gas natural se centraliza
sobre el area de tres distribuidores en la Ciudad Autonoma y Provincia de
Buenos Aires; Metrogas S.A., Gas Natural BAN S.A. y Camuzzi Gas Pam-
peana S.A.”. Otro 15 % se concentra en la zona de licencia de Litoral Gas
S.A., principalmente por los consumos de gas de usinas e industriales en la
zona sudeste de la provincia de Santa Fe.

3. Las particularidades de la oferta. Actualmente, los productores inyec-
tan gas natural al sistema desde cinco cuencas con precios de gas natural

™ Los usuarios unbundling son los grandes usuarios industriales: Servicio General P3
con consumos anuales mayores a 180.000 m*; Servicio General G (SGG), Firme de Distribucion
(GUFD), Firme de Transporte (GUFT), Interrumpible de Distribucion (GUID), Interrumpible
de Transporte (GUIT); Estaciones de GNC (GNC).

Datos operativos de gas natural (total sistema) suministrados por el ENaRGas para
enero-noviembre 2018 (gas entregado por tipo de usuario), disponibles en SECRETARIA DE
MODERNIZACION (2019).

" Idem nota 71.
3 Idem nota 71.
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discriminados y tarifas de transporte definidas por tramos de gasoductos, a
saber: Cuenca Noroeste, Neuquina, Chubut, Santa Cruz y Tierra del Fuego.

Del volumen total demandado en 2018, unos 28,5 millones m?®d, equi-
valentes al 23,4 % de la demanda, provinieron de fuentes de importacion,
principalmente Bolivia, que aporto6 el 61,4 % del volumen importando, ingre-
sando el gas desde el Noroeste. Por GNL se abastecieron un 36,4 % de las
importaciones desde las terminales de Escobar y Bahia Blanca, esta Giltima
hoy desafectada, y un 2,2 % se ingresd desde Chile por via de los gasoductos
Gas Andes y Norandino™.

Existe desde el lado de la oferta una importante concentraciéon de la
producciéon en pocos participantes. Por titular del recurso, un 76 % de la
produccion esta en poder de cinco compahias: YPF, PAE, Total Austral, Win-
tershall y Pampa Energia™. Esta concentracién se presenta también cuando
se analiza separadamente cada cuenca. Es decir, existen condiciones como la
concentracién de la oferta, restricciones de transporte, barreras a la entrada
y baja desafiabilidad de nuevos competidores, que se condicen mas bien con
las de un mercado oligop6lico™.

Los volumenes de produccidon de gas natural y las importaciones se in-
yectan en las cabeceras de los gasoductos, existentes en las cuencas antes
mencionadas y son dirigidas por las dos licenciatarias de la prestacion del
servicio publico de transporte de gas natural por gasoductos de alta presion,
Transportadora de Gas del Norte S.A. y Transportadora de Gas del Sur S.A.,
hasta el punto de recepcion, o city gate.

4. Acceso abierto y asignacion de la capacidad de transporte. Limitacio-
nes. Persiguiendo el objetivo de competencia, el transporte esta regulado por
un régimen de acceso abierto, garantizado normativamente por la ley 24076,
La {inica razon que tiene un transportista de denegar capacidad es que esta
se encuentre restringida.

El marco regulatorio dispone que ningiin transportista o distribuidor po-
dra otorgar ni ofrecer ventajas o preferencias en el acceso a sus instalaciones,
excepto las que puedan fundarse en diferencias concretas que pueda determi-
nar el ENaRGas. Asimismo, la reglamentacion de la ley 24076 establece que
el ente debe dictar normas que fijen las bases para el reparto equitativo de la
capacidad disponible, sin perjuicio de la prioridad que corresponde al servicio
no interrumpible o demanda prioritaria, que ademas alienten la inversion
para incrementar la capacidad del sistema y que incentiven la utilizacion
mas eficiente de la capacidad disponible™.

™ PASSINI (2017) pp. 41-42 aconseja la creacién de nuevas cuencas para estos centros de
inyeccion para optimizar el mecanismo del calculo tarifario.

> BoNETTO (2018) p. 45.

76 PETRECOLLA y MARTINEZ (2010) p. 196.

" Veéase los articulos 25 a 32.

™8 Articulo 2° del decreto 1738/1992.

™ La resolucion ENaRGas 1483/2000 impone principalmente que dicha capacidad sea
asignada luego de un procedimiento de licitacion que impida el reparto inequitativo de dicha
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De esta manera, la existencia de limitaciones o restricciones de capacidad
de transporte hace que los segmentos de la demanda dificilmente puedan
modificar el origen de la cuenca de provision del gas natural y las rutas de
transporte.

La demanda mayorista, de los distribuidores y grandes usuarios, man-
tiene contratos de transporte a largo plazo, poco flexibles, que definen rutas
entre el punto de inyeccion de gas y de demanda. Por ende, la compra de gas
debe solaparse perfectamente con el transporte para que cada demandante
pueda ejecutar simultaneamente la demanda de transporte y de gas natural.
De este modo, nuevamente, se observa la complejidad que existe cuando algin
demandante decide modificar la cuenca de la que se abastece®.

Conforme hemos desarrollado en § 3, a, una infraestructura adecuada es
un factor que posibilitaria el desarrollo de un mercado mayorista competitivo
y eficiente en la Argentina con posibilidad de precios alineados entre cuencas,
cuya ejecucion requeriria inversiones en capacidad de transporte que eliminen
posibles cuellos de botella en determinados tramos de gasoductos®. El alivio
de estos cuellos de botella requerira, fundamentalmente, de una coordinacion
entre todos los actores del sistema gasifero®.

Al analizar la infraestructura y su regulacion, no puede obviarse la pon-
deracion de los gasoductos de exportacion existentes®, que hoy, a pesar de su
uso creciente para intercambio en periodos estivales, cuentan con capacidad
ociosa y podran aportar un contexto propicio para la integracion con mercados
vecinos a nuestro pais.

El funcionamiento del sistema argentino de gas natural requiere, como
hemos visto, que los distribuidores contraten capacidad de transporte en
exceso de la demanda media del periodo estacional correspondiente. Esta
situacion fue contemplada en el sistema tarifario mediante la introduccion
del Factor de Carga (FC) en la tarifa de transporte .

capacidad (especialmente para evitar que los transportistas asignen volimenes de acuerdo a
intereses comerciales que atentan contra la igualdad y transparencia en el acceso al servicio).

8 PETRECOLLA y MARTINEZ (2010) p. 183.

81 Para un mayor analisis ver IAPG (2015) pp. 21-27.

82 L.a capacidad nominal de inyeccién de gas natural en los gasoductos troncales y
regionales operados por los transportistas alcanzo, a fines de 2017, un volumen aproximado
de 149,7 MM m?/dia. Asimismo, durante ese aho se inyectd un promedio de 132,2 MM m?/dia,
verificandose el 18 de julio una inyeccién de 158,4 millones de m?® lo que demuestra los grados
de saturaciéon de algunos tramos en invierno, principalmente en los tramos finales, vinculados
al Gran Buenos Aires, el mayor centro de consumo del pais. Los datos fueron extraidos de
ENARGas (2017).

% TLa Replblica Argentina cuenta con 10 gasoductos de exportacion (7 a Chile, 2 a
Uruguay, 1 a Brasil) con una capacidad de unos 42,6 MM m?/dia.

84 El factor de carga se define como la relacién entre la demanda media de un tipo de
usuario y la capacidad de transporte maxima requerida por dicho tipo de usuario. Los usuarios
de un distribuidor consumen y pagan por la capacidad contratada firme por los distribuidores.
Por ese motivo la licencia de transporte de gas estableci6 desde su inicio para los usuarios
residenciales un factor de carga FC = 0,35, y 0,5 para los usuarios P, de tal modo que si la
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Los distribuidores actualmente tienen contratos a término con niveles
que se mantienen fijos durante todo el anho, permitiéndoles cubrir el pico de
invierno. Como contrapartida, a los distribuidores se les genera excedentes
de capacidad durante todo el periodo por fuera del pico invernal. Estos exce-
dentes deberian ser necesariamente negociados en un mercado competitivo
y transparente®.

La infraestructura del midstream del gas natural hoy se ve puesta al
limite de capacidad por el incremento de la produccién de gas natural no
convencional en la cuenca neuquina, limitando su traslado hacia los grandes
centros de demanda. Para buscar respuesta a este inconveniente, el pasado
8 de marzo se lanz6 una ronda de consultas publicas que contempla dos
posibilidades: ampliar los gasoductos existentes o iniciar la construccion de
un nuevo gasoducto®.

Asimismo, el Estado Nacional modifico el marco regulatorio de las con-
cesiones de transporte de hidrocarburos con el objetivo de fomentar la com-
petencia y la inversion®”. La medida busca ampliar el universo de empresas
que puedan ser concesionarias de transporte ademas de los productores de
gas y petroleo.

Recientemente, ENaRGas ha abierto a consulta pablica la NAG-601,
“Norma de Despacho de Gas Natural”, la cual pretende establecer pautas
de despacho tendientes a permitir el pleno funcionamiento de un ambiente
de libre acceso, no discriminacion y competitivo, garantizando la calidad y
continuidad del servicio publico de transporte y distribucidon de gas y, adicio-
nalmente, evitar crisis que afecten a dichos sistemas en los dias de maximo
consumo, buscando preservar a los clientes con servicios interrumpibles®,

Estas medidas atin son incipientes, debiendo el Estado Nacional generar
nuevas reglas de optimizacion de la capacidad de transporte existente, permi-
tir la ampliacidon de nueva capacidad adicional, y garantizar la competencia
en el acceso a dicha capacidad, limitando la generacion de cuellos de botella
de caracter “comercial”’, que a su vez obstaculicen la posibilidad de arbitrar
el gas natural entre las distintas cuencas.

§ 4. CONCLUSIONES Y LINEAMIENTOS FINALES

La experiencia mas importante aprendida del caso argentino, tras 26
anos de la sancion de la ley 24076, es que, a pesar de que el gas natural es
un recurso estratégico y abundante en nuestro territorio, no hemos logrado
consensuar una estrategia de desarrollo de largo plazo. El objetivo de iniciar

tarifa de transporte es T, un usuario residencial debe pagar por el transporte T/0.35, es decir,
casi tres veces el costo de transporte y el doble en el caso de los usuarios P.

8 PassINI (2017) pp. 37-38.

8 Resolucion 82/2019 de la Secretaria de Gobierno de Energia (B.O. 8/3/2019).

5 Decreto 115/2019 (B.O. 8/2/2019).

8 Resolucién ENaRGas 108/2019 (B.O. 8/3/2019).
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una transiciéon hacia un mercado mayorista de gas que resulte eficiente en
la formacion de precios y asignacion de volimenes deberia enmarcarse como
politica de estado; de lo contrario, el cambio constante de voluntades politicas
entorpeceria el largo proceso que demanda la consolidacion de un mercado
de este tipo.

La Argentina cuenta con el principal mercado de América Latina y es
el segundo mayor productor de gas de la region. Asimismo, es el segundo
pais en el mundo en dotacion de recursos no convencionales de gas natural.
Tanto el tight gas, cuya explotacion contribuy6 a reducir la declinaciéon de la
produccion de gas, como el shale gas de Vaca Muerta son recursos que estan
cambiando la realidad energética del pais.

Estos fendbmenos podran actuar como catalizadores para avanzar hacia la
eliminacidon paulatina de los condicionantes que mencionamos en este trabajo
y transitar, de esta manera, hacia un mercado mayorista de gas mas eficiente
en la formacion de precios que permitan la exploraciéon y explotacion de esos
recursos, pero en equilibrio con los derechos de los usuarios.

Aquellos paises que han generado condiciones de estabilidad economica
a largo plazo, consenso y voluntad social para el desarrollo eficiente del mer-
cado, como asi también condiciones 6ptimas en los factores estructurales y
regulatorios descriptos en el presente, han logrado la creacion de mercados
maduros, competitivos y transparentes. Esto no sb6lo redunda en beneficio
para la demanda, por sehales de precios mas competitivos, sino también en
beneficio para la oferta, dotandola de instrumentos de mercado que generen
las garantias y la liquidez necesaria para incrementar el financiamiento y,
consecuentemente, las inversiones.

Sin dudas, la precondicion para la evolucion hacia mercados mayoristas
de gas desarrollados, conforme lo demuestra la experiencia internacional
analizada, es la desregulacion, pero entendida como una re-regulacion del
mercado mayorista de gas natural. Introducir competencia, entendida como
tal, deberia redundar en ganancias para los participantes, principalmente
para los usuarios. Esto para nada implica el fin de la intervencion estatal
sobre el mercado —principalmente en lo que se refiere a la proteccion de los
sectores mas vulnerables— sino una necesidad de re-regulacion que priorice
estimular la competencia a fin de lograr mayor eficiencia asignativa del
mercado mayorista.

Entre los aspectos necesarios para que la introduccion de competencia
al mercado genere los beneficios globales debe facilitarse la multiplicidad de
participantes, bajo condiciones equilibradas, con un regulador fuerte y atento
al funcionamiento del mercado.

En este sentido, no es nada nuevo afirmar que existen mercados que,
aun siendo potencialmente competitivos, no lo pueden ser efectivamente sin
el impulso del Estado. El reconocimiento de que la competencia es el instru-
mento mas adecuado para promover la eficiencia y de que, a veces, su libe-
ralizacidn no basta para conseguir que sea efectiva, deberia ser el principio
de una nueva regulacion. Por esto entendemos que el ENaRGas debe jugar
un rol trascendental respecto del mecanismo de traslado de precios en PIST
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a tarifas, entendiendo que la simple realizacidon de subastas no da por garan-
tizados los principios establecidos en la regulacion (desarrollados en § 2, a).

Por el lado de la demanda, se plantea la conveniencia de la descentra-
lizacion de ciertos segmentos, buscando que sean las propias cargadoras de
GNC o las generadoras termoeléctricas las encargadas de abastecerse su
combustible, actualmente provisto por los distribuidores y por CAMMESA
mayormente® en cada caso. Sin embargo, introducir competencia solamente
por el lado de la demanda podria generar un riesgo adicional, ya que otorgaria
mayor poder a la oferta que, como dijimos, muestra una fuerte concentracion.

Por el lado de la oferta, el desarrollo de nuevas fuentes como la produc-
cion de gas no convencional, junto a la revision de la estrategia de importacio-
nes de gas tanto de Bolivia como de GNL, buscando esquemas mas flexibles,
y la posibilidad de aprovechar la capacidad existente de la infraestructura de
interconexiones regionales, son lineas de accidon que aportaran competencia
de modo de viabilizar un mercado mayorista de gas més eficiente, en conso-
nancia con las experiencias internacionales descriptas en § 3, a.

Cabe reiterar que la instauracion de mecanismos de competencia no es
condicién suficiente para introducir ganancias cuando existe poder de mer-
cado y concentracion en la oferta. Tampoco si no se verifica independencia
y una verdadera desintegracion vertical. Existe en nuestro pais evidencia
empirica que indica que la desregulacion de los ahos noventa no logréo un
ambito adecuado de competencia.

Se remarca que mediante las recientes subastas realizadas a través del
MEGSA se ha dado un paso importante para organizar y definir las bases y
condiciones que garanticen la transparencia en los procedimientos para asig-
nar volimenes y la formacion de precios en todas las operaciones a término.
Resulta prematuro, sin embargo, evaluar su éxito.

Estos primeros pasos necesarios, pero no suficientes, deben crear la
confianza para que los consumidores y productores comiencen a utilizar el
mercado como plataforma principal que facilite el intercambio de propiedad
de gas natural en el mercado.

A fines de garantizar el uso eficiente de la infraestructura y prevenir
comportamientos estratégicos de bloqueo de capacidad, es propio se facilite
la existencia de un mercado secundario de capacidad, donde el titular de la
capacidad excedente pueda negociar libremente esos derechos a terceros in-
teresados. La independencia de los operadores de los sistemas de transporte
(TSO) es otro requisito clave para la competencia segiin lo muestran los
casos internacionales analizados. Su importancia es mayor si consideramos

89 Mediante el art. 1° de la resolucién 70/2018 de la SGE (B.O. 7/11/2018) se otorgd a los
agentes generadores, cogeneradores y autogeneradores del MEM la facultad de procurarse el
abastecimiento de combustible propio para la generaciéon de energia eléctrica. No obstante, la
mencionada norma aclara que. “el Organismo Encargado del Despacho (OED) continuara con
la gestion comercial y el despacho de combustibles para aquellos Agentes Generadores que no
hagan o no puedan hacer uso de la facultad prevista en el presente articulo”.
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que son los TSO quienes, generalmente, se ocupan de la administracion de
los trading hubs.

La piedra angular para cualquier impulso a la mejora en la eficiencia de
un mercado de gas es la conviccidn y permanencia de un criterio politico que
lleve adelante los cambios que requieren ser implementados. Por lo tanto, el
compromiso del Estado Nacional y la voluntad de sumarse al proceso de mejo-
ra de la eficiencia por parte de todas las partes interesadas es una condicidon
previa para el éxito en el logro de un mercado mayorista de gas eficiente.
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Resumen: Aqui se realiza una revisiéon de los diferentes informes sobre transiciéon
energética y eficiencia energética en América Latina, emitidos por instituciones
como el Foro Econémico Mundial. En un reciente informe de este organismo se
concluye que la mayoria de los paises de América Latina todavia no estan bien
preparados para afrontar la transiciéon energética.

Palabras clave: transicion energética, América Latina, eficiencia, informe pos-
tergado.

Abstract: A review of the different reports on efficiency and energy transition
in Latin America issued by institutions such as the World Economic Forum is
made here. In a recent report from this organization the conclusion is that most
Latin American countries are still not well prepared to face the energy transition.

Key words: energy transition, Latin America, efficiency, delayed report.

Las principales causas de raiz humana para el cambio climético son el
consumo y el derroche de energia, y la desertificacion no controlada por
una expansion de la agricultura no sostenible. La solucion radica en
gran parte en el cambio de una matriz energética mundial basada en el
consumo de combustibles fosiles (carbén, petroleo y gas natural) a otra
matriz energética basada en energia renovable que no produzca gases
de efecto invernadero. Esa nueva matriz energética debe contemplar
la eficiencia energética como base fundamental®.

§ 1. CONTEXTUALIZACION

El objeto de este trabajo radica en una revision de los documentos emi-
tidos por organismos internacionales sobre la carrera por la transicion ener-
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gética y, desde los Indices de Transicion Energética del Foro Economico Mun-
dial, situar la localizacion de los paises de América Latina en esa carrera.
Ello con la conviccion de que la eficiencia energética contribuye a mitigar el
cambio climéatico.

Los pueblos y paises desde el Rio Bravo hasta la Patagonia identificados
bajo la denominacién de América Latina® se extienden en 20 millones de km?,
con una poblacion de 600 millones de habitantes. América Latina es una
region muy heterogénea en términos de clima, ecosistemas, distribucion de
la poblacion humana y tradiciones culturales; sin embargo, por su ubicacion
geografica, a nivel de subregiones, es de las zonas con un mayor grado de
vulnerabilidad al cambio climatico. América Latina también es una region
con exceso de desigualdad y pobreza, segin los informes publicados Gltima-
mente sobre el panorama social’. Es una region de grandes contrastes. Alli
reside uno de los hombres mas ricos del planeta y alrededor del 4 % de los
millonarios que concentran el 14,6 % de la riqueza mundial. Pero la pobreza
sorprende por su crudeza. Tiene la mayor desigualdad en la distribucion del
ingreso en el mundo®.

En este contexto, podemos afirmar que la transicidbn energética es un
asunto de gran interés en Ameérica Latina, a pesar de las dificultades exis-
tentes en la region para abordarla. Como ejemplo de este interés actualizado
destacamos la reciente realizacion de la IV Conferencia sobre la Transicion
Energética en América Latina y el Caribe. Esta tuvo lugar en la ciudad de
Guatemala, el 22 de agosto de 2018. La Conferencia se desarrollo como parte
del evento “Buena Gobernanza para la Transicion Energética”, que organi-
z6 la Fundacion Konrad Adenauer, en el marco del Programa Regional de
Seguridad Energética y Cambio Climatico’. En este evento participaron ex-
pertos de la Republica Federal de Alemania, especialistas de América Latina
y representantes del poder legislativo de varios paises de la region. Alli se
debatid sobre los desafios actuales de las energias renovables y las politicas
de cambio climéatico en la region de Ameérica Latina.

§ 2. INTRODUCCION

El pensador francés Edgar MoRrRIN® ha sostenido que es posible y nece-
sario formular una politica energética en todos los niveles: doméstico, local,

% Existe una anarquia conceptual para denominar a esta region. La vacilacion del nombre
es parte importante de la vacilacion sobre la identidad que ha caracterizado hasta hoy esta
vasta parte del continente americano, lo que refleja la dificultad polémica de definir su
identidad humana y cultural. Al nombre de América Latina o Latinoamérica hay que ahadir
el de Hispanoamérica y el de Iberoamérica. No son indiferentes estas designaciones; detras de
cada una de ellas hay una tesis polémica y hasta una intencion.

® CEPAL (2017a) p. 5.

* Lustic (2017) p. 4.

° ORGANIZACION LATINOAMERICANA DE ENERGIA (OLADE) (2018a).

6 MorN (2012) p. 82.
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nacional, continental y planetario. Plantea que debe efectuarse una reforma
que desarrolle las energias renovables. Estas deberian considerarse cada una
en su especificidad propia, pero también como un conjunto dentro del cual
habria que asociar y combinar, en la medida de lo posible, la hidraulica (no
solo los embalses, sino la vuelta a los molinos de agua, seglin nuevos modelos
microhidraulicos-eléctricos), la eblica, la solar, la fotovoltaica, la geotérmica y
la mareomotriz. Destacamos el gran desarrollo que han tenido esas energias
en Europa, especialmente en Espaha, Alemania y Francia. Cabe ahadir a eso
la produccion de energia a partir de la combustion y la fragmentacion de los
residuos, o a la derivada de la bosta de vaca (central térmica de Leeuwarden,
en los Paises Bajos) y las bombas de calor aerotérmicas (que sacan el calor del
aire ambiente). En cuanto a energia solar, esta previsto instalar una central
térmica gigante en el Sahara (proyecto Desertec), como las que ya existen en
el desierto de Mojave, en California. También se esta considerando la posibi-
lidad de utilizar satélites que capten la energia solar en el espacio (sociedad
Astrium). MORIN considera’ que los cultivos de biocarburantes podrian seguir
desarrollandose, siempre que no sea en detrimento de los cultivos destinados
a la alimentacion.

Es notorio que la energia y el medio ambiente son indispensables para el
desarrollo sostenible. Uno de los objetivos del desarrollo sostenible aprobados
por las Naciones Unidas para el periodo 2015-2030° esta dedicado a la ener-
gia. Asi dice el Objetivo 7°: “Garantizar el acceso a una energia asequible,
segura, sostenible y moderna para todos”. La energia es central para casi
todos los grandes desafios y oportunidades a los que hace frente el mundo
actualmente. Ya sea para los empleos, la seguridad, el cambio climatico, la
produccidon de alimentos o para aumentar los ingresos, el acceso a la energia
para todos es esencial. La energia sostenible es una oportunidad que trans-
forma vidas, economias y el planeta.

Dentro de los datos que resalta la ONU?, relacionados con la energia en
este tiempo, destacamos los siguientes:

1) Una de cada cinco personas todavia no tiene acceso a la electricidad
moderna.

2) Tres millones de personas dependen de la biomasa tradicional, como la
madera y los residuos de plantas animales, para cocinar y para la calefaccion.

3) La energia predomina entre los contribuyentes al cambio climatico,
y representa alrededor del 60 % del total de emisiones de gases de efecto
invernadero a nivel mundial.

La reduccion de la intensidad de las emisiones de carbono de la energia
es un objetivo a largo plazo relacionado con el clima.

En este objetivo 7° del Desarrollo Sostenible se plantean para el periodo
2015-2030" las siguientes metas:

" MORIN (2012) p. 85.

8 NacioNEs UNIDAS (2017).
® NacioNes UNIDAS (2017).
19 NacioNES UNIDAS (2017).
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i) Garantizar el acceso universal a servicios de energia asequibles, con-
fiables y modernos.

i) Aumentar sustancialmente el porcentaje de la energia renovable en
el conjunto de fuentes de energia.

iti) Duplicar la tasa mundial de mejora de la eficiencia energética.

iv) Aumentar la cooperaciéon internacional a fin de facilitar el acceso a
la investigacion y las tecnologias energéticas no contaminantes, incluidas
las fuentes de energia renovables, la eficiencia energética y las tecnologias
avanzadas y menos contaminantes de combustibles fosiles, y promover la
inversion en infraestructuras energéticas y tecnologias de energia no con-
taminante.

v) Ampliar la infraestructura y mejorar la tecnologia para prestar servi-
cios de energia modernos y sostenibles para todos en los paises en desarrollo,
en particular los paises menos adelantados, los pequehos Estados insulares
en desarrollo y los paises en desarrollo sin litoral, en consonancia con sus
respectivos programas de apoyo.

La carta enciclica Laudato si’"', sobre el “cuidado de la casa com{in”,
afirma que las principales causas de raiz humana para el cambio climatico
son el consumo y el derroche de energia, y la desertificacion no controlada
por una expansiéon de la agricultura no sostenible. El Papa afirma que la
solucion radica en gran parte en el cambio de una matriz energética mundial
basada en el consumo de combustibles fosiles (carbon, petrdleo y gas natu-
ral) a otra matriz energética basada en energia renovable que no produzca
gases de efecto invernadero. Esa nueva matriz energética debe contemplar
la eficiencia energética como base fundamental.

El Papa no duda en definir el estado actual como de “transicion energéti-
ca”. Esa transicion es temporal entre el estado de insostenibilidad energética
actual hacia un estado energético sostenible. Ese paso no sera inmediato,
pero debe ser pautado y deben alcanzarse metas concretas: primero pasando
a formas menos intensivas en la generacion de gases de efecto invernadero
(del carbon al petroleo y del petroleo al gas natural), y luego del transporte
menos eficiente al transporte méas eficiente'?.

El Panel Intergubernamental de Cambio Climatico' ha senhalado que
para el final del siglo que corre el nivel del mar podria aumentar hasta un
metro, las temperaturas podrian elevarse hasta 4 °C, y los eventos extremos
naturales hacerse méas constantes y mas peligrosos. También ha vaticinado
que si las politicas ambientales de todos los paises del mundo no se modifican,
en 2100 el planeta podria ser completamente diferente.

' Francisco (2015) p. 18.
12 FraNcisco (2015) p. 20.
13 PANEL INTERGUBERNAMENTAL DE CAMBIO CLIMATICO (PICC) (2016).
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§ 3. VULNERABILIDAD, SENSIBILIDAD Y ADAPTACION
AL CAMBIO CLIMATICO EN AMERICA LATINA

Es notoria la relacion entre transicidon energética, eficiencia energética
y cambio climatico, y asi lo destacamos para la region de América Latina
en este estudio. Asi, la eficiencia energética contribuye a mitigar el cambio
climatico y ademas es la forma mas clara de contribuir a la sostenibilidad
del planeta. El uso eficiente de la energia impacta sensiblemente sobre el
cambio climatico, y requiere de una conexion fuerte con la transicion hacia
las energias limpias.

Entre los hallazgos mas importantes que plantea el analisis de la vulne-
rabilidad al cambio climético en la regiéon de América Latina' seglin el Banco
de Desarrollo de América Latina'® se encuentran los siguientes:

a) Mas de 50 % de la poblacion de la region reside en paises con riesgos
“altos” o “extremos” de vulnerabilidad al cambio climatico.

b) Los paises que enfrentan riesgos “altos” o “extremos” de vulnerabili-
dad climéatica son los que generan cerca de la mitad del PIB de la region de
Ameérica Latina.

¢) Paises dependientes de la agricultura, como los de América Central y
las grandes naciones insulares del Caribe, con niveles relativamente altos de
exposicion, presentan los riesgos de vulnerabilidad méas extremos.

d) Paraguay y Bolivia, en Sudameérica, presentan los mayores riesgos
de vulnerabilidad.

Las ciudades capitales de América Latina presentan vulnerabilidad sig-
nificativa al cambio climatico, con 48 % de ellas incluidas en la categoria de
“ciudades en riesgo extremo”.

Son diversos los estudios realizados que han constatado con rotundidad
la vulnerabilidad y riesgo frente al cambio climatico', y sus impactos y
adaptaciéon'’; la mayoria apoyados por los organismos de desarrollo regiona-
les tales como la CEPAL, el BID y la CAF. América Latina se encuentra en
una posicion asimétrica en relacion con el cambio climéatico. Historicamente
ha tenido una contribucién menor en el problema; aun asi, es altamente
vulnerable a estos efectos debido a su geografia, al clima, a sus condiciones
socioecondémicas y a factores demograficos. Ademas, existen grandes dispa-
ridades internas entre los paises de la region, destacandose Brasil y México
por sus emisiones'.

Son miltiples los factores que juegan un papel importante a la hora de
sensibilizar a la poblacion de América Latina de los problemas que puede
traer el cambio climético. Sin embargo, las implicaciones sociales y fisicas y
el aporte a los medios de subsistencia que traeria dicha sensibilizacion son

14 ViLLEGAS MORENO (2018) p. 12.

15 CORPORACION ANDINA DE FoMENTO (CAF) (2014) p. 92.

6 ALATORRE (2015) p. 22.

17 INsTITUTO NACIONAL DE EcoLocia Y CamBio Crivatico (INECC) (2016) p. 33.
8 MarGuLIS (2016) p. 6.
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fundamentales'. La sensibilidad al cambio climatico en la zona depende en
gran medida de los indices de pobreza y desigualdad® que se presentan en la
region. Aquellos paises cuya actividad economica principal es la agricultura
de subsistencia estan mucho mas concienciados, pues los riesgos derivados
de los cambios en el clima son mayores en este sector. De igual forma, la
pobreza® tiene relacion con el grado de educacion que alcanza la poblacion
y la situacidon sanitaria, pues estos dos factores son clave para el desarrollo
socioecondmico y la creaciéon de capacidades que permitan frenar los efectos
perversos del cambio climatico. La pobreza, la desigualdad y las altas tasas
de urbanizacion constituyen factores significativos en la sensibilidad de la
poblacion al cambio climatico. Los altos indices de pobreza y de desigualdad?®
que prevalecen en la region de América Latina son los impulsores de la sen-
sibilidad al cambio climatico en la zona, ya que gran parte de la poblacion
se emplea en medios de subsistencia marginales poco calificados. Con cerca
de tres cuartas partes de la poblacion de la regidon concentrada en zonas
urbanas®, las altas tasas de urbanizacion incrementan la sensibilidad para
las poblaciones de bajos ingresos que habitan en las ciudades de América
Latina. Una caracteristica de la mayor parte de las ciudades es la ausencia
de reglamentacion en el proceso de expansion de las zonas urbanas, lo que
permite que muchos grupos de poblaciones mas pobres se localicen en zonas
de riesgo alto, como llanuras aluviales y laderas propensas a deslizamientos.
La falta de control a esta urbanizacion no planificada significo que esas zonas
carecieran de infraestructura de servicios plblicos, acrecentando los riesgos
a la salud para los residentes, ya de por si en condicion de vulnerabilidad
en razon de su situacion socioeconéomica®.

La adaptacion® al cambio climatico es sin duda un asunto de suma
importancia para la region latinoamericana®. Los paises en desarrollo y
los grupos méas desfavorecidos de la poblacion que los habitan son los mas
vulnerables a los impactos de los fenbmenos meteorologicos extremos y de
los cambios proyectados del clima?”. A Haiti se lo clasifica como el pais con
las peores perspectivas de capacidad adaptativa de la region, especialmente
después del terremoto que lo azot6 en 2010. En comparacion, se clasifican
como de bajo riesgo otros paises mas grandes y mas desarrollados, como Chile,
Uruguay, México y Brasil. El alto grado de dependencia del sector agrico-
la como fuente de riqueza y empleo se refleja en clasificaciones de “riesgo
extremo” o “riesgo alto” en términos de capacidad adaptativa para algunos

9 1,0 Vuoro (2015) p. 10.

20 Lusria (2017) pp. 4-6.

21 ASOCIACION DE UNIVERSIDADES CONFIADAS A LA COMPANIA DE JESUS EN AMERICA LATINA
(AUSJAL) —RED DE DESIGUALDAD Y POBREZA- (2017) p. 5.

22 CEPAL (2017a) p. 6.

23 VV.AA. (2013) p. 21.

24 ComisioN EconoMIca PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE (CEPAL) (2017b) p. 17.

% Instrruto NacioNaL pE Ecorocia Y CamBio Crivatico (INECC) (2016) p. 33.

%6 MaGRIN (2015) p. 25.

27 RED IBEROAMERICANA DE OFICINAS DE CaMBIO CLiMaTICO (RIOCC) (2016).
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paises de Centroameérica, como Nicaragua, Honduras, Belice, Guatemala y
El Salvador, y Guyana, Paraguay y Bolivia en América del Sur®. En muchos
paises de Ameérica Latina es tarea dificil acumular la capacidad del Estado
para aplicar la adaptacion efectiva y esa capacidad se puede ver obstaculizada
por la falta de coordinacion entre los actores. A su vez, esa escasa capacidad
técnica entorpece la aplicacion, y se relaciona con la existencia de recursos de
inversion en educacibén, investigacion y sensibilizacion de la poblacion®. Ha
sido dificil garantizar la financiacion externa para la adaptacion al cambio
climéatico en Ameérica Latina. Ese apoyo financiero se concentra principal-
mente en paises mas grandes y mas desarrollados, mientras, no obstante
la necesidad critica de adaptacion de los pequehos paises, estos reciben tan
solo 10 % de la financiacion para el cambio climatico aprobada para la region
més amplia®.

En los paises miembros del Banco Interamericano de Desarrollo o de
la CAF se puede observar el compromiso de sus politicas en la lucha contra
el cambio climatico. En efecto se formularon politicas de cambio climéatico y
marcos de gobernanza relacionados, que permiten contar con los fundamen-
tos para la adaptacion al cambio climatico. Segiin un estudio cronolbgico
de la gobernanza como un aspecto crucial para el cambio climatico en los
paises miembros de la CAF, se traza un mapa de la formulacion de politicas
y legislacion claves para el cambio climatico en los paises miembros. En los
estudios disponibles desde 2014 se identifica como “legislacidon emblematica”
a gran parte de esas leyes, politicas y planes. Casi todos los paises miembros
de la CAF (con excepcion de Venezuela, que incorpord al cambio climatico
en legislacion y planes de desarrollo generales) establecieron la legislacion y
las politicas especificas al cambio climéatico, con un enfoque particular en ese
campo®. Seglin los estudios realizados por el Banco de Desarrollo de América
Latina y la CAF, el nimero de iniciativas de adaptacion desarrolladas por
cada pais va de acuerdo con su nivel de avance en politicas de cambio clima-
tico, asi como su posicion econdémica. En particular, se destaca el alto nivel
de actividad en adaptacion de paises como Per(i, Brasil, Colombia, México
o Costa Rica. Por el contrario, Repliblica Dominicana o Venezuela cuentan
con un numero reducido de iniciativas de adaptacion, aunque es posible que
los proyectos localizados en esos paises no estén bien documentados en las
plataformas virtuales, especialmente los proyectos de pequeha escala®®. Son
importantes también en este contexto las iniciativas de adaptacion desa-
rrolladas por el Parlamento Latinoamericano a través de la Ley Modelo de
Cambio Climatico de 2011 y la Declaracion sobre Cambio Climatico de 2015,
al igual que el Marco Normativo sobre Cambio Climatico, elaborado por el
Parlamento Andino. El analisis interrelacionado de los impactos, vulnerabi-

SAMANIEGO et al. (2017) p. 21.

29 SANCHEZ y REYES (2015) p. 28.

RED IBEROAMERICANA DE OFICINAS DE CAMBIO CLIMATICO (2016) p. 60.
CORPORACION ANDINA DE FoMENTO (CAF) (2013) p. 82.

CORPORACION ANDINA DE FoMmENTO (CAF) (2014) p. 83.
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lidad, avances en politicas e iniciativas y flujos de financiamiento permite
identificar los paises socios de CAF que requeririan de mayor atencidon en
materia de adaptacion al cambio climatico. Es el caso de Costa Rica, Paraguay
y la Repliblica Dominicana, que presentan una combinacion de factores (alta
vulnerabilidad frente al cambio climatico y baja recepcion de fondos para
la adaptacion), lo cual los convierte en “paises de accion preferente” dentro
del marco del programa de adaptacion de la CAF. Otros paises como Chile,
Panama y Venezuela merecen igual atencion, ya que si bien no presentan un
promedio severo de impactos y vulnerabilidad, no han iniciado un desarrollo
importante en politicas o en la movilizaciéon de recursos financieros para la
adaptacién al cambio climatico™®.

La comparacion de los sectores en los que se estan desarrollando pro-
yectos de adaptacion hoy en dia con el analisis de las prioridades de los
paises frente al cambio climatico permite identificar algunas areas en las
que buscara enfocarse de manera prioritaria el programa de adaptacion de
la CAF. Problemas como la salud de la poblacion, o sectores economicos como
el turismo, la pesca o la produccion y distribucion de energia, son los grandes
olvidados. Es necesario destacar igualmente tematicas como la capacitacion
técnica e institucional, las zonas costeras, la gestion de recursos hidricos, el
sector agropecuario y la biodiversidad, que aun cuando son preocupaciones
comunes para América Latina, todavia quedan sin respuesta en la mayoria
de los paises®.

Seglin un estudio realizado por la CEPAL®, en Ameérica Latina existe
una amplia variedad de politicas pliblicas sobre cambio climatico, tanto en
adaptacion como en mitigacion. El informe dice que América Latina es una
region particularmente vulnerable a los impactos del cambio climéatico y
que por tanto debe instrumentar, como una de sus prioridades, estrategias
de adaptacion. La instrumentaciéon adecuada de estas diversas medidas de
adaptacion y mitigacion en América Latina requiere considerar las circuns-
tancias especificas de la region y las condiciones del cambio climatico. El
estudio determina con rotundidad que para Ameérica Latina el desafio del
cambio climatico es el desafio del desarrollo sostenible. Ello requiere la con-
figuracion de una nueva infraestructura y una nueva matriz energética que
tiene tiempos de maduracion y de uso y depreciacion que llevan a horizontes
temporales al 2050%.

§ 4. MEDIO AMBIENTE Y ENERGIA

La produccion industrial y el consumo en el mundo estan sobrepasando
la capacidad de renovacion de los recursos naturales asi como la capacidad

CORPORACION ANDINA DE FoMmENTO (CAF) (2017) p. 85.
SAMANIEGO et al. (2017) p. 36.
% SaNCHEZ y REYES (2015) p. 30.
% SANCHEZ y REYES (2015) p. 42.
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de los gobiernos para atajar el problema de la contaminacién y los desechos®.
Aunque el crecimiento industrial ha contribuido a sacar de la pobreza a
decenas de millones de personas en muchos paises a lo largo de los Gltimos
decenios, sobre todo en las aglomeraciones urbanas en constante crecimien-
to, es evidente que el crecimiento econdmico y la urbanizaciéon no llegan sin
exigir un precio.

A este fenomeno se anaden servicios insuficientes o inexistentes en la es-
fera ambiental y urbana, como sistemas de reciclaje, sistemas de tratamiento
de aguas residuales y negras, desaglies, abastecimiento de agua, instalaciones
de saneamiento y gestion de desechos so6lidos. Semejantes deficiencias son
una rémora para el crecimiento econdmico, imponen una carga suplemen-
taria a los recursos naturales y son perjudiciales para la sanidad pablica y
el clima de inversion. También restringen el potencial de las zonas urbanas
para contribuir plenamente al crecimiento econdmico®,

La preocupacibén internacional por el cambio climatico mundial hace au-
mentar la atencion prestada a estas cuestiones. Las consecuencias del cambio
climatico pueden ser muy serias para los paises en desarrollo, en particular
los paises menos adelantados, muchos de los cuales estan mal equipados
para hacer frente a los efectos de ese cambio sobre la produccidon agricola,
la productividad laboral, la salud y los desplazamientos internos. Es posible
que el aumento de la rivalidad por los escasos recursos, entre ellos el agua
y la energia, no sblo amplifique los conflictos en el contexto industrial. La
degradacion ambiental y el cambio climéatico pueden intensificar ademas ten-
dencias ya preocupantes como la desertificacion, la subida del nivel del mar,
los fendmenos atmosféricos extremos cada vez mas frecuentes y la escasez
de agua potable, conduciendo, en los peores supuestos, a conflictos civiles o
que se extiendan mas alla de las fronteras, una migraciéon incontrolable y
violencias a causa de articulos de primera necesidad. El desarrollo econémico
con uso racional de los recursos y bajas emisiones carbobnicas puede, pues,
atenuar las presiones y ayudar a evitar algunas causas profundas importan-
tes de conflicto social®,

Hace ya tiempo que los organismos responsables’ han comprendido que
hay que encarar las cuestiones ambientales y promover métodos de produc-
cibn mas limpia en todo el sistema de desarrollo industrial. La promocion
de la eficiencia en el uso de recursos exige una perspectiva y un proceso de
toma de decisiones en que se tengan en cuenta tanto el valor economico como
la sostenibilidad del medio ambiente.

Con estos prenotados, destacamos que la Organizacion de Naciones
Unidas para el Desarrollo Industrial (ONUDI) presta servicios de apoyo en

37 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO INDUSTRIAL (ONUDI) (2017) p.
38 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO INDUSTRIAL (ONUDI) (2017) p.
3 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO INDUSTRIAL (ONUDI) (2017) p.

3.
5.
9.
0" ORrGANIZACION DE NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO INDUSTRIAL (ONUDI) (2017) p. 6.
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la esfera de la prioridad tematica relativa a medio ambiente y energia por
conducto de tres componentes de programa interrelacionados*:

a) El uso racional de los recursos y la produccion industrial con bajas
emisiones carbonicas;

b) La energia renovable para usos productivos; y

¢) El fomento de la capacidad para la aplicaciéon de los acuerdos multi-
laterales sobre el medio ambiente.

La Carta Internacional de la Energia de 2015* se plantea unos objetivos
que contemplan el desarrollo de la energia sostenible, mejorar la seguridad
energética y maximizar la eficacia de la produccion, la transformacion, el
transporte, la distribuciéon y la utilizacion de la energia, para aumentar la
seguridad de un modo que resulte aceptable socialmente, viable economica-
mente y que respete el medio ambiente. Reconociendo la soberania de cada
Estado sobre sus recursos energéticos, asi como su derecho a regular la trans-
mision y el transporte de energia dentro de su territorio respetando todas
sus obligaciones internacionales pertinentes, y con un espiritu de cooperacion
politica y econdmica, deciden promover el desarrollo de unos mercados ener-
géticos eficientes, estables y transparentes a nivel regional y global, basados
en el principio de no discriminacion y en la determinacion de los precios en
funcion del mercado, teniendo en cuenta las preocupaciones medioambientales
y el papel de la energia en el desarrollo nacional de cada pais.

En este contexto, el objetivo 3° de dicha Carta esta referido a la protec-
cion de la eficiencia energética y del medio ambiente, lo cual implicara:

a) la creacion de mecanismos y condiciones que permitan la utilizacion
de la energia del modo méas econdmico y eficaz, incluyendo, cuando proceda,
instrumentos normativos y basados en la economia de mercado;

b) el fomento de la utilizaciéon limpia y eficiente de combustibles fosiles;

¢) el fomento de una combinacidon energética sostenible para minimizar
los efectos negativos sobre el medio ambiente, de forma rentable, mediante:

1) precios de energia establecidos en funcion del mercado, que reflejen de
forma més completa los costes y beneficios para el medio ambiente;

i1) medidas politicas eficaces y coordinadas en relaciéon con la energia;

iti) el empleo de fuentes de energia renovable y de tecnologias limpias,
incluidas las tecnologias limpias de combustibles fosiles;

iv) la consecucidon y el mantenimiento de un nivel elevado de seguridad
nuclear y la garantia de una cooperacion eficaz en este campo;

d) la promocion de la cooperacion para reducir, en la medida de lo posi-
ble, la quema y la emision de gases;

e) compartir las mejores practicas sobre desarrollo e inversion en energia
limpia;

/) la promocion y utilizacion de tecnologias de baja emision.

1 ORGANTZACION DE NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO INDUSTRIAL (ONUDI) (s/f).
2 NEIRA CASTRO (2017) p. 3.
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Para poner en practica estos objetivos, las partes, sin perjuicio de la
soberania de cada Estado sobre sus recursos energéticos y de su derecho a
regular la transmision y el transporte de energia dentro de su territorio res-
petando todas sus obligaciones internacionales pertinentes, se comprometen
a emprender acciones coordinadas para obtener una mayor coherencia en las
politicas energéticas, las cuales deben basarse en el principio de no discrimi-
nacion y en la determinacién de precios en funcion del mercado, teniendo en
cuenta las preocupaciones manifestadas en relacion con el medio ambiente.

Este documento al que nos venimos refiriendo plantea la eficiencia
energética, proteccion del medio ambiente y energia sostenible y limpia.
Queda claramente resaltado que es necesaria la cooperacion en el ambito
de la utilizacion eficiente de la energia, del desarrollo de fuentes de energia
renovable y de la proteccion del medio ambiente en el ambito de la energia.
Ello debe incluir*®:

a) asegurar, de forma rentable, la coherencia entre las politicas ener-
géticas pertinentes y los acuerdos y convenios relativos al medio ambiente;

b) asegurar la determinacion de los precios en funciéon del mercado,
incluyendo una reflexion méas completa de los costes y beneficios para el
medio ambiente;

¢) el uso de instrumentos transparentes y equitativos, basados en los
principios de la economia de mercado, para alcanzar los objetivos en materia
de energia y reducir los problemas ambientales;

d) la creacion de condiciones generales para el intercambio de cono-
cimientos relativos a las tecnologias energéticas respetuosas con el medio
ambiente, las fuentes de energia renovable y el uso eficiente de la energia;

e) la creacidon de condiciones generales que garanticen inversiones ren-
tables en eficiencia energética y en proyectos de energia respetuosos con el
medio ambiente.

§ 5. ENERGIA Y CAMBIO CLIMATICO

El objetivo Gltimo de la Convencion Marco de las Naciones sobre el
Cambio Climético** es la estabilizacion de las concentraciones de los gases
de efecto invernado a un nivel que no implique una interferencia peligrosa
con el sistema climéatico, y que permita un desarrollo sostenible. Como las
actividades relacionadas con la energia (procesado, transformacion, consumo)
representan el 80 % de las emisiones de CO, a escala mundial, la energia es
clave en el cambio climéatico.

El vinculo entre la energia y el cambio climatico es muy fuerte. De he-
cho, ha sido el altisimo consumo de energias fosiles lo que ha provocado el
calentamiento del clima que ya sufrimos y que seguiremos experimentando

43 NEIRA CASTRO (2017) p. 14.
4 Naciones UNIDAS (2017).



108 < Revista Argentina de Derecho de la Energia, Hidrocarburos y Mineria

0,

VILLEGAS MORENO, José Luis < “Transicion energética en América Latina”

en las proximas décadas. La Gnica forma de detener el cambio climético pasa
por cambiar nuestros patrones de consumo. Es imprescindible producir mas
con menos, aumentar la eficiencia energética de todos los procesos y susti-
tuir el consumo de energias fosiles por renovables. Hacen falta politicas que
incentiven el ahorro y la eficiencia energética.

El actual modelo energético, basado en el uso de combustibles fosiles
—gas, carbon y petroleo— se ha agotado. El efecto invernadero, causante del
cambio climatico, los precios del petroleo y el propio agotamiento de los recur-
sos energéticos obligan a la comunidad internacional a buscar con urgencia
alternativas®.

Cambio climatico y energia son dos caras de la misma moneda. Por
ello, para afrontar con éxito el problema del cambio climatico es necesario
un cambio importante en los sistemas energéticos actuales. Sin embargo, la
mitigacion de las emisiones de gases de efecto invernadero ha sido limitada
hasta el momento, en buena medida por las caracteristicas del cambio cli-
matico: externalidad global y dinamica sujeta a numerosas incertidumbres.
Independientemente de una mayor o menor cooperacién internacional; no
obstante, hay razones (no solo climaticas) para actuaciones unilaterales y,
dentro de estas, las energias renovables han de jugar un papel fundamental.
El protagonismo de las fuentes renovables en los sistemas energéticos futuros
es indiscutible. Es totalmente relevante impulsar una adecuada definicion de
politicas para que las energias renovables contribuyan de forma significativa
a la mitigacion de gases de efecto invernadero®.

Consideramos aqui importante una referencia a la Declaracion de Paris
sobre la movilidad eléctrica y el llamado a la accion'’. En ella se retinen
compromisos individuales y colectivos para aumentar la movilidad eléctrica
a niveles compatibles con el objetivo global de mantener el aumento de la
temperatura media mundial a menos de 2 °C. Se basa en las experiencias
de éxito en todo el mundo y el interés convergente de todos los modos de
transporte que han optado por soluciones hibridas o eléctricas. Los firmantes
de la Declaracion se comprometen a ampliar sus esfuerzos y hacer un lla-
mado para tomar decisiones conjuntas hacia la electrificacion del transporte
sostenible. Entre los objetivos de la Declaracion y el llamado a la accion esta
el que al menos 20 % de todos los vehiculos de carretera operen con energia
eléctrica en 2030.

Esta Declaracion, que fue hecha pablica durante un evento sobre trans-
porte en el marco de la Agenda de Accion Lima-Paris en la COP21, es una
iniciativa colaborativa entre los socios fundadores de la Agenda de Accién
(en particular por parte del Gobierno de Francia y la Oficina Ejecutiva del
Secretario General de las Naciones Unidas) en estrecha coordinacion con

45 HERES DEL VALLE (2015) p. 8.
4‘3 LABANDEIRA, LINARES y WURZBURG (2012) p. 14.
47 Naciones UNIDas (2015) p. 3.
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el proceso de Paris sobre movilidad y clima, la Agencia Internacional de la
Energia y otros actores del sector del transporte.

La movilidad eléctrica es muy importante porque el sector del transporte
contribuye en casi una cuarta parte (23 %) a las emisiones de gases de efecto
invernadero actuales relacionadas con la energia, y esta creciendo mas ra-
pido que cualquier otro sector de utilizacion final de la energia. Limitar la
temperatura media global a menos de 2° C requiere cambiar la trayectoria
de las emisiones en el area de transporte, lo que incluye el desarrollo de un
ecosistema integrado de movilidad eléctrica*®.

Seglin la Agencia Internacional de la Energia*, esta transicion nece-
sitara, entre otras cosas, alcanzar la electrificacion mundial del transporte
ferroviario, asi como también que al menos el 20 % de todos los vehiculos
de carretera funcionen a partir de electricidad en 2030. En América Latina,
la CEPAL patrociné un estudio titulado “El cambio climatico y la energia
en Ameérica Latina”. El estudio sehala que los resultados encontrados en la
literatura muestran bastante dificultad en la regidn para moverse hacia una
senda donde predominen las energias renovables. Asimismo, muestra que la
region confia mas en mecanismos de regulacion directa como mandatos de
biocombustibles que en instrumentos econdémicos para incentivar menores
emisiones de parte del sector energético™.

§ 6. TRANSICION ENERGETICA EN AMERICA LATINA

a) CoNTEXTO GENERAL. — El acuerdo de Paris, aprobado por 195 paises
durante la 21* Conferencia de las Partes (COP 21) de la UNFCCC en di-
ciembre de 2015, representa un marco en las politicas de combate al cambio
climatico. El objetivo principal del Acuerdo es el de limitar el aumento de
temperatura en este siglo a niveles significativamente inferiores a 2 °C en
relacion a los niveles preindustriales, y empenar sus esfuerzos para limitar
ese aumento a 1,5 °C. La alta adhesion de los paises en la primera fecha
disponible para su firma indica que el mundo camina de manera inexorable
hacia una economia de bajo carbono®.

El informe “Perspectivas sobre la Gran Transicion Energética-2018”,
elaborado por el Consejo Mundial de Energia (World Energy Council, WEC),
donde se analizan los problemas criticos que afectan el sistema energético,
proporciona nueve mapas mundiales, seis regionales y 38 nacionales. Segiin
el documento, los lideres energéticos de 95 paises consideran que el despegue
de las energias renovables es uno de los hechos que mas impacto tendran
en el sector”. Revela este informe que las iltimas subastas evidenciaron en

8 Nacrones UNIDAS (2015).

" AGENCIA INTERNACIONAL DE LA ENERGIA (AIE) (2018).
%0 HErEs DEL VALLE (2015) p. 4.

Naciones Unipas (2017).

ConsEJO MunDpIAL DE ENERGIA (WEC) (2018).
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distintos paises que las energias renovables, principalmente la solar fotovol-
taica, ya compiten sin subsidios con los precios de las fuentes fosiles. Por
ello, ante el descenso de los precios de las energias limpias, personalidades
politicas, académicas y empresariales de la industria prevén una gran tran-
sicibn energética que exigira grandes desafios, entre los que predomina el
rediseno del mercado eléctrico, que se encuentra actualmente en un momento
de gran incertidumbre®. El segundo tema clave mencionado en la encuesta
que se realiza a mas de 1.200 lideres de energia en 95 paises es el uso de
tecnologia blockchain y la digitalizacion, unido al alto grado de incertidum-
bre sobre el efecto que tendra en los mercados. En tercer lugar, se habla del
almacenamiento eléctrico de energia. La definicion del Consejo de una tran-
sicion energética robusta (es decir, oportuna, bien gestionada y global) refleja
el desafio de equilibrar la seguridad energética, la equidad energética y la
sostenibilidad medioambiental. Equilibrar estos tres objetivos constituye un
“trilema politico” y es la base de la prosperidad y la competitividad a largo
plazo de los paises individuales™. Resulta sorprendente que, en el aparta-
do de la equidad energética, el acceso a la energia y la asequibilidad no se
consideran una prioridad de accion global urgente. Seglin los (iltimos datos
publicados por el Banco Mundial, el 100 % de las personas de altos ingresos
tienen acceso a la electricidad®, frente al 35 % de las de bajos ingresos. Sin
embargo, en la etapa actual de la transicion, las preocupaciones se centran
mucho mas en el impacto de los subsidios y los precios de la electricidad a
medida que se ahaden nuevas tecnologias y los recursos energéticos tradi-
cionales y nuevos redefinen su espacio en la economia energética global®.

En esta region de Ameérica Latina hay que destacar el programa de
cooperacion CEPAL-BMZ/GIZ 2016-2018, que ha logrado avances importan-
tes. Este programa ha fortalecido las capacidades de los paises de Ameérica
Latina y el Caribe para incorporar las metas energéticas de la Agenda 2030
en sus planes y estrategias nacionales, en concordancia con los Aportes a
las Contribuciones Nacionalmente Determinadas. Con base en criterios de
sostenibilidad y de descarbonizacion, se ha proporcionado a los paises de la
region nuevas herramientas para el diseho de las politicas energéticas, tanto
para su implementaciéon a nivel nacional, como para la promociéon de una
mayor integraciébn energética regional®.

A lo largo de los Ultimos ahos, Latinoamérica se ha ido posicionando
lentamente como un referente en materia de energias renovables. Son varios
los proyectos e inversiones que ya se concretaron, y muchos otros planificados
que ubican a la region como una de las lideres en la generacion de estas ener-

% ConsEJo MUNDIAL DE ENErGIA (WEC) (2018).

i’4 ConsEJo MuNDIAL DE ENERGIA (WEC) (2018).

%5 HERNANDEZ-MENDIBLE y ORJUELA CORDOBA (2018) p. 35.

_6 CoNSEJO MUNDIAL DE ENERGIA (WEC) (2018).

" AGENCIA DE COOPERACION (GIZ) DEL MINISTERIO FEDERAL DE COOPERACION EcoNoMmica
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(CEPAL) (2016).
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gias a nivel mundial. Los biocombustibles, los parques solares y las granjas
eblicas son indicadores de un crecimiento que no cesa®. Hasta hace algunos
anos, las fuentes de energia se limitaban al petroleo, el gas y la electricidad
(unto a la historica leha y la fuerza humana). Sin embargo, a finales de
los ahos noventa comenzd una verdadera revolucidon energética que tuvo
sus fundamentos en la necesidad de generar energias limpias, sustentables,
eficientes y accesibles. Gracias a los avances tecnoldgicos modernos, como el
analisis de los datos, los dispositivos motorizados o la inteligencia artificial,
esta revolucion hoy estd dando frutos. Las tecnologias de iltima generacion
que tienen las placas solares, el empleo de biomasa como combustible, el uso
de sistemas eficientes que optimizan la energia, las lamparas Led que con-
sumen menos, son todos resultados de esta revoluci6on®. En América Latina
se pasara de casi no tener este tipo de instalaciones a principios del siglo, a
una generacion de energia renovable de mas de 40 gigawatts hacia el 2020.
Asi lo refleja el estudio “A pesar de los bajos costos, América Latina sigue
teniendo desafios”, realizado por Green Technology Media (GTM) Research,
una empresa lider en asesoria y analisis en la transformacion de la industria
eléctrica mundial.

Se estima que, para finales de esta década, esta region representara un
10 % de la demanda mundial de energia solar fotovoltaica®. Este asunto es
relevante si tenemos en cuenta que el Banco Mundial afirma que entre 2011
y 2030 el consumo de electricidad en América Latina y el Caribe® crecera un
80 % debido al aumento demografico de la region que provocara un aumento
en el uso de aparatos electrodomésticos y eléctricos, lo que, sumado a una
mayor actividad industrial, disparara la demanda de energia. La solucion
parece estar clara: energia renovable, limpia y eficiente.

Seglin el informe “Analisis Internacional de Energias Renovables de
Ameérica Latina” de la Agencia Internacional de Energias Renovables (IRENA,
por sus siglas en inglés), entre 2010 y 2015 en esta region se invirtieron mas
de 80.000 millones de doblares en energias renovables no convencionales. En
la region, % de la energia primaria total proviene de fuentes renovables, lo
que la convierte en uno de los lugares mas dinamicos en el rubro. Si bien toda
la region esta tomando medidas para sumarse a esta transicion energética,
algunos paises hoy consumen mas energia renovable que otros. Por ejemplo,
Chile cuenta con 1.807 MW operativos, 3.250 MW en construccion y 2.680
MW contratados; México tiene la mayor capacidad de toda la region, con mas
de 4 GW de energia solar empleada hasta 2019, en tanto Brasil, durante el
2017, sumo6 267 MW de capacidad fotovoltaica y la Argentina tenia como
objetivo en 2018 cubrir el 8 % de la matriz energética nacional con energias
renovables®. Es notorio que la revolucion energética ha causado impacto en

% Foro EcoNomico MUNDIAL (WEF) (2018).

HERNANDEZ-MENDIBLE (2017) p. 20.

0 CRITCHLEY (2016).

HERNANDEZ-MENDIBLE y ORJUELA CORDOBA (2018) p. 60.
AGENCIA INTERNACIONAL DE ENERGIA RENOVABLE (IRENA) (2016).
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Ameérica Latina. Las empresas, Estados y las ONG estan comprometidos en
alcanzar grandes logros en materia de energias renovables y trabajan en con-
junto para lograr este proposito.

b) EFICIENCIA ENERGETICA. — De forma descriptiva podemos entender la
eficiencia energética como la optimizacién de la relacion entre la cantidad de
energia consumida y los productos y servicios. En eso consiste el uso eficiente
de la energia. Es el objetivo de reducir la cantidad de energia requerida para
proporcionar productos y servicios.

Ameérica Latina enfrenta retos en eficiencia energética, transporte y ge-
neracion de energia para transitar hacia una economia baja en carbono y asi
acelerar esa ruta, indispensable para recortar sus emisiones contaminantes y
alejarse de un critico calentamiento planetario. La region se adentro positi-
vamente en la produccion de energia renovable, especialmente edlica y solar,
pero atin no ha podido desprenderse significativamente de los combustibles
fosiles y limpiar su canasta energética. Ademéas, algunos paises, como Brasil
y México, han avanzado en asuntos como la generacion renovable, mientras
otros, como Repliblica Dominicana, presentan retrasos importantes®.

Pero a pesar de estos avances, parece que Ameérica Latina avanza len-
tamente por este camino de la eficiencia energética que deberia transitar a
la mayor velocidad posible. No solo es un imperativo por los problemas apa-
rejados al cambio climatico; la region también se juega su competitividad y,
por lo tanto, su desarrollo en los proximos anos®.

En materia de eficiencia energética los paises de Ameérica Latina y el
Caribe presentan situaciones muy dispares. Mientras paises como México
y Brasil han consolidado sus marcos institucionales y regulatorios y estan
implementando exitosos programas en esta area, la gran mayoria de los
paises avanza mas lentamente. Esta es la conclusion del estudio elaborado
por el BID, CEPAL y OLADE con el titulo “Eficiencia energética en América
Latina y el Caribe: Avances y oportunidades”. Este estudio destaca que
practicamente todos los paises de la region estan llevando adelante un amplio
repertorio de programas y proyectos de fomento a la eficiencia energética.
Mientras algunos paises cuentan con esquemas organizativos consolidados,
equipos técnicos capacitados y mecanismos de financiamiento bien engra-
nados y robustos que les permiten asegurar la continuidad en el tiempo de
sus actividades, otros, en cambio, se encuentran en etapas mas incipientes,
todavia actiian en forma reactiva frente a situaciones de crisis energética y
dependen del apoyo financiero y técnico de la cooperaciéon internacional®. Pero
no cabe duda de que en todos los paises se verifica una intensificaciéon de las
actividades vinculadas con programas y proyectos de eficiencia energética,

@

3 Gopoy (2018).

Goboy (2018).

BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO (BID) (2017) p. 3.
BaNco INTERAMERICANO DE DESARROLLO (BID) (2017) p. 14.
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y en los procesos de elaboracion e implementacion de normas técnicas en el
area. Un dato relevante que valora el informe es la existencia de programas
de eficiencia energética de caracter regional. Entre ellos se destaca el Pro-
grama Regional Base de Indicadores de Eficiencia Energética para América
Latina y el Caribe, desarrollado por la CEPAL, y el Programa para Ameéri-
ca Latina y el Caribe de Eficiencia Energética, desarrollado por OLADE (Ox-
ganizacion Latinoamericana de Energia). También se destaca la iniciativa de
crear un Fondo Regional de Eficiencia Energética para los Paises Miembros
del Sistema de la Integracion Centroamericana, con el objetivo de apoyar la
gestibn técnica y el financiamiento de proyectos®.

Otro hallazgo del informe es que numerosos paises han considerado
pertinente y oportuno elaborar leyes relacionadas al tema de eficiencia
energética; de hecho, varios de ellos ya las tienen en vigor. La ley de Costa
Rica es la primera en la region (1994), por ejemplo. No obstante, en muchos
paises se considera una medida suficiente y se dejan de lado (o se dan por
descontadas) actividades concretas de promocion que derriben las barreras,
en general comunes a todos los paises, que dificultan y a veces impiden el
desarrollo de programas masivos de eficiencia energética. LL.a mera existencia
de una ley no garantiza el éxito de un programa nacional en este campo, el
cual depende de numerosas variables socio-economico-financieras y tecnolo-
gicas, que, ademas, cambian significativamente segin el pais analizado. De
hecho, muchos paises que no cuentan con una ley de eficiencia energética
han podido realizar numerosas acciones relacionadas a este tema, y se cita
como ejemplo a México®.

El informe que venimos refiriendo concluye resaltando que es alentador
el fuerte énfasis, en toda la region, en el desarrollo de normas de eficiencia
energética para equipos y elementos consumidores de energia. Los sistemas
de etiquetado energético para informar a los usuarios permitiran promover
una decision racional de compra (balance entre costo inicial y costo operativo
a lo largo de la vida til de cada equipamiento). En algunos paises no hay
suficiente capacidad institucional en este tema para impulsar un proceso
masivo de determinacion de indicadores especificos en la materia. En mu-
chos casos, la falta de estadisticas confiables y abarcadoras de la actividad
socio-econdmica y productiva, y la alta rotacion de los cuadros técnicos al
interior de las instituciones encargadas no permiten obtener indicadores con
un nivel de confiabilidad tal que posibiliten la toma de decisiones realistas
y con expectativas de éxito. Asimismo, son pocos los paises de la region que
cuentan con balances de energia Util que facilitarian la desagregacion de la
informacibén necesaria para obtener indicadores de eficiencia energética mas
refinados. Entre ellos estan Brasil, Uruguay, Paraguay, Pert1 y Republica

7 BaNco INTERAMERICANO DE DESARROLLO (BID) (2017) p. 18.
68 BaNco INTERAMERICANO DE DESARROLLO (BID) (2017) p. 19.
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Dominicana. Bolivia y Ecuador estan en pleno proceso de elaboracion de los
suyos®

§ 7. LA TRANSICION ENERGETICA COMO DESAFIO

Segtin el estudio realizado por FGV ENERGIA con el auspicio de KAS-
EKLA con el titulo “Un anélisis comparativo de la transici6on energética en
Ameérica Latina y Europa®, trazar un analisis en cuanto al tema de transicion
energética para América Latina es una tarea desafiante, porque la region esta
formada por paises con estructuras energéticas muy distintas, con agendas
disonantes y cuestiones coyunturales complejas. Ese desafio se vuelve atin
mayor en la medida que ejecutar la transicion energética es una tarea mul-
tidisciplinaria, que exige un planeamiento coherente y coordinado del pais,
porque involucra distintos sectores™.

En este estudio se destaca como Uruguay representa un modelo para la
transicion energética en América Latina. Partiendo del estudio de ese caso,
se identifica que el factor que posibilito la rapida evolucion del uso de las
renovables en el pais fue la combinacion de estabilidad economica y politica,
de reglas claras y objetivas y de difusion de un modelo de negocios lucrativo
para el sector. En los otros paises, las razones para sus etapas menos avan-
zadas en el tema radican justamente en la falta de, por lo menos, uno de
esos factores. Ademas de la combinacion de los elementos ya mencionados,
la sincronia entre ellos también importa. En gran parte de los paises, la es-
tructura legal y el andamiaje regulatorio se realizan para intentar incorporar
las iniciativas espontaneas ya en curso. Por ejemplo, regular las condiciones
de mini y micro producciéon distribuida deberia suceder antes de la posibili-
dad de ejecucion por algiin agente econémico, tal como ocurrid en Brasil. El
Estado deberia liderar las discusiones, de modo de orientar la conduccion del
proceso, y no adaptarse a las condiciones ya establecidas™.

Un punto que se revela muy preocupante en todos los paises latinoame-
ricanos estudiados es el tema del transporte. Hay negligencia, por parte de
la mayoria de los paises, en cuanto a la mitigacion de la emision de GEI de
este sector. En Brasil, por ejemplo, el sector de transporte tiene un papel
mucho mas preocupante que el sector eléctrico, esencialmente compuesto
por energia limpia. Las pocas iniciativas que existen son demasiado timidas,
mirando, en mayor medida, para la cuestion del combustible liquido, y no
hay cambio estructural del sistema, con foco en uno menos contaminante y
mas eficaz. Hasta Costa Rica, pais elegido como el mayor lider en América
Latina en energias limpias por el informe de la WWF de 2014, presenta una
matriz de transporte sucia™. La transicion energética de un pais es una agen-

BaNco INTERAMERICANO DE DESARROLLO (BID) (2017) p. 24.
FGV ENERGIA y KONRAD ADENAUER STIFTUNG (2016) p. 14.
FGV ENERGIA y KONRAD ADENAUER STIFTUNG (2016) p. 14.
FGV ENERGIA y KONRAD ADENAUER STIFTUNG (2016) p. 14.
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da de largo plazo, que depende no solo de esfuerzos regulatorios e incentivos
financieros, sino también de la evolucion tecnologica. Asi las cosas, los paises
latinoamericanos parecen estar atras en esta carrera.

Por Gltimo, se destaca en este informe que la adhesion de la sociedad a
la politica climatica es esencial para el éxito de esa agenda. Asociada a las
etapas de desarrollo social en América Latina y en Europa, la participacion
de la sociedad en la eleccion de las prioridades ambientales, y principalmen-
te del sector energético, es fundamental para legitimar las iniciativas del
gobierno como promotor del uso de renovables. Hoy, lo que es costumbre en
Ameérica Latina es la conduccion de la agenda ambiental con escasa o nula
participacion de la sociedad. Las iniciativas de los paises de la region fueron,
en su mayoria, elaboradas por organismos estatales, siendo tratadas en su
mayoria como tema de relaciones internacionales. La inclusion de la socie-
dad en la discusion del tema es un factor significativo para que la transicion
energética en el continente pueda ser sostenible y exitosa™.

Concluimos este apartado refiriéndonos al informe “Promover una tran-
sicion energética efectiva”™, publicado durante el Foro Econdémico Mundial
sobre Ameérica Latina, que se celebrd en San Pablo, Brasil, en marzo de 2018.
Seglin revela este reciente informe, la mayoria de los paises de América La-
tina todavia no estan bien preparados para afrontar la transicidon energética.
En este estudio se analizan 114 paises, entre ellos varios latinoamericanos.
Esta evaluacion clasifica a los paises en funcion del estado actual de sus
sistemas energéticos y su nivel de preparacion estructural para adaptarse a
las futuras necesidades de energia. Los hallazgos encontrados determinan
que Ameérica Latina debe mejorar en varias areas, como la innovacion, el
desarrollo del capital humano, la seguridad de las inversiones y la eficacia
del marco institucional.

El informe examina el desempeno de los sistemas energéticos actuales de
los paises bajo tres dimensiones: acceso y seguridad energética; sostenibilidad
ambiental del sistema; y potencial de crecimiento y desarrollo econémico in-
clusivo. Asimismo, analiza en qué medida existen condiciones que faciliten
una transiciéon hacia un sistema de bajas emisiones de CO_". A nivel global,
el informe establece que el avance hacia la sostenibilidad ambiental se ha
detenido y considera que la tendencia practicamente plana en la intensidad
de las emisiones de carbono lo demuestra. Seglin los datos del Foro Econémico
Mundial, en los Giltimos cinco ahos se ha registrado una mejora marginal de
tan solo un 1,8 % anual, en comparaciéon con el 3 % requerido para cumplir
con el Acuerdo de Paris en materia de objetivos climaticos. Asimismo, se
ha verificado un aumento del precio real de la electricidad para los hogares
desde 2013 en méas de la mitad de los paises analizados, a pesar de la baja
general del precio del combustible. Ademas de las repercusiones positivas

8 FGV ENERGIA y KONRAD ADENAUER STIFTUNG (2016) p. 36.
™ Foro EcoNomico MUNDIAL (WEF) (2018).
5 Foro EcoNomico MunDIAL (WEF) (2018).
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para el clima, la mejora de los sistemas energéticos contribuiria a remediar
la situacion de 1.000 millones de personas en el mundo que actualmente
carecen de electricidad, seglin el Foro Econémico Mundial™.

Entre los hallazgos se destaca que los paises escandinavos y de Europa
occidental encabezan el Indice de Transicion Energética, con Suecia, Noruega
y Suiza a la cabeza, mientras que el Reino Unido (7) y Francia (9) son las
tinicas economias del G7 (Grupo de los siete paises mas desarrollados del
mundo) que se ubican dentro de los diez primeros puestos. En lo que atahe
a la region latinoamericana, los que muestran los mejores desempehos son
Uruguay, que ocupa el puesto 13; Costa Rica, ubicado en el 20; Chile, en el
24 y México, en el 28. De manera general la region obtiene una puntuacion
similar al promedio global en cuanto a la contribucion del sistema energético
al crecimiento econémico, a la seguridad y al acceso, y por encima del prome-
dio cuando se trata de sostenibilidad ambiental. Sin embargo, varios paises se
quedan atras porque no estan preparados adecuadamente para la transicion,
seglin revela el informe que estamos refiriendo. Por ejemplo, Per(i se ubica
en el puesto 34, Paraguay en el 37, Panama en el 39, Ecuador en el 48 y Ar-
gentina en el 56. De manera particular, el informe destaca a Colombia (32) y
Brasil (38), por tratarse de dos paises que “cuentan con sistemas energéticos
con buen desempeho debido a sus abundantes recursos naturales”, pero que al
mismo tiempo “tienen niveles de preparacion bajos” para la transicion. Estos
contenidos se deben a “deficiencias en materia de capital humano y fallos en
sus instituciones y marcos regulatorios”. Los illtimos paises latinoamericanos
que figuran en la clasificacion son Guatemala, en el puesto 62, y El Salvador,
en el 69, mientras que Venezuela se queda a cuatro puestos de cerrar la lista,
en la posicién 111, solo por delante de Kirguizistan, Sudafrica y Zimbabue™.
Uruguay es un ejemplo de como la estabilidad econdomica, politica e institu-
cional, ademas de la realizacion de un planeamiento simple pero amplio, son
factores primordiales para el éxito de las energias renovables y de una politica
de transicion energética. Es importante aclarar, no obstante, que Uruguay
es un pais pequeho, presentando menor diversidad y complejidad econémica
y politica cuando lo comparamos con otros grandes paises territoriales de
Ameérica Latina, como Argentina y Brasil. Por otra parte, desde el punto de
vista técnico, la integracion eléctrica del pais es menos complicada, aspecto
que contribuyo para alcanzar el 100 % de electrificacion en el pais y para la
mayor difusion de las energias renovables.

§ 8. CONCLUSION

En este cambio de época al que asistimos en este momento de la huma-
nidad, la necesidad de lograr que la comunidad internacional apueste por

™ Foro EcoNomico MUuNDIAL (WEF) (2018).
T Foro EcoNoMICO MUNDIAL (WEF) (2018).
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una defensa a ultranza del medio ambiente y de un pacto mundial sobre
la cuestidbn es mas imperiosa que nunca. En este camino la interconexion
entre cambio climatico, eficiencia energética, energias limpias y la transi-
cibn energética como contexto sera determinante. Asi, en esta carrera por
la regeneracion energética los tiempos de los paises méas favorecidos seran
diferentes a los de los paises menos favorecidos. Después de la revision de
indices y documentos de organismos internacionales sobre el estado de la
transicion energética mundial y en concreto la ubicacion de los paises de
Ameérica Latina, entendemos que efectivamente el camino hacia esa regene-
racion energética, hacia esas energias méas limpias, serd mas lento que en
otras regiones y paises. Las razones ya han sido descritas en este estudio.
Aun a pesar de esta realidad, creemos que Ameérica Latina esta comprome-
tida con las energias renovables, a las que se llegara de manera desigual,
considerando que algunos paises de la region avanzan mas rapido que otros
hacia esa meta conforme a su estabilidad economica, politica e institucional.
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§ 1. INTRODUCCION

Frente a los actuales retos del mercado petrolero internacional’, di-
versos paises de América Latina han procurado actualizar sus normativas
en materia de procesos licitatorios para la ejecucion de las actividades de
exploracion y/o produccion de hidrocarburos a los fines de incrementar la
confianza de los inversionistas, asi como para ser competitivos frente a
los demas paises productores de la region y del mundo, especialmente en
términos de transparencia, eficiencia, objetividad, predictibilidad y certeza
del procedimiento.

A pesar de la aparente similitud entre los procesos licitatorios en los dis-
tintos paises, cada uno de ellos atiende a su propio marco regulatorio de las
actividades de exploracion y/o produccion de hidrocarburos y, en particular,
a los contratos permitidos para la ejecucion de dichas actividades, conforme
al ordenamiento juridico aplicable, asi como a las exigencias, objetivos y
finalidades de la politica de exploraciéon y/o produccion de hidrocarburos del
respectivo pais.

Brasil y Colombia constituyen los mas recientes ejemplos de actualiza-
cion de las normativas en materia de licitaciones para la ejecucion de las
actividades de exploracion y/o produccion de hidrocarburos en Latinoamérica.
De alli que el presente trabajo se dirija a analizar el marco regulatorio de
los procesos licitatorios de exploracion y/o produccion de hidrocarburos en
dichos paises, como paradigmas de las trasformaciones que, en esa materia,
se estan produciendo en Ameérica Latina.

§ 2. LICITACIONES DE EXPLORACION Y/O PRODUCCION
DE HIDROCARBUROS EN BRASIL

De acuerdo con la Constitucion de la Repliblica Federativa de Brasil, los
recursos naturales y minerales existentes en el territorio, en la plataforma
continental y en la zona economica exclusiva del pais pertenecen a la Unién?
es decir, al Estado Federal. Asimismo, las actividades de la cadena de valor
de los hidrocarburos estan reservadas a la Union, de conformidad con la

! El mercado y la industria petroleros enfrentan numerosos retos en la actualidad;
entre ellos, las fluctuaciones en la produccion mundial debido a su crecimiento en algunos
paises (Estados Unidos) y su reduccion en otros (Venezuela), la desaceleracion de la economia
mundial, la presiéon sobre los precios del petroleo, especialmente por los precitados factores,
la incertidumbre con relacion al futuro de los combustibles fosiles y respecto a la transicion
energética, el desarrollo y aprovechamiento de hidrocarburos no convencionales y en areas
off-shore, la ola de reformas energéticas y de licitaciones de campos, en particular, en América
Latina, los recursos humanos, las preocupaciones ambientales, etcétera.

2 Articulo 20, numerales V y IX, de la Constitucion de la Repliblica Federativa de Brasil.
A nivel legislativo, la propiedad de la Union (o de la Federaciéon) sobre los hidrocarburos es
confirmada por el articulo 3° de la ley 9478, del 6 de agosto de 1997.



RADEHM, n° 21, mayo-julio de 2019, pp. 121-152 « 123

®, 3

PiNTO OLIVEROS, S. y COLMENTER, R. <+ “Licitaciones para la ejecucion de las actividades . .

Carta Magna brasilena®. Sin embargo, desde la promulgacion de la novena
enmienda constitucional del 9 de noviembre de 1995, el Estado brasileho
puede contratar empresas estatales o privadas a los fines de ejecutar dichas
actividades®.

Para concretar la citada enmienda constitucional, se requirieron diversas
normativas, entre las cuales destacamos la ley 9478 (1997), conocida como
“Ley del petroleo” o “Ley petrolera”, la ley 12351 (2010), frecuentemente
denominada “Ley (de areas) pré-sal”’, y, recientemente, la ley 13365 (2016),
que transform6 la obligatoriedad de que Petroleo Brasileiro S.A. (PETRO-
BRAS) fuera el operador en los consorcios, que se adjudicasen bloques para
exploracion y/o produccion de hidrocarburos bajo la modalidad de produccion
compartida, en un derecho de preferencia.

La ley 9478 contempla dos tipos de contratos para ejecutar las activi-
dades de exploracion y/o produccion de hidrocarburos, a saber: contratos de
concesion, y contratos de produccion compartida para las areas pre-sal y las
areas estratégicas®. El contrato de concesion es precedido por un proceso de
licitacion, mientras que el contrato de produccion compartida puede ser: a)
adjudicado por contratacion directa a PETROBRAS®, o b) precedido por un
proceso de licitacion abierto también a empresas privadas’.

a) CONTRATO DE CONCESION: LICITACION. — La celebracion del contrato
de concesién para la ejecucion de actividades de exploracion y/o produccion
de hidrocarburos es precedida por un proceso licitatorio regido por la ley
9478/1997, las resoluciones del Conselho Nacional de Politica Energética (en
lo sucesivo, CNPE), las resoluciones de la Agéncia Nacional do Petroleo, Gas
Natural e Biocombustiveis (en adelante, ANP) —en particular, la resolucion
n° 18 del 18 de marzo de 2015 y el especifico edicto de licitacion, que define
las reglas de la ronda licitatoria.

Previamente al inicio de la licitacion, el CNPE? define los bloques que
seran objeto de concesién o de produccidon compartida®, y autoriza a la ANP
a promover la ronda licitatoria de conformidad con la ley 9478/1997.

3 Articulo 177 de la Constitucién brasilehia. El articulo 4° de la ley 9478 ratifica el
monopolio del Estado sobre las actividades de exploracion, explotacion, refinacion del petroleo
(nacional o extranjero), transporte maritimo, o mediante oleoductos, de crudo o de productos
derivados del petrbleo producido en el pais.

* Cfr. § 1 del articulo 177 de la Constituciéon de la Rephblica Federativa de Brasil en
concordancia con el articulo 23 de la ley 9478/1997 (seglin la reforma por la ley 12351, del 22
de diciembre de 2010).

° Articulo 23 de la ley 9478/1997.

6 Articulos 8.1y 12 de la ley 12351/2010.

7 Articulo 8° de la ley 12351/2010.

8 La resoluciéon n° 8 del CNPE, del 21 de junio de 2003, establece las directrices que este
organo debe observar para implementar la politica nacional de expansion de la produccion del
petroleo y del gas natural.

? Articulo 2.VIII de la ley 9478/1997.
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Una vez que ha sido autorizada por el CNPE, la ANP promueve la licita-
cion y elabora el respectivo edicto licitatorio'®. En su fase interna, la licitaciéon
es promovida y coordinada por la Superintendéncia de Promog¢ao de Licitagoes
(en lo sucesivo, SPL) de la ANP, que es el d6rgano encargado de elaborar el
edicto y el contrato de concesion a los fines de someterlos a la aprobacion
del directorio de ANP!, mientras que, en su fase externa, la licitacion es
conducida por una Comissao Especial de Licitagao (en lo adelante, CEL)",
la cual es designada por el directorio de ANP*,

En general, la licitacion esta constituida por las siguientes etapas: a)
publicacion del pre-edicto; b) audiencia plblica; ¢) publicacion del edicto; d)
inscripcion y pago de la tasa de participacion; e) entrega de la garantia de la
oferta; f) presentacion y evaluacion (julgamento) de las ofertas; g) calificacion
de la oferente ganadora de la sesion pliblica de presentacion de ofertas; h)
adjudicacion y homologacion de la licitacion, e i) celebracion del contrato'.

En todas estas etapas, la licitacion debe respetar los principios que rigen
la administracion publica brasileha'®; asimismo, los procesos decisionales de
la ANP se orientan por los principios de legalidad, impersonalidad, moralidad
y publicidad, de acuerdo con la ley 9478/1997'.

1. Publicacion del pre-edicto. El pre-edicto licitatorio es integramente
publicado en la pagina web de la ANP dedicada a las licitaciones'’; y, ade-
mas, se realiza un aviso de su publicacion del pre-edicto en el Diario Oficial
da Uniao (en lo sucesivo, DOU) y en los peridodicos de mayor circulacion'®,

El pre-edicto incluye las siguientes informaciones': a) los bloques, objeto
de licitacion; b) el cronograma tentativo de la licitacion; c¢) los documentos
necesarios para la inscripciéon en la licitacion; d) el valor de la(s) tasa(s) de
participacion; e) el plazo, lugar, horario de atencion y documentos requeri-
dos para retirar el paquete de datos; f) el valor y el plazo para entregar la
garantia de la oferta; g) las condiciones para la participacion de los oferentes
en consorcio; k) el nombre, mapa, ubicacion, area, coordenadas, periodo de
exploracion, programas exploratorios minimos y otras informaciones perti-

10 Articulo 8.IV de la ley 9478/1997.

11 Articulo 2° § 2 de la resolucién 18/2015 de la ANP.

12 Normalmente, la CEL est4 compuesta por representantes de la ANP y de la sociedad
civil.

'3 Articulo 2° de la resolucién 18/2015 de la ANP.

14 Cfr. articulo 3° de la resolucion 18/2015 de la ANP.

% De acuerdo con el paragrafo inico del art. 1° de la resolucion 18/2015, “em todas
as etapas da licitagdo serado observados os principios que regem a administragao plblica,
a vinculagao ao instrumento convocatorio e as determinagoes da Lei n°® 9.478/1997 e deste
regulamento”.

16 Articulo 17 de la ley 9478/1997.

" En la actualidad, la pagina web de la ANP dedicada a las licitaciones es http:/www.
brasil-rounds.gov.br/index.asp

18 Articulo 6° de la resolucién 18/2015 de la ANP.

19 Cfr. articulo 7° de la resolucion 18/2015 de la ANP.
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nentes relativas a cada bloque, objeto de licitacion; i) el valor minimo del
bono de celebracion del contrato (bonus de assinatura) que se ofrecera por
cada bloque licitado; j) la forma de presentacion de las ofertas y los criterios
de evaluacion (julgamento) de aquellas; k) los criterios de contenido local
relativos al desarrollo de la industria nacional; /) los criterios, parametros
y documentos requeridos para la calificaciéon de la oferente ganadora de la
sesion plblica de presentacion de ofertas; m) las penalidades aplicables; n)
las participaciones gubernamentales (participacoes governamentais)®; n) la
indicacion expresa de que el pago de las indemnizaciones por expropiaciones
o servidumbres necesarias para el cumplimiento del contrato corresponderan
al concesionario; o) el modelo de contrato de concesion, y p) el plazo y las
condiciones para la celebracion del contrato de concesion.

2. Audiencia publica. Con posterioridad a la publicacion del pre-edicto,
la ANP efectiia una audiencia publica —que podra ser precedida por una
consulta pliblica— a los fines de: a) suministrar informaciéon sobre las areas
que seran licitadas; b) explicar las normas del pre-edicto, y ¢) propiciar la
presentacion de comentarios y/o sugerencias tanto al pre-edicto como a la
minuta del contrato de concesién, por parte de los agentes econémicos y de
la sociedad™.

De acuerdo con la resolucion 18/2015, la realizacion de la audiencia pli-
blica debe ser divulgada por aviso en el DOU y en la pagina de la ANP?. En
la practica, la ANP frecuentemente publica el aviso de la consulta plblica y
de la audiencia publica en el DOU y en su pagina web en la misma fecha de
publicacion del pre-edicto; especificando: a) el plazo de duracion de la con-
sulta puiblica, asi como su fecha de terminacion; b) la fecha de la audiencia
plblica y su objetivo, es decir, suministrar informaciones complementarias
y actualizadas sobre el pre-edicto y la minuta de contrato de concesion, y
¢) las paginas web en las que se encontraran disponibles, por un lado, los
documentos relativos a la consulta publica y a la audiencia pablica, y por el
otro lado, el procedimiento para enviar comentarios y sugerencias.

Las sugerencias® presentadas en la audiencia plblica —y, en caso de ser
realizada, en la consulta pliblica— podran ser incorporadas en las versiones
definitivas del edicto y del modelo de contrato de concesidon®.

20 Las denominadas “participaciones gubernamentales” deben determinarse en atencion
al articulo 45 de la ley 9478/1997. En las concesiones onshore, debe ademéas respetarse la
“participacion” para los propietarios de la tierra, prevista en el articulo 52 de la misma ley.

2L Articulo 8° de la resolucién 18/2015 de la ANP.

?2 Ademas, la realizacion de la audiencia piiblica también puede ser informada a través
de los diarios de mayor circulacion, a criterio de la ANP. Cfr. articulo 8 §1 de la resolucion
18/2015 de la ANP.

23 Previamente al inicio de la seleccion (certamen), el analisis de las sugerencias presenta-
das durante la audiencia publica (y, eventualmente, la consulta piiblica), incluyendo las razones
de su adopcion o rechazo, sera divulgado en la pagina de ANP dedicada a las licitaciones, y
ademas, sera agregado al proceso administrativo.

24 Articulo 9° de la resoluciéon 18/2015 de la ANP.
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3. Publicacion del edicto. El edicto licitatorio es integramente publicado
en la pagina web de ANP dedicada a las licitaciones; y, ademas, se realiza un
aviso de su publicaciéon en el DOU y en los periddicos de mayor circulacion
al menos sesenta dias antes de la fecha de la sesion pliblica de presentacion
de ofertas. Este Giltimo aviso debe especificar: a) el objeto de la licitacion; b)
la fecha y lugar de la presentacion de ofertas; y ¢) el lugar donde el edicto
estara disponible?.

El edicto de licitacion® es acompahado por el modelo de contrato®, y
contiene las siguientes informaciones®: a) el bloque, objeto de la concesion, el
plazo estimado de duracion de la fase exploratoria, las inversiones minimas
y los programas minimos exploratorios; b) los requisitos técnicos, econdmi-
cos y juridicos exigidos a los oferentes®; y los criterios de pre-calificacion,
en caso de adoptarse dicho proceso; ¢) las participaciones gubernamentales
(participacoes governamentais) minimas®, y la participaciéon para el propie-
tario (de la superficie)®; d) los documentos exigidos y los criterios que seran
empleados a los fines de valorar la capacidad técnica, la idoneidad financiera
y la regularidad juridica de los oferentes, asi como para evaluar técnica y
econbmico-financieramente las propuestas; e) la indicacion expresa de que el
pago de las indemnizaciones por expropiaciones o servidumbres necesarias
para el cumplimiento del contrato corresponderan al concesionario; f) el plazo,
lugar y horario en que se suministraran a los interesados los datos, estudios
y deméas elementos e informaciones requeridos para elaborar sus propuestas,
asi como el costo de su adquisicion. Asimismo, el edicto de licitacion indicara
la fecha, lugar y hora de la sesidon piiblica de presentacion de ofertas, y los
modelos de garantias que deberan ser entregadas por los oferentes™.

Cuando el edicto de licitacion permita la participacion de empresas en
consorcio, se exigira adicionalmente: a) el compromiso piiblico o privado de
constitucion del consorcio, celebrado por las empresas que lo integren; b) la
indicacion de la empresa lider, la cual sera responsable por el consorcio y por
la direccidon de las operaciones, sin perjuicio de la responsabilidad solidaria
de las demas empresas consorciadas, y ¢) la presentacion de los documentos
requeridos para la evaluacion técnica y economico-financiera del consorcio

% Articulo 10 de la resolucion 18/2015 de la ANP.

% De acuerdo con el articulo 11 de la resoluciéon 18/2015 de la ANP, para la elaboracién
del edicto licitatorio se observara lo previsto en los articulos 37, 38 y 39 de la ley 9478/1997 y
en el pre-edicto; asi como las sugerencias presentadas en la audiencia piblica y, eventualmente,
en la consulta pliblica, que fueran acogidas por la ANP.

2T Cfr. articulo 37 de la ley 9478/1997 y art. 11 de la resolucién 18/2015 de la ANP.

2 (Cfr. articulo 37 de la ley 9478/1997.

% Articulo 25 de la ley 9478/1997.

30 De conformidad con el articulo 45 de la ley 9478/1997, las “participaciones guberna-
mentales” pueden comprender el bono de celebracion del contrato, las regalias, la denominada
“participacion especial” y el pago por la ocupacion o retencion del area. En todo caso, las regalias
y el pago por la ocupacion o retencion del area son obligatorias.

31 Articulo 52 de la ley 9478/1997.

32 Articulo 11 de la resolucién 18/2015 de la ANP.
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por parte de cada una de las empresas consorciadas®. Asimismo, el edicto
licitatorio prohibira la participacion de las empresas consorciadas, sea sin-
gularmente o en otro consorcio, en otra oferta presentada en la licitacion de
un mismo bloque; y, ademas, sometera el otorgamiento de la concesion al
consorcio ganador de la licitacion a la condicion del registro del instrumento
constitutivo del consorcio, conforme a lo previsto en el paragrafo tinico del
articulo 279 de la ley 6404 (1976)*.

En la hipotesis de participacion de empresas extranjeras, que compi-
tan en la licitacion singularmente o consorciadas con otras empresas, el
edicto licitatorio también les requerira que presenten, conjuntamente con
su propuesta y en sobre separado, los siguientes recaudos®: a) prueba de
capacidad técnica, idoneidad financiera y regularidad juridica, de acuerdo
con la reglamentacion que dicte la ANP; b) el acto o documento constitutivo
de la empresa, asi como la prueba de estar constituida u organizada y en
funcionamiento, conforme a la legislacion de su pais; c¢) la designaciéon de un
representante legal por ante la ANP, con facultades especiales para ejercer
los actos y asumir las responsabilidades relativos a la licitacion y a la oferta
presentada, y d) el compromiso, en caso de ganar la licitacion, de constituir
la empresa conforme a las leyes brasilehas, con sede y administracion en
Brasil®. En todo caso, la celebracion del contrato de concesion queda condi-
cionada al efectivo cumplimiento de este iltimo compromiso™.

4. Inscripcion en la licitacion y pago de la tasa de participacion. Du-
rante el periodo de inscripcion en la licitacion, las empresas interesadas en
participar deben solicitar su inscripcion en dicho proceso, presentando los
documentos de inscripci6on® y el comprobante de pago de la tasa de partici-
pacibén, de acuerdo con lo establecido en el respectivo edicto®. El pago de la
tasa de participacioén es obligatorio e individual para cada oferente, inclusive
para aquellas que presenten su oferta en consorcio.

Las empresas que hayan: a) presentado su inscripciéon®, b) demostrado
el pago de la tasa de participacion®, y c) celebrado el acuerdo de confiden-

3 Articulo 38 de la ley 9478/1997.

34 Cfr. articulo 38 de la ley 9478/1997.

% Articulo 39 de la ley 9478/1997.

36 1.a constitucion de la empresa ganadora en Brasil responde a que las actividades
reservadas al Estado solo podran ser ejecutadas por empresas constituidas seglin las leyes
brasilehas, con sede y administracion en el pais, en atencion al articulo 5° de la ley 9478/1997.

37 Paragrafo Ginico del articulo 39 de la ley 9478/1997.

% Ta inscripcion es obligatoria e individual para cada empresa interesada, incluso
en el supuesto en que la oferta sea presentada por un consorcio. En la hipotesis en que la
empresa participante sea extranjera, debe presentar ademas el compromiso, en caso de resultar
ganadora, de constituirse seglin las leyes brasilehas, con sede y administracion en Brasil, de
acuerdo con el paragrafo inico del articulo 12 de la resolucion 18/2015 de la ANP.

39 Articulo 12 de la resolucién 18/2015 de la ANP.

0 Cfr. articulo 14 de la resolucion 18/2015 de la ANP.

1 Thidem.
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cialidad*® (normalmente, contenido en el edicto) evidenciando, ademas, las
facultades de su representante, tendran a disposicion el paquete de datos
técnicos.

En general, el paquete de datos es una recopilacion de datos técnicos
publicos, seleccionados por la ANP, relativos a la cuenca sedimentaria y a la
zona donde se ubican los bloques ofrecidos en cada ronda licitatoria. En la
practica, se ha previsto incluso que se acceda a €l en forma remota.

5. Entrega de la garantia de la oferta. A los fines de presentar su oferta,
los oferentes deben entregar garantia* de ella para el bloque de su interés,
antes de la sesion publica de presentacion de ofertas. En tal sentido, el
oferente* debe consignar la garantia de su oferta, segin las modalidades
previstas en el especifico edicto. En la practica, los edictos frecuentemente
contemplan como garantias de las ofertas: cartas de crédito, seguros-garantia
y/o caucion en dinero. En el caso de las dos primeras, la ANP debe ser la
beneficiaria de las garantias®.

6. Presentacion y evaluacion de las ofertas. En sesion publica, los oferen-
tes cuya inscripcion sea aprobada por la CEL podran presentar sus ofertas
respecto del bloque para el cual pagaron la(s) tasa(s) de participacion y pre-
sentaron la garantia de su oferta.

Las ofertas presentadas son evaluadas por la CEL, conforme a los cri-
terios establecidos en el edicto y en la ley 9478/1997*". De acuerdo con esta
{ltima, la CEL debe identificar la oferta mas ventajosa’®, segtin los criterios
objetivos previstos en el edicto®, tomando también en consideracién, por un
lado, el programa general de trabajo, las propuestas para las actividades de
exploracion, los plazos, las inversiones minimas y los cronogramas fisicos-
financieros, y, por otro lado, las participaciones gubernamentales (partici-
pagcdes governamentais) contempladas en el articulo 45 de la ley 9478/1997%.

En las rondas licitatorias méas recientes, los edictos han concedido espe-
cial relevancia al bono de celebracion del contrato (bonus de assinatura)® y

42 Cfr. articulo 14 § 3 de la resolucién 18/2015 de la ANP.

43 Cfr. articulo 15 de la resolucién 18/2015 de la ANP.

4 En las ofertas presentadas por consorcios, la garantia de la oferta debe ser entregada
por una sola de las empresas que integran el consorcio, de acuerdo con el articulo 15 § 2 de la
resolucion 18/2015 de la ANP.

2 Cfr. articulo 15 de la resolucién 18/2015 de la ANP.

6 Cfr. articulo 16 de la resolucién 18/2015 de la ANP.

4T Cfr. articulo 18 de la resolucién 18/2015 de la ANP.

8 El articulo 19 de la resolucién 18/2015 de la ANP precisa la metodologia para la
asignacion de puntaje.

49 Cfr. articulo 40 de la ley 9478/1997. De acuerdo con esta misma norma, deben obser-
varse también los principios de legalidad, impersonalidad, moralidad, publicidad e igualdad
entre los competidores.

%0 Cfr. articulo 41 de la ley 9478/1997.

51 De conformidad con el articulo 46 de la ley 9478/1997, el edicto licitatorio establece
el monto minimo del bonus de assinatura, es decir, del pago ofrecido en la oferta en caso
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al programa minimo exploratorio (PEM, por sus siglas en portugués) como
criterios para la valoracion de las ofertas.

La evaluacién de las ofertas se realiza atribuyéndoles a cada una de ellas
puntos y porcentajes, conforme a los criterios establecidos en el especifico
edicto™. Esto permite clasificarlas en orden decreciente, segiin el puntaje
obtenido por cada oferta en aplicacion de la formula prevista en el edicto.
De esta manera, el oferente cuya oferta obtenga el puntaje mas elevado en
el bloque licitado es declarado ganador de la sesi6on publica de presentacion
de ofertas®. Esta cualidad, sin embargo, no le garantiza la adjudicacion del
contrato de concesi6on®.

7. Calificacion de la oferente ganadora de la sesion piblica de presenta-
cion de ofertas. El oferente ganador de la sesion plblica de presentacion de
ofertas es calificado® por la SPL, y aprobado por la CEL?®. En el supuesto de
que la oferta ganadora haya sido presentada por un consorcio, las empresas
que lo integran seran calificadas individualmente; y, especificamente, la em-
presa indicada como operadora del consorcio debe calificar en la categoria mi-
nima exigida para el sector en que se localiza el bloque relativo a la oferta®.

En general, la calificacion consiste en el analisis de la documentacion
de la empresa(s) ganadora(s) de la sesion publica de presentacion de ofertas
a los fines de verificar: a) su regularidad juridica®, fiscal y laboral®®; b) su
capacidad economico-financiera®, y ¢) su capacidad técnica, conforme a los
criterios previstos en el edicto®. Esta Giltima, normalmente, atiende al tipo de
actividades de exploracion y produccion de hidrocarburos realizadas, es decir,
a) exploracion y produccion onshore; b) exploracion y produccion offshore en
aguas someras; ¢) exploracion y produccion offshore en aguas profundas y
ultra-profundas, y d) exploracion y produccidon en ambientes adversos y sen-
sibles, asi como al tiempo de experiencia en la ejecucion de actividades de
exploracion y produccion de hidrocarburos®.

de adjudicacion del contrato, que debe ser pagado en el acto de celebraciéon del contrato de
concesion.

?2 Cfr. articulo 19 de la resoluciéon 18/2015 de la ANP.

% Cfr. articulo 19 § 1 de la resolucién 18/2015 de la ANP.

‘i’4 Articulo 19 § 2 de la resolucion 18/2015 de la ANP.

?5 Cfr. articulo 22 de la resoluciéon 18/2015 de la ANP.

% Articulo 25 de la resolucion 18/2015 de la ANP.

?7 Cfr. paragrafo tnico del articulo 22 de la resolucion 18/2015 de la ANP.

% Sin perjuicio de la previsto en el especifico edicto, el articulo 29 de la resolucion 18/2015
de la ANP establece la documentacidon necesaria a los fines de obtener la calificacion juridica.

% La regularidad fiscal y laboral se demuestra conforme a lo establecido en el edicto, de
acuerdo con el articulo 30 de la resolucion 18/2015 de la ANP.

60 Sin perjuicio de la previsto en el especifico edicto, el articulo 31 de la resolucién 18/2015
de la ANP 18/2015 prevé la documentacion requerida para obtener la calificacion econémico-
financiera.

1 Articulo 21 de la resolucién 18/2015 de la ANP.

62 Articulo 33 de la resolucion 18/2015 de la ANP.
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La empresa —o el consorcio— que gane el concurso es calificada como
operadora® o no operadora. En caso que sea calificada como “operadora”, sera
clasificada —o subclasificada— en distintos niveles segin su capacidad técnica
y situacion econdmica-financiera®. En cambio, la empresa calificada como “no
operadora” solo podra ejecutar actividades en consorcio, conforme al edicto.

Los resultados de la calificacion —aprobados por la CEL— son publicados
en el DOU y en la pagina de la ANP dedicada a las licitaciones®. Si la ga-
nadora de la sesion plblica de presentacion de ofertas no fuera calificada,
se procede a su descalificacion y a la ejecucion de la garantia de su oferta®.
En dicha hipotesis, se convoca a las demas oferentes a los fines de que ma-
nifiesten su eventual interés en honrar la mejor oferta de la sesion plblica
de presentacion de ofertas, es decir, la ganadora. En caso que ninguna de
ellas manifieste dicho interés, o que aquella que lo hiciese no esté calificada,
se reputa “nueva” ganadora de la sesi6n publica de presentacion de ofertas
a la oferente que hubiese presentado la siguiente oferta mejor clasificada en
dicha sesion®.

8. Adjudicacion y homologacion de la licitacion. La CEL elabora un in-
forme detallado sobre la licitacion, donde especifica el resultado y propone la
adjudicacion del bloque a la ganadora de la compulsa. En dicho informe, se
deben indicar también las ofertas presentadas en el proceso y las razones de
su descalificacion. Sucesivamente, la Junta Directiva de la ANP examina el
informe de la CEL y decide la adjudicacion del bloque, objeto de la licitacion.
Este resultado es publicado en el DOU, en la pagina de la ANP dedicada a las
licitaciones y, a criterio de esta Gltima, en los diarios de mayor circulacion®,

La Junta Directiva de la ANP también es la encargada de homologar el
informe de la licitacidon y convocar a la oferente ganadora para la celebracion
del contrato de concesion®.

9. Celebracion del contrato de concesiéon. Una vez que ha sido convocada,
la adjudicataria del bloque celebra con la ANP el contrato de concesion para
la exploracion y produccion de petroleo y gas natural en el plazo estableci-
do en el edicto™. A tal fin, la adjudicataria debe presentar los documentos
y las garantias previstos en el edicto para la celebracion del contrato, asi

% De acuerdo con el articulo 32 de la resolucion 18/2015 de la ANP, las empresas oferentes
que pretendan ser calificadas como “operadoras” deben presentar el sumario técnico previsto
en el especifico edicto.

64 Cfr. articulo 23 de la resolucion 18/2015 de la ANP.

5 Articulo 25 § 3 de la resolucién 18/2015 de la ANP.

% Sin perjuicio de la aplicabilidad de sanciones administrativas o, en general, de las
penalidades previstas en el edicto. Cfr. articulo 27 de la resolucion 18/2015 de la ANP.

87 Cfr. articulo 26 de la resolucién 18/2015 de la ANP.

6 Cfr. articulo 36 de la resolucién 18/2015 de la ANP.

89 Articulo 36 § 3 de la resolucion 18/2015 de la ANP.

0 Articulo 37 de la resolucién 18/2015 de la ANP. En caso que la adjudicataria no celebre
el contrato de concesion se aplicara lo previsto en los articulos 39 y 40 de dicha resolucion, que
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como debe demostrar el pago del bono de celebracion del contrato (bonus de
assinatura)”. Por su parte, la ANP publica extractos del contrato de concesiéon
celebrado en el DOU.

En general, “en el contrato de concesion, el concesionario se compromete
a ejecutar por su cuenta y riesgo las actividades en blisqueda de hidrocarbu-
ros en determinada area y por un especifico periodo de tiempo™ y, en caso
de éxito, se obliga a producir petroleo o gas natural en dicha area por otro
plazo™ determinado. De alli que el contrato de concesion prevea dos fases: la
de exploracion™, donde la obligacion del concesionario es pura y simple, y la
de explotaciéon o produccidon™, que estd sometida a la condicion™ del descu-
brimiento comercial™, conforme a las estipulaciones contractuales.

En caso de explotacion, el concesionario adquiere la propiedad del crudo
tan pronto sea extraido del subsuelo, y queda obligado al pago de los impues-
tos o tributos y de las remuneraciones (participacoes) legales y contractuales
correspondientes™. Entre las distintas remuneraciones que pueden ser pre-
vistas en el contrato, la regalia mensual en moneda nacional, equivalente al
diez por ciento (10 %)™ de la produccién comercial, a partir de su inicio®, y
el pago anual por ocupacibén o retencion del area® son de caracter obligatorio
en todos los contratos de concesion®.

La ley 9478/1997 establece el contenido minimo obligatorio del contrato

de concesion o, lo que es lo mismo, las denominadas “clausulas esenciales”?,

asi como las principales reglas de responsabilidad del concesionario®.

contemplan un procedimiento similar a aquel establecido en el supuesto que la ganadora de la
sesion plublica de presentacion de ofertas no sea calificada.

™ Cfr. articulo 38 de la resolucion 18/2015 de la ANP.

" Normalmente, el plazo de exploracién varia entre tres a ocho ahos.

3 El plazo de producciéon podria durar veintisiete ahos, pudiendo ser prorrogado a solicitud
del concesionario y con la aprobacion de la ANP.

™ Normalmente, la fase de exploracion se encuentra subdividida en periodos de explora-
cion, que poseen su respectivo programa exploratorio minimo (PEM).

7 A los fines de iniciar la produccion, el concesionario debe someter los planes (de
desarrollo, inversiones y trabajo) a la aprobacion de la ANP, de acuerdo con el articulo 26 § 1
de la ley 9478/1997.

6 De hecho, en caso que no exista descubrimiento comercial, el contrato se extingue al
vencimiento del término de la fase de exploracion, de acuerdo con el articulo 28.1V de la ley
9478/1997.

™ La resolucién 30/2014 de la ANP establece el reglamento técnico del plano de avaliacao
de descoberta que deben ejecutar los concesionarios a los fines de declarar la comercialidad,
total o parcial, del area, o de devolverla.

8 Articulo 26 de la ley 9478/1997.

™ La ANP puede prever, en el edicto de licitacién, la reduccion de la regalia hasta el limite
minimo del cinco por ciento (5 %), en consideracion a los riesgos geologicos, las expectativas de
produccion y otros factores pertinentes, de acuerdo con el articulo 47 §1 de la ley 9478/1997.

80 Articulo 47 de la ley 9478/1997.

81 Articulo 51 de la ley 9478/1997.

82 Articulo 45 § 1 de la ley 9478/1997.

8 Articulo 43 de la ley 9478/1997.

8 Articulo 44 de la ley 9478/1997. Véase Pinto OLIVEROS (2017) pp. 232 y 233.
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b) CONTRATO DE PRODUCCION COMPARTIDA: LICITACION. — Para la explo-
racion y/o producciéon de hidrocarburos en las areas pre-sal y en las areas
estratégicas®, el ordenamiento juridico brasileho contempla el régimen de
produccion compartida®. En este sentido, los contratos de produccién com-
partida pueden ser: a) precedidos por un proceso de licitacion, bajo modalidad
de subasta®, o b) adjudicados directamente a PETROBRAS® —a propuesta
del CNPE al Presidente de la Replblica— por razones de interés nacional, y
atendiendo a los objetivos de la politica energética brasilena®.

En caso de licitacion, el proceso es regido por la ley 12351/2010 (seglin su
modificacién por la ley 13365/2016), las resoluciones del CNPE, las resolucio-
nes de la ANP —especialmente, la resolucion n° 24 del 28 de junio del 2013—y
el especifico edicto de licitacion, que define las reglas de la ronda licitatoria.

Previamente a la licitacion, el Ministerio de Minas y Energia (en lo suce-
sivo, MME) —directamente o mediante la ANP— esta facultado para promover
la evaluacion del potencial de las areas pre-sal y de las areas estratégicas®.
Asimismo, el MME —previa opinion de la ANP- propone al CNPE la definicion
de los bloques, que seran objeto de concesién o produccién compartida®, asi
como de los parametros técnicos y econémicos de los contratos de produccion
compartida, de conformidad con la ley 12351/2010%, Igualmente, el MME
establece las directrices que deben ser observadas por la ANP en la licita-
cibn y en la elaboracion de los modelos de edicto y de contrato de produccion
compartida; y, ademéas, aprueba estos Giltimos®.

Por otra parte, el CNPE propone al Presidente de la Republica: a) los
bloques que se adjudicaran a PETROBRAS; b) los bloques que seran objeto
de licitacion, bajo modalidad de subasta; ¢) los parametros técnicos y econo-
micos de los contratos de produccion compartida; d) la cualidad de operador
de PETROBRAS, en caso que ésta haya ejercido su derecho de preferencia®;
e) la participacion minima de PETROBRAS en el consorcio, cuando sea ope-
radora; f) la politica de comercializacion de petroleo destinada a la Unibén en
los contratos de produccion compartida, y g) la politica de comercializacidon
de gas natural proveniente de los contratos de produccion compartida, que
se orienta prioritariamente al abastecimiento del mercado nacional®.

8 Las definiciones de areas pre-sal y 4reas estratégicas se encuentran contenidas en el
articulo 2 IV y V de la ley 12351/2010.

8 Cfr. articulo 5° de la ley 9478/1997 y articulo 3° de la ley 12351/2010.

87 Articulo 8.II de la ley 12351/2010.

8 Articulo 8.1 de la ley 12351/2010.

8 Articulo 12 de la ley 12351/2010. En este supuesto, PETROBRAS debe constituir
consorcio con la empresa plblica creada para la gestion del contrato, de conformidad con los
articulos 19 y 8 § 1 de la ley 12351/2010.

% Articulo 7° de la ley 12351/2010.

91 Cfr. articulo 10.II de la ley 12351/2010.

2 Cfr. articulo 10.I1T de la ley 12351/2010.

9 Articulo 10.IV y V de la ley 12351/2010.

9 Cfr. articulo 4° de la ley 12351/2010.

% Cfr. articulo 9° de la ley 12351/2010.
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La ANP, por su parte, promueve la licitacion y elabora el respectivo
edicto®. En su fase interna, la licitaciéon es promovida y coordinada por la
SPL de la ANP, que es el 6rgano encargado de elaborar el edicto licitatorio
y el contrato de produccion compartida a los fines de someterlo al directorio
de ANP, el cual, a su vez, los presenta para la aprobacion del MME?". En su
fase externa, en cambio, la licitacion es conducida por una CEL, designada
por el directorio de ANP mediante Portaria®.

En general, el proceso licitatorio esta constituida por las siguientes
etapas: @) publicacion del pre-edicto; b) audiencia publica; ¢) publicacion del
edicto; d) calificacion y habilitacion de las empresas interesadas; e) presen-
tacion y evaluacion (julgamento) de las ofertas; f) adjudicacion del bloque y
homologacion de la licitacion, e i) celebraciéon del contrato®™.

En todas sus etapas, la licitacion debe respetar los principios de isonomia,
legalidad, impersonalidad, moralidad, publicidad, eficiencia y celeridad, asi
como su vinculacion con el edicto y la ley 12351/2010',

1. Publicacion del pre-edicto. El pre-edicto licitatorio es integramente
publicado en la pagina web de la ANP dedicada a las licitaciones; y, ademas,
se realiza un aviso de su publicacion en el DOU'",

El pre-edicto incluye las siguientes informaciones'®: a) los bloques, objeto
de licitacion; b) el cronograma de la licitacion; c¢) los limites, plazos, criterios
y condiciones para el calculo y la apropiacion, por parte de la contratista,
del custom em 6leo™; d) el porcentaje minimo del excedente em 6leo'™ para
la Unibn; e) los criterios para la definicion del excedente em 6leo; f) los cri-
terios relativos a las participaciones gubernamentales (participacoes gover-
namentais); g) el plazo, lugar y horario de atencion para retirar el paquete
de datos, asi como el costo de su adquisicion; i) el nombre, mapa, ubicacion,
bloque, coordenadas, periodo de exploracion, criterios de devolucion y otras
informaciones pertinentes relativas a cada bloque, objeto de licitacion; i) la
obligatoriedad de constituir consorcio con la empresa pablica que gestionara

% Articulo 11. IT y IIT de la de la ley 12351/2010.

97 Articulo 4° de la resolucién 24/2013 de la ANP.

% (Cfr. articulo 2° de la resolucién 24/2013 de la ANP.

% Cfr. articulo 3° de la resolucion 24/2013 de la ANP.

100 Articulo 1° de la resolucién 24/2013 de la ANP.

101 Articulo 5° de la resolucién 24/2013 de la ANP.

102 Articulo 6° de la resolucién 24/2013 de la ANP.

193 De acuerdo con el articulo 2.II de la ley 12351/2010, el custo em éleo es la cuota de
produccion de hidrocarburos, exigible en caso de descubrimiento comercial, y correspondiente
a los costos e inversiones efectuados por el contratista en las actividades petroleras, sujeto a
los limites, plazos y condiciones previstos por el contrato.

194 De conformidad con el articulo 2.III de la ley n° 12351/2010, el excedente em 6leo es
la cuota de produccion de hidrocarburos que queda de deducir el custo em 6leo, las regalias vy,
cuando sea exigible, la participacion prevista (para los contratos de actividades onshore) en el
articulo 43 de la misma ley, al volumen de produccion; la cual se repartira entre la Unibén y
la contratista, seglin los criterios establecidos en el contrato.
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los contratos (es decir, Pré-Sal Petroleo S.A.'%), de acuerdo con los articulos
19 y 20 de la ley 12351/2010; y, en caso de ser aplicable, la participacion
minima de PETROBRAS; h) el monto de las tasas de participacion; i) los
criterios, parametros y documentos requeridos para la habilitaciéon y para la
calificacion técnica, econdomico-financiera y juridica, asi como para demostrar
la regularidad fiscal y laboral; j) el programa minimo exploratorio y su co-
rrespondiente inversion estimada; k) el valor minimo del bono de celebracion
del contrato (bonus de assinatura), y la cuota que se asignara a Pré-Sal Pe-
troleo S.A.; I) las reglas y etapas de la licitacion; m) las normas relativas a la
participacion conjunta de empresas; n) la garantia de la oferta a los fines de
participar en la licitacion; 72) el contenido local minimo y los demas criterios
relativos al desarrollo de la industria nacional; o) los criterios de evaluacion
(julgamento) de las ofertas; p) el lugar, horario y forma de presentacion de las
ofertas; q) el modelo del contrato de produccion compartida; r) el plazo final
para consignar la documentacion completa y la garantia de la oferta, y s) el
plazo y condiciones para la celebracion del contrato de produccion compartida.

2. Audiencia piblica. Con posterioridad a la publicacion del pre-edicto,
la ANP efectiia una audiencia puiblica —que podra ser precedida por una
consulta pliiblica— a los fines de: @) suministrar informacion sobre los bloques
que seran licitados; b) presentar las normas del pre-edicto que permanecen
vigentes, y c) propiciar el debate y la presentacion de comentarios y/o suge-
rencias al pre-edicto y al modelo de contrato de produccion compartida, por
parte de los agentes econémicos y de la sociedad'®.

La realizacion de la audiencia piblica es divulgada por aviso en el DOU,
en la pagina de la ANP; y, en caso que esta Gltima lo considere necesario, en
periodicos de gran circulacion'”. Normalmente, la ANP publica el aviso de
la consulta publica y de la audiencia piiblica en el DOU y en su pagina web
en la misma fecha de publicacion del pre-edicto. En dicho aviso, frecuente-
mente se especifica: a) el plazo de duracion de la consulta piiblica, asi como
su fecha de terminacion; b) la fecha de la audiencia piiblica y su objetivo, y
c¢) las paginas web en las que se encontraran disponibles, por un lado, los
documentos relativos a la consulta piiblica y a la audiencia plblica, y por
otro lado, el procedimiento para enviar comentarios y sugerencias.

Las sugerencias presentadas en la audiencia publica (y, en caso de ser
realizada, en la consulta pliblica) podran ser incorporadas en las versiones
definitivas del edicto y del modelo de contrato de concesion, mediante apro-
bacion del MME'"®,

105 1,6y 12304 del 2 de agosto de 2010.

106 Articulo 7° de la resolucion 24/2013 de la ANP.

197 Cfr. articulo 7 § 1 de la resolucién 24/2013 de la ANP.
108 Articulo 7 §3 de la resolucion 24/2013 de la ANP.
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3. Publicacion del edicto. Con un minimo de cuarenta y cinco dias de
antelacion respecto de la fecha de la sesion pliblica de presentacion de ofertas,
el edicto de licitacion es publicado integramente en la pagina web de ANP
dedicada a las licitaciones, y ademas se realiza un aviso de su publicacion en
el DOU y en los periodicos de mayor circulacion. Este aviso debe especificar:
a) el objeto de la licitacion, b) la fecha y lugar de la presentacion de ofertas,
y ¢) el lugar donde el edicto se encontrara disponible'®.

Para la elaboracion del edicto se observa lo previsto en los articulos 17
y 18 de la ley 12351/2010, las precitadas informaciones obligatorias del pre-
edicto y, eventualmente, las sugerencias presentadas en la audiencia piiblica
(v, s1 fuera realizada, en la consulta publica), que hayan sido aprobadas por
el MME"°,

El edicto de licitacion es acompahado por el modelo de contrato, y obli-
gatoriamente especifica''': a) el bloque, objeto del contrato de produccion
compartida; b) los criterios de evaluaciéon de la licitacion, dirigidos a iden-
tificar la oferta mas ventajosa en atencién al mayor excedente em 6leo para
la Unibn; respetando, en todo caso, el porcentaje minimo establecido en el
edicto'?; ¢) el porcentaje minimo de excedente em 6leo para la Unibn; d) la
obligatoriedad de constituir consorcio con Pré-Sal Petroleo S.A., y, en caso de
que PETROBRAS sea el operador, la participacidon minima de esta iltima;
e) los limites, plazos, criterios y condiciones para el calculo y la apropiaciéon
del custom em bleo, por parte de la contratista, y del volumen de produccion
correspondiente a las regalias debidas; f) los criterios para la definicion del
excedente em 6leo; g) el programa minimo exploratorio y su correspondiente
inversion estimada; h) el valor del bono de celebracion del contrato (bonus de
assinatura), y la cuota que se asignara a Pré-Sal Petroleo S.A.; i) las reglas y
etapas de la licitacion; j) las normas relativas a la participacion conjunta de
empresas; k) los documentos exigidos y los criterios relativos a la habilitacion
técnica, juridico, economico-financiera y laboral de las oferentes; ) la garan-
tia que el oferente debe presentar para su habilitacion; m) el plazo, lugar
y horario en que se suministrara el paquete de datos, asi como el costo de
su adquisicion, y n) el lugar, horario y forma de presentacion de las ofertas.

Cuando se permita la participacion de empresas en consorcio, el edicto
de licitacion adicionalmente exigirad''®: a) la demostracion del compromiso
publico o privado de constitucion del consorcio con Pré-Sal Petroleo S.A. vy,
en caso de ser aplicable, con PETROBRAS; b) la indicacion de la empresa
lider, responsable en el proceso licitatorio, sin perjuicio de la responsabilidad
solidaria de las demas consorciadas, y c) la presentacion de los documentos
requeridos para la evaluacion de la calificacion técnica y econémico-financiera
del consorcio, por parte de cada una de las empresas consorciadas. Asimismo,

199 Articulo 8° de la resolucion 24/2013 de la ANP.

10 Cfr, articulo 9° de la resolucion 24/2013 de la ANP.
11 Articulo 15 de la ley 12351/2010.

12 fr. articulo 18 de la ley 12351/2010.

113 Cfr. articulo 16 de la ley 12351/2010.
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el edicto licitatorio prohibira la participaciéon de las empresas consorciadas,
singularmente o en otro consorcio, en mas de una oferta en el proceso licita-
torio de un mismo bloque.

El edicto licitatorio también requerira que las empresas extranjeras
—que compitan singularmente o consorciadas con otras empresas— presenten,
conjuntamente con su propuesta y en sobre separado, los siguientes recau-
dos''*: @) prueba de capacidad técnica, idoneidad financiera y regularidad
juridica y fiscal; b) el acto o documento constitutivo de la empresa, asi como
la prueba de estar constituida u organizada y en funcionamiento, conforme
a la legislacion de su pais; ¢) la designacion de un representante legal por
ante la ANP, con facultades especiales para ejercer los actos y asumir las
responsabilidades relativos a la licitacion y a la oferta presentada, y d) el
compromiso, en caso de ganar la licitacion, de constituir la empresa conforme
a las leyes brasilehas, con sede y administracion en Brasil''®.

4. Calificacion y habilitacion de las empresas interesadas. Las empresas
manifiestan su interés de participar en la licitaciéon, mediante la compilacion
del formulario electronico —donde, entre otros aspectos, designan a su repre-
sentante por ante la ANP- y la presentacion de los documentos relativos
a dicha manifestacion de interés, asi como con el pago de la(s) tasa(s) de
participacion.

El pago de la tasa de participacion otorga a las empresas interesadas en
la licitacion el derecho a acceder al paquete de datos técnicos de los bloques
licitados; siempre que, ademéas, hayan designado/acreditado a su represen-
tante por ante la ANP y firmado el respectivo acuerdo de confidencialidad'®.

Las empresas interesadas en la licitacion deben consignar los documentos
exigidos para su calificacion y habilitacion entre la fecha de publicacion del
pre-edicto y los quince dias siguientes a la publicacion del edicto'’. Sucesiva-
mente, dichas empresas son calificadas por la SPL'®, conforme a los criterios
establecidos en el edicto.

En general, la calificacion consiste en el analisis de la documentacion de

las empresas interesadas a los fines de verificar: a) la calificaciéon juridica''?;

b) la regularidad fiscal y laboral'®; ¢) la calificacion econdmica-financiera'?,

y d) la calificacidon técnica.

14 ofr. articulo 16 de la ley 12351/2010.
Ello también en cumplimiento del articulo 5° de la ley 9478/1997.
Articulo 15 de la resolucion 24/2013 de la ANP.
17 Cfr. articulo 14 de la resolucion 24/2013 de la ANP.
118 Articulos 16 y 2 § 3 de la resolucién 24/2013 de la ANP.
Sin perjuicio de la previsto en el edicto, el articulo 20 de la resolucion 24/2013 de la
ANP establece la documentaciéon necesaria a los fines de obtener la calificacion juridica, y el
articulo 21 de la misma resolucion prevé algunos documentos adicionales para las empresas
extranjeras.

120 T.a regularidad fiscal y laboral se demuestra conforme a lo establecido en el edicto, de
acuerdo con el articulo 22 de la resolucion 24/2013 de la ANP.

21 Sin perjuicio de la previsto en el especifico edicto, el articulo 19 de la resoluciéon
24/2013 de la ANP prevé la documentaciéon requerida a los fines de obtener la calificacion
econdmico-financiera.

-
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Especificamente, la documentacion relativa a la calificacién técnica debe
contener las informaciones que reflejen las actividades de exploracion y/o
produccion de las empresas interesadas en Brasil y/o en el extranjero'. En
la practica, la calificacion técnica suele tomar en cuenta: I) la experiencia en
actividades de exploracion y produccion, es decir, como operador, no operador
y/o empresa de servicio; respecto de ellos, a su vez, se discrimina segin se
trate de: a) exploracion y produccion onshore; b) exploracion y produccion
offshore en aguas someras; ¢) exploracion y produccién offshore en aguas pro-
fundas y ultra-profundas; d) exploracion y produccion en ambientes adversos,
y e) exploracion y produccion en ambientes adversos sensibles; 2) el tiempo
de experiencia en dichas actividades; 3) los volumenes de producciéon en los
Gltimos ahos'?; 4) el monto de las inversiones realizado en las actividades
—indicadas en el edicto— en los iltimos ahos'®, y 5) aspectos relacionados con
la seguridad, medioambiente y salud.

Las empresas interesadas suelen ser calificadas como “operadoras A”,
“operadoras B”, o “no operadoras”, segin el puntaje que obtengan conforme
a los precitados criterios.

Una vez que las empresas interesadas han sido calificadas por la SPL,
la CEL procede a decidir su habilitacion para presentar la oferta'®. En tal
sentido, la habilitacion es conferida a aquellas empresas que, por un lado,
hayan individualmente cumplido con los criterios de calificacion técnica,
econdOmico-financiera y juridica, asi como con aquellos relativos a la regula-
ridad laboral y fiscal, conforme a lo previsto en el especifico edicto, y por otro

lado, hayan pagado la(s) tasa(s) de participacion'®.

5. Presentacion y evaluacion de las ofertas. Unicamente aquellas empre-
sas que hayan sido habilitadas por la CEL y que, ademas, hayan consignado

la garantia de su oferta'® de acuerdo a lo establecido en el edicto, podran

presentar su oferta en la sesiéon plblica de presentacion de ofertas'®.

Las ofertas deben entregarse en sobres cerrados a la CEL en el horario

y lugar previsto en el edicto'®.

Sucesivamente, en la oportunidad y lugar sehalado por el edicto, se
efectlia la presentacion y evaluacion de las ofertas en acto piblico'®, donde
la CEL evaltia las ofertas' a los fines de identificar la mas ventajosa para

122 Cfy. articulo 18 de la resolucién 24/2013 de la ANP.

128 (ada edicto establece el ntimero de ahos que se tomaran especificamente en cuenta.

124 B edicto especifica el niimero de afos que se consideraran.

125 Cfr. articulo 11 de la resolucién 24/2013 de la ANP.

126 paragrafo {inico del articulo 11 de la resolucion 24/2013 de la ANP.

127 F] régimen de la garantia de la oferta es regulado por el articulo 24 de la resoluciéon
24/2013 de la ANP.

128 Cfr. articulo 11 de la resolucion 24/2013 de la ANP.

129 Cfr. articulo 23 de la resolucion 24/2013 de la ANP.

130 Articulo 25 de la resolucién 24/2013 de la ANP.

131 De acuerdo con el articulo 27 de la resolucién 24/2013 de la ANP, la CEL analizara,
valorara y clasificara las ofertas, conforme a los criterios del edicto y de la ley 12351/2010,
procediendo a descalificar aquellas que no cumplan con los requisitos previstos.

o
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la Unio6n, conforme al criterio del mayor excedente em 6leo, respetando el
porcentaje minimo de este Giltimo, establecido por la CNPE, de acuerdo con
la ley 12351/2010'*. De esta manera, las ofertas son clasificadas en orden
decreciente, conforme al porcentaje de excedente em 6leo a la Union, de-
clarandose ganadora a aquella que ofrezca mayor porcentaje a la Union'®,
Sin embargo, esta cualidad no le garantiza la adjudicacion del contrato de
produccion compartida.

En el supuesto de que PETROBRAS haya ejercido su derecho de pre-
ferencia para ser operador del bloque licitado'®, esta procedera a formar
consorcio con Pré-Sal Petroleo S.A. y con el oferente ganador, cuando el
porcentaje de excedente em 6leo, ofrecido por este Giltimo, fuese igual al por-
centaje minimo previsto en el edicto. En cambio, si dicho porcentaje fuera
superior, PETROBRAS tendra la potestad de decidir si formara parte o no
del consorcio'®.

En todo caso, el oferente ganador'® debe constituir consorcio con Pré-Sal
Petroleo S.A."*". De lo contrario, las demas empresas oferentes son convocadas
en un Unico llamado, siguiendo el orden en que se clasificaron en la sesion
publica de presentacion de ofertas, que constituira el criterio de preferencia
para la asignacion del contrato, conforme a los términos de la oferta ganado-
ra'®. Este mismo procedimiento sera aplicado cuando, por cualquier motivo,
el contrato no fuera asignado al oferente (originalmente) ganador de la sesion
plblica de presentacidon de las ofertas en el plazo previsto por la ANP™,

6. Adjudicacion del bloque y homologacion de la licitacion. La CEL ela-
bora un informe detallado sobre la licitacidon, donde especifica el resultado y
propone la adjudicacion del bloque a la ganadora del concurso, de acuerdo con
el criterio empleado en el caso concreto. En dicho informe, se deben sehalar
también las ofertas que fueron presentadas en el proceso y las razones de
su descalificacion. Sucesivamente, la Junta Directiva de la ANP examina el
informe de la CEL y decide la adjudicacion del bloque que fue objeto de la
licitacion. Este resultado es publicado en el DOU, en la pagina de la ANP
dedicada a las licitaciones, y en los diarios de mayor circulacion'*,

132 Cfr. articulo 18 de la ley 12351/2010 y articulo 26 de la resolucién 24/2013 de la ANP.

133 Cfr. articulo 26 § 1 de la resolucion 24/2013 de la ANP.

134 Bn este supuesto rige lo establecido en el articulo 20 §1 a § 3 de la ley 12351/2010.

135 Cfr. articulo 4° del decreto 9041/2017. Esta norma regula las consecuencias de la
negativa de PETROBRAS de formar el consorcio, cuando la ganadora fuese, a su vez, un
€onsorcio.

1% En caso de que se trate de PETROBRAS, esta Gltima también debe constituir dicho
consorcio. Cfr. articulo 19 de la ley 12351/2010 y articulo 26 § 6 de la resolucién 24/2013 de
la ANP.

T Articulo 20 de la ley 12351/2010.

138 Cfr. articulo 26 § 3 de la resolucion 24/2013 de la ANP.

139 Cfr. articulo 26 § 3 de la resolucion 24/2013 de la ANP.

0 Cfr, articulo 29 de la resolucion 24/2013 de la ANP.
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Con posterioridad a la homologacion y publicacion del precitado resul-
tado, se convoca a la oferente ganadora para la celebracion del contrato de
produccion compartida con el MME'!,

7. Celebracion del contrato de produccion compartida. En el plazo es-
tablecido en el edicto, la adjudicataria debe constituir consorcio con Pré-Sal
Petroleo S.A. —y, en caso de ser aplicable, con PETROBRAS- y celebrar el
contrato de produccion compartida con la Unidn, mediante el MME, para
participar en las actividades de exploracion y produccion de petrbleo y gas
natural en el bloque adjudicado'*®. A tal fin, debe presentar los documentos
y las garantias previstos en el edicto para la celebracion del contrato'*.

En general, el contrato de produccion compartida brasileho posee ele-
mentos propios del contrato de servicios a riesgo y, mas especificamente, del
production sharing agreement; aunque contempla el pago de la regalia por
parte del contratista; que, en cambio, no corresponde a la naturaleza juridica
del contrato de produccion compartida.

De acuerdo con la ley 12351/2010, las regalias'** son la remuneraciéon o
compensacion econdmica mensual, equivalente al quince por ciento (15 %) del
valor de la produccion, debida por el contratista'* a los Estados (de la Unio6n),
al Distrito Federal, o a los Municipios por la exploracion de hidrocarburos
en sus respectivos territorios, en cumplimiento del § 1° del articulo 20 de la
Constitucion brasileha. No obstante, un concepto diferente de regalia que
méas bien la identificase con la participaciéon de la entidad territorial —don-
de se efecthian las actividades de exploracion y produccion— en la ganancia
o utilidad petrolera seria mas acorde con la norma constitucional y con la
naturaleza del contrato.

De hecho, la definicion de regalia de la ley 12351/2010 y su pago por par-
te del contratista no se concilian con la titularidad del derecho de exploracion
y de explotacidon en cabeza de la Union, ni con la propiedad de la produccion,
ni con el caracter de mero contratista'*® de este iltimo. De alli que tanto la ley
12351/2010 como las clausulas contractuales de los contratos de produccion
compartida incluyan el monto de las regalias pagadas entre los rubros que
componen el derecho de apropiacion del contratista.

En linea con los caracteristicas del contrato de produccion compartida,
el consorcio constituido con posterioridad a la licitacibon o a la contratacion
directa se obliga a ejecutar a su propio costo y riesgo las actividades de ex-

141 Articulo 29 § 2 de la resolucion 24/2013 de la ANP.

142 Articulo 30 de la resolucién 24/2013 de la ANP.

143 Articulo 31 de la resolucion 24/2013 de la ANP.

44 Ofr. articulos 2.XIII, y 42, encabezado y § 1°, de la ley 12351/2010.

145 El contratista también debe pagar el bonus de assinatura a la Union, de conformidad
con los articulos 2.XII y 42, encabezado y § 2°, de la ley 12351/2010.

146 Notese que, en la actualidad, el contratista puede actuar como operador, lo cual no era
posible previamente a la reforma introducida por la ley 13365 del 29 de noviembre de 2016.



140 % Revista Argentina de Derecho de la Energia, Hidrocarburos y Mineria

o,

PinTO OLIVEROS, S. y COLMENTER, R. <+ “Licitaciones para la ejecucion de las actividades . . .”

ploracién y produccion de hidrocarburos'’ en una determinada area y por un
especifico periodo de tiempo, conforme a los programas aprobados por la ANP,
y en caso de descubrimiento comercial, adquiere el derecho de apropiarse

(direito a apropriacao) de: a) una parte de la produccion de crudo (custo em

6leo), equivalente a los costos e inversiones recuperables'*®; b) el volumen de

produccion correspondiente a las regalias debidas y pagadas, y c) el exceso
de produccion'®, conforme al contrato y a los términos y condiciones de la
licitacion'.

§ 3. LICITACIONES DE EXPLORACION Y/O PRODUCCION
DE HIDROCARBUROS EN COLOMBIA

De acuerdo con la Constitucion politica de Colombia, el Estado es pro-
pietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables''. Asimismo,
conforme al dictado constitucional, corresponde a la ley determinar las
condiciones para la explotacion de los recursos naturales no renovables. Asi
se origina, a favor del Estado, una contraprestacion econdomica a titulo de

regalia', sin perjuicio de cualquier otro derecho o contraprestaciéon que se

pacte'®.

A partir del nuevo mileno, la politica petrolera colombiana fue modifi-
cada, y en consecuencia, el sector de los hidrocarburos fue reestructurado.
En este sentido, el decreto 1760/2003 sustrajo a la Empresa Colombiana
de Petroleos (ECOPETROL) la administracion integral de las reservas de
hidrocarburos de propiedad de la Naciéon'™, y de los activos no estratégicos

17 Sin embargo, el Estado brasilenio puede participar en las inversiones de las activi-
dades de la cadena productiva de hidrocarburos en las areas pre-sal y/o estratégicas y, en
consecuencia, asumir los riesgos correlativos a su participacion, seglin el contrato, de acuerdo
con el paragrafo tnico del articulo 6° de la ley 12351/2010.

'8 Articulo 6° de la ley 12351/2010.

149 Articulo 2.III de la ley 12351/2010.

180 fr. articulo 2.1 de la ley 12351/2010. Véase PINTO OLIVEROS (2017) pp. 235 y 236.

151 Ello, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglos a las leyes
preexistentes. Cfr. articulo 332 de la Constitucion colombiana.

12 F] monto de las regalias es regulado por el articulo 16 de la ley 141/1994, seglin su
modificacion por la ley 752/2002. Por otra parte, el articulo 361 de la Carta Magna colombiana
contempla el Sistema General de Regalias, que es regulado por la ley 1530/2012. En distintas
oportunidades, la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana se ha pronunciado
respecto al derecho de participacion de los departamentos, municipios y distritos en cuyo
territorio se realicen actividades de explotacion de hidrocarburos, y de los municipios y distritos
con puertos maritimos y fluviales donde se transporten dichos recursos o sus productos
derivados.

158 (fr. articulo 360 de la Constitucién politica de Colombia, seglin su modificaciéon por
el articulo 1° del Acto Legislativo 5/2011.

154 Qe emplea el término “Nacién” segiin la terminologia usada por el decreto 1760/2003.
Sin embargo, la propiedad de los recursos pertenece al Estado, de conformidad con la Carta
Magna colombiana y como ha sido confirmado en reiteradas oportunidades por la Corte
Constitucional colombiana.
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representados en acciones y participaciones en sociedades. En otros términos,
el citado decreto privo a ECOPETROL del rol de ente regulador de las acti-
vidades de hidrocarburos'®, y ademas, la reorganizd como sociedad plblica
por acciones, denominada ECOPETROL S.A."®, dedicada a las actividades
de la cadena de valor de los hidrocarburos'. Asimismo, el decreto 1760/2003
creb la Agencia Nacional de Hidrocarburos (en lo sucesivo, ANH)"® como ente
administrador de las reservas de hidrocarburos de propiedad de la Nacion',
y regulador de las actividades de hidrocarburos'®.

En ejercicio de sus funciones, la ANH asigna las areas para la explora-
cion y/o explotacion de los hidrocarburos, con sujecion a las modalidades y
tipos de contratacion que adopte a tal fin'®'. La competencia de la ANH para
determinar el proceso de seleccion de contratista y el contrato de exploracion
y/o explotaciéon de hidrocarburos deriva también del Estatuto General de
Contrataciéon de la Administracion Publica'®.

En mayo de 2017, las reglas para la asignacion de areas y los criterios
para contratar la exploracion y explotaciéon de hidrocarburos, propiedad del
Estado, asi como para la seleccion objetiva de contratistas, y la adjudicacion,
celebracion, gestion, ejecucion, terminacion, liquidacion, seguimiento, control
y vigilancia de los correspondientes negocios juridicos'®® fueron modificadas
por el Acuerdo 2/2017 del Consejo Directivo de la ANH™,

Conforme a dicho Acuerdo, corresponde a la ANH determinar, delimi-
tar y clasificar las areas para el desarrollo de actividades de exploracion

19 Cfr. articulo 1° del decreto 1760/2003.

186 Cfr. articulo 33 del decreto 1760/2003.

15T Cfr. articulo 34 del decreto 1760/2003.

198 Cfr, articulo 2° del decreto 1760/2003.

189 Cfr. articulo 4° del decreto 1760/2003. La naturaleza juridica y el objetivo de la ANH,
definidos en el precitado decreto, fueron modificados por el decreto 4137/2011. Sucesivamente,
el decreto 714/2012 modificoO nuevamente la naturaleza juridica de ANH.

160 Cfr. articulo 5° del decreto 1760/2003. Las funciones de la ANH fueron modificadas
por el decreto 4137/2011, y este iltimo, a su vez, fue modificado por el decreto 714/2012.

161 Cfr. articulo 3.4 del decreto 714/2012.

162 En tal sentido, el encabezado del articulo 76 de la ley 80/1993 establece: “los contratos
de exploracion y explotaciéon de recursos naturales renovables y no renovables, asi como los
concernientes a la comercializacion y demas actividades comerciales e industriales propias de
las entidades estatales a las que correspondan las competencias para estos asuntos, continuaran
rigiéndose por la legislacion especial que les sea aplicable. Las entidades estatales dedicadas a
dichas actividades determinaran en sus reglamentos internos el procedimiento de seleccion de
los contratistas, las clausulas excepcionales que podran pactarse, las cuantias y los tramites
a que deben sujetarse”.

163 Articulo 1° del Acuerdo 2/2017.

164 B] Acuerdo 2/2017 sustituye el Acuerdo 4/2012, mediante el cual se establecieron
los criterios de administraciéon y asignacion de areas para exploracion y explotacion de los
hidrocarburos propiedad de la Nacion, se expidio el reglamento de contratacion correspondiente
y se fijaron las reglas para la gestion y seguimiento de los respectivos contratos; a su vez, revisa
y ajusta el Acuerdo 8/2004, seglin su modificacion por los Acuerdos 3, 15, 28, 31 y 38 de 2005;
1, 3, 12, 27, 28 y 35 de 2006, y 17 de 2007.
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y produccion de hidrocarburos'®, de acuerdo con el ordenamiento juridico
colombiano y en funcion de: a) su naturaleza y localizacion geografica'®®; b)
sus caracteristicas geologicas e informacién técnica disponible sobre el sub-

suelo'’; ¢) su situacion juridica y contractual'®, y d) los procesos de migraciéon

y entrampamiento de los hidrocarburos'®.

Sin perjuicio de otras tipologias previstas por la ley o en ejercicio del
principio de autonomia de la voluntad, el Acuerdo 2/2017 de la ANH prevé
cuatro tipos de contratos para las actividades de hidrocarburos en las areas,
a saber: a) Convenios entre ECOPETROL'™ y la ANH; b) Contratos de eva-

luacién técnica (TEA)'™; ¢) Contratos de exploracion y produccion (E&P)'™,

y d) Contratos especiales'™,

La asignacion de las areas a los fines de ejecutar las actividades de ex-
ploracion, evaluacion, operacion, produccion y/o de exploracion y explotacion
de hidrocarburos, relativas a los precitados contratos, se realiza mediante

procedimiento competitivo de seleccidon objetiva de contratistas, y excepcio-

nalmente, por asignacion directa'™.

De acuerdo con el principio de planeacion'”, ambos procedimientos
deben ser precedidos por estudios y evaluaciones que permitan establecer:
a) el objeto, alcance y viabilidad de los proyectos; b) las condiciones de las
areas en materia social y medioambiental; c¢) los requisitos que se exigiran
a los interesados, proponentes, contratistas, y a las ofertas; d) la forma de
acreditar los precitados requisitos; e) las obligaciones y prestaciones a cargo
de los interesados, proponentes y de las (eventuales) partes contratantes,
y e) las informaciones que requerira la ANH a los fines de satisfacer sus
objetivos y funciones.

165 Cfr. articulo 5° del Acuerdo 2/2017. De acuerdo con esta misma norma, en la determi-
nacion, clasificacion, delimitaciéon y/o regulacion de las areas susceptibles de asignacién para
exploracion y explotacion de hidrocarburos, asi como para la ejecuciéon de estas actividades,
deben tomarse en cuenta los procedimientos de consulta y de coordinacion con los entes terri-
toriales y con las comunidades o grupos étnicos.

166 Fn funcién de su naturaleza y localizacién geografica, las 4reas deben clasificarse en
continentales y costa afuera. Cfr. articulo 6 del Acuerdo 2/2017.

167 De acuerdo con sus caracteristicas geologicas y la informacion técnica disponible sobre
el subsuelo, las areas deben clasificarse en: maduras o exploradas, emergentes o semiexploradas,
e inmaduras o frontera. Cfr. articulo 6° del Acuerdo 2/2017.

168 Seglin su situacion juridica y contractual, las areas deben ser clasificadas en asignadas,
reservadas o disponibles, de conformidad con el articulo 6° del Acuerdo 2/2017.

189 En atencién a los procesos de migraciéon y entrampamiento de los hidrocarburos, las
areas deben clasificarse en yacimientos con acumulaciones en trampas o convencionales, y ya-
cimientos en rocas generadoras o los demas yacimientos definidos en el articulo 1° del decreto
3004/2013. Cfr. articulo 6° del Acuerdo 2/2017.

170" Articulo 35.1 del Acuerdo 2/2017.

T Articulo 35.2 del Acuerdo 2/2017.

'™ Articulo 35.3 del Acuerdo 2/2017.

173 Articulo 35.4 del Acuerdo 2/2017.

'™ Cfr. articulo 36 del Acuerdo 2/2017.

18 Cfr. articulo 3.13 del Acuerdo 2/2017.
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a) PROCEDIMIENTO COMPETITIVO DE SELECCION OBJETIVA DE CONTRATIS-
1AS. — El procedimiento competitivo de seleccion objetiva de contratistas
se dirige a que la ANH identifique la mejor oferta'” a los fines de asignar
las areas y/o adjudicar y celebrar los relativos contratos'”, respetando los
principios de la contratacion estatal en Colombia, y en particular, los deno-
minados principios rectores de la actuacion contractual de la ANH, es decir,
principios de igualdad, moralidad, economia, celeridad, transparencia, res-
ponsabilidad'®, debido proceso, seleccidon objetiva, imparcialidad, publicidad,
contradiccion, legalidad y calidad, y planeacion'™.

En atenciéon a su periodicidad, el procedimiento competitivo de selec-
cibn objetiva de contratistas puede ser de caracter permanente o puntual.
En el primer caso, el procedimiento se lleva a cabo mediante convocatoria
publica permanente para que los interesados participen en &l y presenten
propuesta(s) dirigida(s) a obtener la asignacidon de cualquiera de las areas
seleccionadas para dicho proceso, y la adjudicacion del relativo contrato(s)
de evaluacibén técnica o de exploracion y explotaciéon de hidrocarburos'™.
En cambio, el procedimiento competitivo puntual tiene lugar a través de
convocatoria(s) especifica(s), realizada(s) en determinados periodos, para la
asignacion de area y la celebracion del respectivo contrato'®'.

Asimismo, el procedimiento competitivo de seleccion objetiva de contratis-
tas puede asumir dos modalidades: por un lado, abierto —o, lo que es lo mismo,
mediante convocatoria publica a todos los interesados, inscritos y habilitados
en el Registro de Interesados de la ANH'* - y por otro lado, cerrado —o, en
otros términos, a través de invitacion formulada por la ANH a un ntmero
determinado de inscritos y habilitados en su Registro de Interesados—'%.

Tanto el procedimiento competitivo de seleccion objetiva de contratis-
tas abierto como el cerrado comprenden las siguientes etapas: a) apertura;
b) publicacion del proyecto de términos de referencia y de los términos de
referencia definitivos; ¢) convocatoria; d) habilitacion de los proponentes; e)

176 De conformidad con el principio de seleccion objetiva, la ANH debe adjudicar el
contrato a la mejor oferta para si misma, el interés general que representa, y los fines que
se entienden alcanzar, siempre que el oferente satisfaga los requisitos de habilitacion. Cfr.
articulo 3.8 del Acuerdo 2/2017.

177 Cfr. articulo 36.1 del Acuerdo 2/2017.

18 En atencién al principio de responsabilidad, es aplicable tanto a la ANH como al
contratista la responsabilidad solidaria del ordenador del gasto —o ente contratante— y del
contratista por los dahos patrimoniales al Estado, debido a sobrecostos en la contratacion,
contemplada en el articulo 119 de la ley 1474/2011 (Estatuto anticorrupcion). Asimismo, el
principio de responsabilidad comprende el respeto del ordenamiento juridico, especialmente en
materia de seguridad, proteccion del medio ambiente, seguridad industrial y salud ocupacional,
responsabilidad social, y respecto de comunidades y grupos étnicos.

17 Cfr. articulo 3 del Acuerdo 2/2017.

180 Cfr. articulo 38.1 del Acuerdo 2/2017.

8L Cfr. articulo 38.1 del Acuerdo 2/2017.

82 Cfr, articulo 36.1 del Acuerdo 2/2017.

183 Cfr. articulo 36.2 del Acuerdo 2/2017.
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evaluacion de las propuestas; f) adjudicacion del contrato y asignacion del
area, y g) celebracion del contrato.

1. Apertura. El procedimiento competitivo de seleccion objetiva de contra-
tistas se inicia mediante acto administrativo motivado, que debe ser publicado
en la pagina web de la ANH, sin perjuicio de que se realicen certamenes de
su lanzamiento y presentacion tanto en el pais como en el exterior.

La resolucion de apertura debe ser precedida por estudios que establez-
can la adecuacion de los proyectos de actividades de exploracion, evaluacion,
operacion, produccion y/o de exploracion y explotacion de hidrocarburos a los
planes y programas de la ANH, y a las metas del Plan Nacional de Desarrollo,
asi como por la determinacion y delimitacion de las areas que se asignen y del
tipo de contrato por celebrarse'®, conjuntamente a la informacion ambiental
y social disponible'®,

2. Publicacion del proyecto de términos de referencia y de los términos
de referencia definitivos. En general, los términos de referencia contienen las
reglas aplicables al procedimiento de seleccidn en competencia, incluyendo
las condiciones juridicas, técnicas y economico-financieras exigidas a los ofe-
rentes, los requisitos para participar en el proceso, la forma y el contenido de
las propuestas, los criterios de adjudicacion del contrato, y las caracteristicas
de las areas por asignarse y del contrato por celebrarse'®.

Una vez que se inicie el procedimiento de seleccidn en competencia, el
proyecto de términos de referencia que lo regira debe ser publicado y some-
tido a las observaciones y sugerencias de los interesados en participar en el
procedimiento, indicandose los plazos para formular dichas observaciones y/o
sugerencias, y para que estas sean respondidas por la ANH'",

Los términos de referencia definitivos se elaboran con base a los es-
tudios que preceden la resolucidon de apertura, y a las observaciones y/o
sugerencias de los interesados que hayan sido acogidas por la ANH. Dichos
términos de referencia definitivos deben contener: a) las reglas aplicables al
procedimiento, especificando sus etapas, plazos, audiencias y actuaciones; b)
las exigencias para participar en él; ¢) la habilitacion requerida, o los requi-
sitos de capacidad exigidos para obtener la habilitacidon, asi como la forma
de cumplirlos; d) la forma y oportunidad en que se confiere la habilitacion,
incluyendo la informacion solicitada a tal fin y los documentos que acredi-
ten las condiciones de capacidad de los proponentes, en caso que atin no se
encuentre en funcionamiento el Registro de Interesados; e) las causales para
denegar la habilitacion; f) la forma, contenido y oportunidad de presentacion

184 De acuerdo con el articulo 3.4 del decreto 714/2012, corresponde a la ANH asignar las
areas para la exploracion y/o explotacion de hidrocarburos, sujeta a las modalidades y tipos de
contratacion que ella misma adopte para tal fin.

185 Cfr. articulo 38.1 del Acuerdo 2/2017.

186 Cfr. Anexo 1 del Acuerdo 2/2017.

187 Cfr. articulo 38.1 del Acuerdo 2/2017.
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de las propuestas; g) las exigencias subsanables y no subsanables de las
propuestas; h) las causales de rechazo; i) los términos y condiciones de las
garantias exigidas; j) los factores de evaluacion, calificacion y adjudicacion;
k) las causales para declarar total o parcialmente desierto el certamen, y [)
la minuta de los contratos por celebrarse.

Los términos de referencia definitivos deben ser publicados, y también
podran ser objeto de observaciones y/o sugerencias, asi como de solicitud de
aclaratoria o precision, durante un periodo determinado. Ademas, los plazos
previstos en los términos de referencia definitivos podran ser modificados,
dentro de limites que aseguren el cumplimiento de los principios rectores de
la actuacion contractual de la ANH',

3. Convocatoria. La convocatoria para participar en el procedimiento
de seleccion en competencia y para presentar las propuestas varia segin la
modalidad de procedimiento.

En el supuesto de procedimientos competitivos abiertos, la convocatoria
sera plblica, mediante aviso en la pagina web de la ANH y en otros medios
fisicos o electronicos. En cambio, para los procedimientos competitivos cerra-
dos, se formulara invitacion a determinadas personas juridicas que retinan
los requisitos de capacidad previamente definidos, de acuerdo con el Registro
de Interesados o con procedimientos previos de habilitacion. En todo caso, se
dejara constancia de la invitacion a participar en los procedimientos compe-
titivos cerrados en la misma pagina web de ANH'™,

En el caso de procedimiento competitivo de caracter permanente, se for-
mula la respectiva convocatoria publica para participar en dicho procedimien-
to, y cuando algiin interesado presente su propuesta, la ANH lo informara a
través de una publicacion en la que invite plblicamente —a los interesados
que retnan los requisitos de capacidad previstos para dicho procedimiento
y que posean o soliciten habilitacion— a competir por la asignacion y adju-
dicacidon, mediante formulacidon de sus propuestas en el plazo establecido,

conforme a los términos de referencia de dicho procedimiento'®.

4. Habilitacion de los proponentes. En general, la habilitacion es el re-
sultado del cumplimiento de los requisitos y de las condiciones de capacidad,
de distinta naturaleza, que deben reunir y acreditar el proponente individual,
uno o mas integrantes de los proponentes plurales, el operador, o incluso la
asociacion (de proponentes), a los fines de celebrar los contratos relativos
a las actividades de evaluacion, exploracion y explotacion de hidrocarburos
con la ANH™!,

188 Cfr. articulo 38.1 del Acuerdo 2/2017.
189 Cfr. articulo 38.1 del Acuerdo 2/2017.
190 Cfr. articulo 38.1 del Acuerdo 2/2017.
91 Cfr, Anexo 1 del Acuerdo 2/2017.
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Anteriormente, la habilitaciéon se efectuaba en el marco de cada proceso
licitatorio. Sin embargo, el Acuerdo 2/2017 introdujo el registro de los intere-
sados en la asignacion de areas para desarrollar actividades de exploracion y
produccion de hidrocarburos, y en la celebracion del respectivo contrato. De
alli que, de conformidad con dicho Acuerdo, la habilitacion de los proponentes
se sujetara a las normas del citado registro y a la resolucion que lo regula-
ra'®. No obstante, el Registro de Interesados atin debe ponerse en funciona-
miento, y debe ser ulteriormente reglamentado. Por ello las consideraciones
relativas a él son de caracter preliminar, y en todo caso, debe actualizarse
en atencion a la normativa que se dicte al respecto.

En general, las personas juridicas nacionales y extranjeras, publicas,
privadas o mixtas, domiciliadas o no en Colombia, que estén interesadas en
la asignacién de areas y en la celebracion del respectivo contrato, deben ins-
cribirse en el Registro de Interesados de la ANH, acreditar sus condiciones
de capacidad a los fines de que sean habilitados para proponer y/o contratar
con esta Gltima, y mantener actualizada'®® la informacion relativa a dichas
condiciones™*.

Para inscribirse en el citado Registro, los interesados deben presentar
a la ANH la informaciéon requerida a los fines de evaluar y determinar su
capacidad juridica'®, economico-financiera'®, técnica y operacional, medioam-
biental” y de responsabilidad social empresarial'®,

Especificamente, la capacidad técnica y operacional resulta de los ante-
cedentes y de la experiencia en el desarrollo de actividades de exploracion y
explotacién de hidrocarburos, en términos de niveles de produccidon y voliime-
nes de reservas, que las empresas interesadas y, en el caso de proponentes
plurales, el operador, puedan acreditar'® a la ANH, conforme a los cuales
es posible suponer que estan en condiciones de asumir y cumplir en forma

192 Cfr, articulo 38.1 del Acuerdo 2/2017.

193 1,a actualizacién, renovacién y cancelacién del Registro de Interesados es regulada
por el articulo 14 del Acuerdo 2/2017.

194 Cfr. articulo 13.1 del Acuerdo 2/2017. De conformidad con el articulo 13.2 del mismo
Acuerdo, los requisitos de capacidad econémico-financiera, técnica y operacional, y medioam-
biental pueden excepcionalmente acreditarse con los atributos y la informacion de la empresa
matriz o controlante, o de una sociedad subordinada a esta iltima, e, inclusive, de una persona
juridica del mismo grupo empresarial o corporativo al que pertenece la matriz; siempre que, sea
solidariamente responsable por el cumplimiento oportuno, eficaz y eficiente de las obligaciones
y compromisos a cargo del interesado, proponente y contratista, mediante garantia de deudor
solidario, conforme a lo previsto en dicho articulo 13 del Acuerdo 2/2017.

195 1,08 requisitos para determinar la capacidad juridica de los interesados estan estable-
cidos en el articulo 22 del Acuerdo 2/2017.

196 1,08 requerimientos relativos a la capacidad econdémico-financiera se encuentran
regulados por el articulo 23 del Acuerdo 2/2017.

7 E] articulo 26 del Acuerdo 2/2017 regula la capacidad medioambiental.

198 E] articulo 27 del Acuerdo 2/2017 regula la capacidad medioambiental.

199 F] articulo 24 del Acuerdo 2/2017 ha establecido algunos parametros para acreditar
la capacidad técnica y operacional, mientras se pone en funcionamiento el Registro de los
interesados.
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oportuna, segura, eficaz y eficiente las prestaciones y obligaciones derivadas
del contrato, con arreglo a las buenas practicas y a las méas recientes tecno-
logias de la industria de los hidrocarburos. En este sentido, los requisitos
para acreditar la capacidad técnica y operacional varian en funcion de la
naturaleza, localizacion geografica y categoria del area, asi como en razon
del tipo de acumulacion para la cual se consideran prospectivas.

El (futuro) Reglamento del Registro de Interesados y los términos de
referencia del especifico procedimiento de seleccion (o, en el supuesto de asig-
nacion directa, las reglas de dicho procedimiento) deben establecer la forma
de acreditar la capacidad juridica, econdmico-financiera, técnica y operacional,
medioambiental y de responsabilidad social empresarial de los interesados®”.

5. Evaluacion de las propuestas. La evaluacion de las propuestas debe
ajustarse, por un lado, a los requisitos y a las condiciones de los términos de
referencia del especifico procedimiento de seleccidon competitivo (o, si fuera el
caso, a las reglas del procedimiento de asignacion directa), que determinan
el contenido, los requisitos, la forma y la oportunidad de presentacion de las
propuestas, y, por otro lado, al Acuerdo 2/2017*",

En general, la evaluacion comprende el examen, verificacion, validacion
y calificacion de las propuestas®.

La ANH recibe y examina Gnicamente las ofertas de los proponentes
inscritos en el Registro de Interesados, o de aquellos que hayan sido ha-
bilitados para participar en el procedimiento de seleccion®®. Inicialmente,
la ANH verifica que cada propuesta esté completa o, lo que es lo mismo,
que contenga todos los documentos requeridos y los formatos debidamen-
te diligenciados, conforme a las reglas aplicables al procedimiento. En los
procedimientos de seleccidon competitivos, se adopta sucesivamente el orden
preliminar de elegibilidad de las propuestas, en funcion de los factores de
evaluacion y calificacion.

Una vez realizada la verificacion formal (o de las precitadas formali-
dades), se identifican las propuestas que cumplen o no con las exigencias
requeridas en el procedimiento. Los oferentes de aquellas propuestas que
adolezcan de defectos, deficiencias u omisiones subsanables, de acuerdo con
los términos de referencia (o, en el caso de asignacion directa, las reglas del
procedimiento), seran puestos en conocimiento de ellas mediante publicacion
en la pagina web de la ANH, donde se indicara el plazo para subsanarlas.
En cambio, los defectos o deficiencias insubsanables —o0 que, en caso de ser
subsanables, no fueron corregidos o completados en la oportunidad y forma
dispuestas por la ANH— comportan el rechazo de la propuesta.

200 Apticulo 28 del Acuerdo 2/2017.

201 e, articulo 88.1 del Acuerdo 2/2017.
202 Cfr. articulo 40 del Acuerdo 2/2017.
203 Articulo 40 del Acuerdo 2/2017.
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Las propuestas completas se consideran validadas, y posteriormente, son
sometidas a calificacion definitiva®* a los fines de establecer su conformidad
con el Acuerdo 2/2017, la normativa que lo desarrolle, y los términos de refe-
rencia (o, en el caso de asignacion directa, las reglas de dicho procedimiento),
asi como para determinar el orden final o definitivo de elegibilidad para la
adjudicacion del contrato y la asignacion del area correspondiente®.

En tal sentido, la calificacion resultara de la evaluacion de los factores
de ponderacion, en su orden de preferencia, previstos en los términos de
referencia (o, en el supuesto de asignacion directa, en las reglas) del procedi-
miento, seglin la naturaleza y el objeto del contrato proyectado y el nliimero
de potenciales proponentes. Entre dichos factores, deben incluirse, en forma
acumulativa o disyuntiva, uno o mas de los siguientes: a) actividades explo-
ratorias adicionales, ofrecidas por encima del minimo exigido por la ANH,
medidas en puntaje de acuerdo con el articulo 33 del Acuerdo 2/2017; b)
mayor porcentaje de participacion en la produccion propuesto; ¢) condiciones
econdmicas de mercado mas favorables para la ANH; d) retribuciones de otra
indole en favor de la Entidad; e) otros ofrecimientos en beneficio del pais, y
/) mayor proporciéon de la produccidon compartida.

En su pagina web, la ANH publica al adjudicatario o el orden final de
elegibilidad del procedimiento. En una tinica oportunidad, los proponentes
podran formular sus observaciones y objeciones, debidamente soportadas,
dentro del plazo y en la forma que dispongan los términos de referencia (o,
en el caso de asignacidon directa, las reglas) del procedimiento. A la ANH
corresponde resolver dichas observaciones u objeciones mediante escrito

motivado, que debe ser publicado o comunicado®®.

6. Adjudicacion del contrato y asignacién del area. Una vez que las
eventuales observaciones u objeciones al orden final de elegibilidad han sido
respondidas, la ANH adjudica el contrato y asigna (total o parcialmente®?) el
area, mediante acto administrativo motivado; o, en caso de subsistir algunas
de las causales establecidas a tal efecto, declara desierto el procedimiento.
En este 1ltimo supuesto, procede el recurso de reposicion; en cambio, contra
la adjudicacion no procede recurso por via administrativa.

En los procesos competitivos abiertos®® la adjudicacién tiene lugar en
audiencia publica, mientras que, en los cerrados, son {inicamente invitados
los participantes en dichos procesos. Durante la audiencia, y previamente a
la adjudicacidn, los interesados pueden pronunciarse sobre las respuestas

204 En los procedimientos de asignacién directa, las propuestas completas se someten a
negociacion, de conformidad con el articulo 40 del Acuerdo 2/2017.

205 Cfr. articulos 41 y 40 del Acuerdo 2/2017.

206 ¢fr. articulo 41 del Acuerdo 2/2017.

207 Cfy. articulo 88.1 del Acuerdo 2/2017.

208 De conformidad con el articulo 42 del Acuerdo 2/2017, en los procedimientos de
asignacion directa, la adjudicacidon se comunica por escrito al proponente.
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de la ANH a las observaciones o impugnaciones al orden final o definitivo
de elegibilidad.

El acto de adjudicacion es irrevocable y obliga tanto a la ANH como al
adjudicatario. Sin embargo, si en el plazo comprendido entre la adjudicacion
y la celebracion del contrato —e incluso con posterioridad a esta Gltima— so-
breviniese causal de inhabilidad, incompatibilidad o prohibicion, o si se de-
mostrase que la adjudicacion fue obtenida por medios ilegales, incluyendo la
presentaciéon de informacion o documentos falsos®, esta puede ser revocada
y el correspondiente contrato terminado. En este (iltimo caso, el valor del
depoOsito o garantia constituido para responder por la seriedad de la propuesta
y por el cumplimiento de las obligaciones derivadas de su presentacion queda
a favor de la ANH, como sancibn, sin perjuicio de las acciones legales relati-
vas a los perjuicios ocasionados, y no cubiertos por el valor de las precitadas

garantias, asi como de las denuncias penales que sean procedentes®”.

7. Celebracion del contrato. En la oportunidad prevista en el cronograma
del procedimiento de seleccidn en competencia (o, en el caso de asignacion
directa, en la fijada en el curso de dicho procedimiento), debe celebrarse el
contrato con el adjudicatario. A tal fin, este Giltimo debe someter a la ANH
los documentos exigidos en los términos de referencia (o en el supuesto de

asignacion directa en las reglas) de dicho procedimiento?'.

b) ASIGNACION DIRECTA. — La asignacion directa de areas procede, previa
autorizacion del Consejo Directivo de la ANH, especialmente debido a: a) la
particular naturaleza y localizacion geografica del area; b) sus restricciones
sociales y/o ambientales; ¢) limitada informacion técnica; d) motivos de in-
terés general, de seguridad nacional o de orden pliblico; e) consideraciones
especiales de politica energética o economica, y f) devolucion de campos en
produccion, yacimientos descubiertos no desarrollados, o areas en evaluacion
técnica o exploracion y produccidon, por renuncia o incumplimiento del con-
tratista®®. Este Gltimo supuesto debe ser ulteriormente reglamentado por la
normativa que desarrolle el Acuerdo 2/2017.

El procedimiento de asignacion directa debe respetar las reglas previa-
mente adoptadas para tal fin, en las que se estableceran: los requisitos de
capacidad exigidos, las condiciones que deben reunir los adjudicatarios, los
programas exploratorios obligatorios y aquellos adicionales, que podran ser
objeto de negociacion, los derechos econémicos a favor de la ANH y las rega-
lias®'®. En todo caso, las reglas comunes de los procedimientos de asignaciéon

209 Cfr. articulo 38.1 del Acuerdo 2/2017.
210 Cfr. articulo 42 del Acuerdo 2/2017.

21 Articulo 45 del Acuerdo 2/2017.

212 Cfr. articulo 36.2 del Acuerdo 2/2017.
213 Cfr. articulo 38.2 del Acuerdo 2/2017.
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directa y de seleccidon objetiva de contratistas fueron indicadas a lo largo de
§ 3, a del presente estudio.

Para la celebracion de los Contratos de Exploracion y Produccion de Hi-
drocarburos (E&P), Contratos de Evaluacion Técnica (TEA) y los Contratos
Especiales, la asignacion directa debe realizarse de manera objetiva, favore-
ciendo las propuestas que cumplan integralmente los requisitos establecidos
a tal efecto, y los proponentes que acrediten —en la forma exigida— sus condi-
ciones de capacidad, de conformidad con el principio de seleccion objetiva®'*,

§ 4. CONCLUSION

En Ameérica Latina se ha verificado una ola de licitaciones petroleras
sin precedentes, que ha conducido a una competencia entre distintos pai-
ses de la region a los fines de atraer a las empresas petroleras, las cuales
pueden proveerles las inversiones y la tecnologia necesaria para aprovechar
Sus recursos.

La certeza del marco juridico en materia de hidrocarburos, incluyendo la
normativa que rige los procesos licitatorios, la transparencia, predictibilidad
y eficiencia de dichos procesos, y la disminucion de la discrecionalidad del
organo regulador y su independencia contribuyen a incrementar la confianza
de los inversionistas, que los distintos paises de la region aspiran atraer.

De alli que, en distintos paises latinoamericanos, también se produje-
sen o se estén produciendo reformas energéticas o, por lo menos, del marco
normativo de los procesos licitatorios. Brasil y Colombia constituyen los méas
recientes ejemplos de actualizacion de las normativas en materia de licita-
ciones para la ejecucion de las actividades de exploracion y/o produccion de
hidrocarburos en América Latina. Por ello, el analisis de sus normativas en el
presente trabajo no sblo ofrece una fuente de conocimiento para los distintos
actores en dichos mercados, incluyendo sus potenciales inversionistas, sino
también para los demas paises de la region y, en particular, para aquellos
que estan realizando modificaciones a sus marcos normativos en materia y
requieren conocer y comparar modelos juridicos.
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§ 1. INTRODUCAO

A problematizagao do desenvolvimento e da sustentabilidade na dina-
mica social contemporanea exige uma complexa reflexdo quanto as fontes de
energia, seu marco regulatorio e gestao do risco implicado em seu processo de
utilizacao e formagao de residuos. Isso se da porque a geracao de energia em
sl passa a ser vista como processo de intervengao antropica apto a causar ou
propiciar degradagao ou polui¢ao ambiental. Enquanto algumas atividades
ou empreendimentos utilizam a energia como insumo, para outras a geracao
de energia é o proprio produto resultado da atividade, mas em ambas ha um
problema comum, o risco.

A problematizagao avanga e assume teor mais complexo quando envolve
nao somente a extracao ou utilizagao de recursos naturais, mas também a
produgao de situagdes de risco socialmente difuso, inclusive com possibilida-
des de efeitos intergeracionais nocivos ou para além de uma circunscrigao
territorial definida. E nesse quadro que se situa a utilizagao da energia
nuclear, mais precisamente, a utilizagao de materiais radioativos para o
desenvolvimento de atividades antropicas em um quadro de niveis de risco
socialmente admitidos.

O presente ensaio pretende tematizar o uso de materiais radioativos
em empreendimentos publicos e privados, com especial foco no processo de
gestao de atividades de risco radioativo. A delimitagao de estudo se da pela
abordagem do marco regulatorio brasileiro, coordenando a apreciagao com
normas internacionais. O processo de gestao do risco, assim como avaliagao
dos impactos ambientais do uso e manejo de materiais radioativos, geralmen-
te & abordado em relagao aos grandes empreendimentos, principalmente em
relagao as usinas nucleares produtoras de energia. Nesse caminho, figura
a le1 6453/1977, ao regular as instalagdes nucleares e os danos advindos de
sua operagao’.

Entretanto, as atividades nucleares possuem um campo de atuacgao
muito mais amplo no Direito brasileiro. As atividades e empreendimentos
com material radioativo, aqueles que utilizam a energia nuclear em suas
operagoes, sao muito mais dinamicos e diversos do que presumido a primeira
vista. Clinicas e hospitais utilizam materiais radioativos para tratamentos
médicos, alguns também o fazem para tratamento veterinario. O uso e manejo
de material radioativo & constantemente aplicado no tratamento oncologico.
Os diversos tipos de radiagao emitidos, sejam eles particulas alfa ou beta, ou
mesmo raios gama, podem ser aplicados ainda na agricultura, na alimentagao,
inclusive como mecanismo de eliminacao de bactérias, e na indiistria como
um todo. Ha assim um carater multifacetario no uso tecnologico propiciado
pela aplicagao de materiais radioativos e processos com proje¢ao controlada
de radioatividade.

! Lei n. 6453, de 17 de outubro de 1977.
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Mas como se procede a regulagao brasileira das atividades e usos dos
materiais radioativos? Qual a base reguladora brasileira para a autorizagao
e disciplina de funcionamento dos empreendimentos nucleares? Como esta
base normativa se concatena com normas internacionais? O recorte aqui
tragado visa justamente a abordagem de recursos minerais radioativos em
seus aspectos de uso social aplicado, afastando-se da comum abordagem que
considera o direito nuclear isoladamente a partir das usinas nucleares.

O primeiro passo que se seguira para tanto & identificar o regime juridico
do uso de materiais radioativos na ordem constitucional brasileira. Em segui-
da, aborda-se a disciplina da avaliacao de impacto ambiental, especificamente,
do licenciamento ambiental de empreendimentos que manuseiem ou usem
material radioativo. Por fim, aborda-se a questao da destinac¢ao dos rejeitos
radioativos, ponto de vulnerabilidade que esta ligado ao maior desastre am-
biental nuclear brasileiro, o desastre do Césio-137. Aqui, almeja-se um pano-
rama integrado das normas brasileiras para com as normas internacionais.

A metodologia aplicada é a critico propositiva. O método aplicado permite
uma avaliagao descritiva do regime juridico dos empreendimentos que utili-
zem material radioativo na drbita normativa brasileira devidamente articula-
da com bases criticas para fins de problematizar os usos e riscos ambientais
decorrentes de minérios nucleares e da propria fonte de energia nuclear. A
conclusao que se propoe alicerga a necessaria conjugacao de atuagao entre
orgaos diversos do Estado brasileiro de modo a se construir por meio do li-
cenciamento ambiental uma via de planejamento eficaz na gestao de riscos
e protegdes humanas e ecologicas propriamente ditas.

§ 2. FONTES RADIOATIVAS DE ENERGIA E REGIME
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO DE REGULACAO

As fontes radioativas de energia compreendem em sua articulacao e
estudo um misto de risco e instigacao, dadas suas potencialidades e simul-
taneamente os encargos que carregam consigo para uma produgao segura e
sustentavel em termos de precaugao e prevengao. A abordagem das fontes
radioativas de energia implica uma necessaria combinag¢ao de aspectos cien-
tificos com aspectos juridico-reguladores. O avango dessa combinagao tem seu
percurso desenhado segundo o conhecimento da propria fonte de energia e seu
potencial de aplicagao. Destacam-se aqui os denominados periodos de estudo
da radioatividade?, sequencialmente marcados pela descoberta de elementos
radioativos e seu comportamento interativo, estudo das propriedades quimicas
e utilizagao pratica, seguido da analise de disposi¢ao de rejeitos. A medida em
que o uso e conotagao de risco das fontes de energia radioativa se alavanca
em sociedade, aprimoram-se as bases regulatorias da propria exploragao da

2 XAVIER et al. (2007) pp. 87-90.
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energia nuclear. No Brasil, especificamente, o marco regulatorio irradia-se
a partir da propria Constituicao.

A Constitui¢ao brasileira®, em expressao de sua tendéncia analitica,
abordou em texto tanto temas pertinentes ao regime juridico em si do uso
e exploragao dos minerais nucleares quanto temas essencialmente técnicos
e cientificos, avangando para seara além das desejaveis previsdes a constar
em um diploma constitucional. Em relagao a este 1lltimo ponto, destaca-se a
constitucionaliza¢ao de termos como meia-vida dos radiois6topos. O simplismo
da abordagem constitucional leva a problemas técnico-cientificos, alem de
proceder a uma regulamentagao despropositada quando se trata de matéria
a ser propriamente regida pela Constituigao.

Nesse ponto, & importante ponderar a distribuicao de competéncias e
atribuigdes na federacao brasileira, composta por Uniado, Estados-membros,
Distrito Federal e municipios. A atividade nuclear ou com materiais radioa-
tivos é regulada a partir da previsao de exercicio da competéncia exclusiva,
prevista no artigo 21 da Constituigao da Repliblica. O artigo 21, em seu
inciso XXI, determina que a compete a4 Unido explorar os servigos e insta-
lagdes nucleares de qualquer natureza e exercer monopolio estatal sobre a
pesquisa, a lavra, o enriquecimento e reprocessamento, a industrializagao e
o comércio de minérios nucleares e seus derivados. Essa exploracao & posta
sob dois pilares fundamentais.

O primeiro deles firma de forma inflexivel que toda a atividade nuclear
no Brasil deve ser para fins pacificos, além de depender de autorizacao do
Congresso Nacional. O segundo pilar diz respeito ao regime de permissao na
utilizagao de radiois6topos. O regime de permissao é voltado para praticas
de uso continuo e rotineiro dos materiais radioativos, abrangendo, dentre
outros, os usos médicos, agricolas e industriais. A expansao de uso de mate-
riais radioativos é fendomeno social e tecnologico nao somente no Brasil, mas
presente nas principais economias mundiais*. Nesse regime, sao autorizadas
a comercializacao e a utilizacao de radioisdtopos.

Entretanto, logo na alinea c, do inciso XXI, do artigo 21, ja se apresenta
a constitucionalizagao de temas técnicos. O dispositivo afirma que sob regi-
me de permissao, sao autorizadas a produgao, comercializacao e utilizacao
de radioisdtopos de meia-vida igual ou inferior a duas horas. O problema da
defini¢ao afeta diretamente regulacao propria e essencialmente técnica, ja
que a definicao de meia-vida pode ser influenciada pelo tipo de elemento e
sua fragmentag¢ao. Nao é possivel a compreensao do texto sem uma direta
referéncia aos respectivos niicleos especializados da ciéncia.

3 Constituigao da Repliblica Federativa do Brasil (5 de outubro de 1988).

* “According to the Environment Agency, across England and Wales over 4.000 organi-
sations make use of radioactive materials. Particulary familiar are medical applications such
as the use of X-rays in diagnostic procedures and the use of radiotherapy in the treatment of
certain types of cancer. Medical research and diagnosis frequently make use of the technique of
introducing radioactive tracers which may subsequently be distinguished from non-radioactive
substances in the material tested”. TRoMaNs (2010) p. 290.
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A aridez da referéncia ja demonstra o nao cabimento de sua inser¢ao em
campo constitucional. Abordagem especializada demonstra carater essencial-
mente cientifico da defini¢ao, ao que “radionuclideos (ou nuclideos radioativos)
sao 1so6topos caracterizados pelo seu tempo de meiavida (T1/2), expresso em
unidades de tempo (segundos, minutos, horas, dias e anos) e pela natureza
e energia de sua radiacao. A energia pode ser expressa em elétronvolts (eV),
kilo-elétronvolts (keV) ou mega-elétronvolts (MeV)™.

A par da previsao do regime de permissao, ao lado da exploragao ener-
gética em usinas, a Constituigao estabelece taxativamente que a responsa-
bilidade civil por danos nucleares independe da existéncia de culpa. Ja em
nivel atribuig¢ao para regulagao normativa, o artigo 22, inciso XXVI, deter-
mina como competéncia da Uniao legislar privativamente sobre atividades
nucleares de qualquer natureza. A articulagao da atribuigao de competéncia
exclusiva e reguladora precisa, entretanto, integrar-se com a intervengao e
atuacgao do Estado no dominio economico. A Constituigao brasileira, no ponto,
delimita o campo do regime de permissao em relagdo ao campo do regime de
monopodlio estatal do uso dos materiais radioativos.

O artigo 177 da Constitui¢ao brasileira, em seu inciso V, define como
monoposlio da Uniao a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento,
a industrializacao e o comércio de minérios e minerais nucleares e seus deri-
vados. A disting¢ao entre ambitos de atuagao se faz visivel pela segunda parte
do dispositivo, que excepciona do monopolio da Unido o regime de permissao.
O dispositivo abre espago para uma regulagao infraconstitucional plural. O
regime de permissao regula um espago de utilizagao dos radioisbtopos para
finalidades programadas como de nivel rotineiro mas controlado, e demanda
gestdo de risco e uso por parte de um o6rgao especializado. Este drgao é a
Comissao Nacional de Energia Nuclear, a CNEN.

A Comissao Nacional de Energia Nuclear foi criada pela lei 4118/19626,
npossuindo natureza juridica de autarquia. O regime de permissao é regulado
pela CNEN em diversos atos infralegais, dentre os quais se destaca regula-
mentag¢ao propria para os servigos de medicina nuclear, conforme portaria
CNEN/DEXI 1/19897, resolugao CNEN 10/1996° e resolugao CNEN 159/2013°.
O uso de materiais radioativos em atividades médicas exige profissionais es-
pecializados, sendo que o responsavel técnico do Servigo de Medicina Nuclear
deve ser médico com titulo de especialista em Medicina Nuclear outorgado
por seu orgao de classe especifico e possuir registro na CNEN. Lado outro,
tem-se normas da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria —~ANVISA- a
regular a atividade, donde se destaca a resolugao 38/2008™.

® CARNEIRO LEAO e OLIVEIRA (2011) p. 2.

6 Tei 4118, de 27 de agosto de 1962.

7 Portaria CNEN/DExI 1/1989, de 2 de fevereiro de 1989.
8 Resolugao CNEN 10/1996, de 19 de abril de 1996.

¥ Resolugao CNEN 159/2013, de 23 de dezembro de 2013.
1% Resolugao ANVISA 38/2008, de 4 de junho de 2008.
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A regulacao plural ja se faz notar. As atividades nucleares demandam
articulagdo necessaria entre 6rgao de gestao nuclear, ou seja, a CNEN, e
orgaos profissionais que capacitam os agentes que irdo operar com 0s pro-
dutos radioativos. Nesse norte, o artigo 200 da Constituigao da Republica,
atribui ao Sistema Unico de Satde —SUS— a tarefa de participar do controle
e fiscalizagao da produgao, transporte, guarda e utilizagao de substancias e
produtos psicoativos, toxicos e radioativos.

Mas essa gestao de usos e manuseio prevista para as atividades do regi-
me de permissao impacta diretamente em riscos ambientais, nas suas mais
diversas dinamicas. Afinal, o comprometimento derivado de contaminacao
radioativa afeta a qualidade ambiental e a salide humana, interferindo em
escala multipla tanto em efeitos intrageracionais quanto em efeitos inter-
geracionais, além de desafiar o confinamento territorial dos efeitos nocivos.
Por esse motivo, a compreensao constitucional do regime de permissao para
uso dos materiais radioativos deve ser tomada também em interlocug¢ao com
o artigo 225 da Constituigao. O uso e manuseio de recursos radioativos &
eminentemente uma matéria ambiental, considerando previsao expressa no
artigo 225, inciso V, que determina ao Poder Piiblico controlar a produgao, a
comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que compor-
tem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente.

O carater multifacetario do regime de permissao nucelar se expressa.
Distingue-se ele do regime de monopo6lio, autorizando assim o uso e manejo
por agentes pluiblicos e privados para fins médicos, agricolas e industriais,
dentre outros. Mas esse uso demanda uma atuag¢ao concertada com areas
proprias de cada campo profissional e estatal, donde o uso médico, v. gr.,
imprime participagao de entidades profissionais médicas e entidades publicas
ligadas a satide, como o Ministério da Satide e a ANVISA. Lado outro, como
todos esses usos se fazem a partir de uma potencialidade de risco para a vida,
qualidade de vida e meio ambiente, desafiam eles a inser¢ao da atuagao dos
orgaos ambientais.

O ponto de afinamento conduz a uma intersegao disciplinar, reconhecida
como o direito ambiental nuclear. O direito ambiental nuclear tera por objeto
as atividades e empreendimentos que, seja sob o regime de monopodlio, seja
sob o regime de permissao, utilizem ou manuseiem recursos minerais radioa-
tivos, aptos a potencial ou efetivamente provocarem risco a satide humana ou
a0 meio ambiente como um todo. A teor dessa percepgao, empreendimentos ou
atividades médicas, agricolas ou industriais devem seguir tanto a regulagao
propria de seu respectivo campo de controle, tal como a regéncia do Ministério
da Satide e da ANVISA na seara médica, quanto a regéncia propriamente
nuclear estabelecida pela CNEN, ao lado da regéncia reguladora ambiental
de licenciamento prevista pelos 6rgaos ambientais. A necessaria interface
entre a atuacao de 6rgaos ambiental e nuclear também & destacada por
Stephen TrOMANS, ao abordar o contexto do direito nuclear no Reino Unido
da Gra-Bretanha quanto a gestdo de residuos radioativos: “On matters of
radioactive waste management, it works closely with the regulators under
the Radioactive Substances Act 1993, the Environment Agency and Scottish
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Environment Protection Agency (SEPA) and with the Department for the
Environment, Food and Rural Affairs (DEFRA) and Scottish Ministers as
their sponsoring departments”'’.

As interfaces e pontos de crise envolvendo a gestao de risco, licenga
de empreendimentos e disposi¢ao de rumos sociais para pavimentag¢ao dos
caminhos de desenvolvimento estao insertos nos debates acerca das fontes
energéticas. A energia nuclear é simultaneamente antevista como uma fonte
de energia limpa e favoravel ao combate de problemas ambientais graves
ecologicos, “por nao ser emissora de gases de efeito estufa (GEE), uma vez
que atualmente o aquecimento global € a maior preocupagao, decorrente
do elevado consumo de combustiveis fosseis para satisfazer a demanda de
energia no Planeta”?.

No caso brasileiro, a base de recursos naturais para o uso da energia
nuclear ainda faz por ter em conta o fato de ser o pafs a sexta maior reserva
de uranio do mundo'®. Entretanto, este mesmo uso & confrontado com riscos
de magnitude extrema por seus danos potenciais associados e pelo trauma-
tizante desastre ambiental e nuclear brasileiro, ocorrido em Goiania, cuja
repercussao foi mundial™. E imprescindivel, portanto, tematizar e expor em
analise critica o regime juridico ambiental e nuclear brasileiro nao somente a
partir do quadro normativo isolado, mas em sua interconexao com a historia
do desastre nuclear de Goiania.

§ 3. REGENCIA INTEGRADORA ENTRE ORGAO AMBIENTAL
E NUCLEAR NO LICENCIAMENTO

O licenciamento ambiental &€ um instrumento da Politica Nacional do
Meio Ambiente, previsto na lei 6938/1981". Sua base de atuagao esta calcada
na avaliagao de impacto ambiental, integrada a uma gestao estratégica do
territorio’®, a partir da qual se diagnosticam riscos, intervengdes antropi-
cas, efeitos negativos e positivos, sujeicoes de mitigacao e compensacao de
impactos decorrentes. A Politica Nacional do Meio Ambiente liga-se a lei
complementar 140/2011", que define o licenciamento ambiental como o proce-
dimento administrativo destinado a licenciar atividades ou empreendimentos
utilizadores de recursos ambientais, efetiva ou potencialmente poluidores ou
capazes, sob qualquer forma, de causar degradagao ambiental.

Os materiais radioativos enquadram-se como recursos efetiva ou po-
tencialmente poluidores, aléem de serem fonte de risco amplo e de complexa

I TromaNS (2010) p. 91.

2 30aRES e RIBEIRO (2018) p. 39.

13 S0ARES e RIBEIRO (2018) p. 41.

' TromaNs (2010) p. 290.

% Tei 6938, de 31 de agosto de 1981.

16 AHMED e OKADA (2017) pp. 50-55.

" Lei Complementar n. 140, de 8 de dezembro de 2011.
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mensura¢ao, na medida em que se enquadram no conceito geral de poluente
previsto no artigo 3° inciso III, da lei 6938/1981. A competéncia para licencia-
mento ambiental de atividades que usem ou manuseiem materiais nucleares
€ a Uniao, que a executa por meio do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente
e dos Recursos Naturais Renovaveis -IBAMA—. A atribuigao esta prevista
no artigo 7°, inciso XIV, alinea g, da lei complementar 140/2011. Empreen-
dimentos ou atividades destinados a pesquisar, lavrar, produzir, beneficiar,
transportar, armazenar e dispor material radioativo, em qualquer estagio,
ou que utilizem energia nuclear em qualquer de suas formas e aplicagoes,
devem ser postos em processo de licenciamento federal, mediante parecer da
Comissao Nacional de Energia Nuclear (CNEN).

O licenciamento ambiental de atividades ou empreendimentos nucleares,
ou que utilizem recursos minerais radioativos, demanda assim uma atuagao
plural, coordenada, envolvendo o IBAMA e a CNEN. Importante delimitar
que a atribuigao do IBAMA para licenciamento restringe-se as atividades e
aos processos radiativos, nao sendo expandida para o empreendimento como
um todo. A atuagao coordenada é regulada simultaneamente pelo IBAMA
e pela CNEN em nivel normativo infralegal. Nessa linha, Tarsis Nametala
JORGE remete a um papel misto da CNEN, regulatorio, regulamentador, fisca-
lizador e de atuagao no mercado'®. A logica condutora da atuagao coordenada
se da com a fixagao de classes de materiais e rejeitos por parte da CNEN,
ao passo que o IBAMA ira referenciar o processo e o tipo de licenciamento,
ou mesmo sua dispensa, com base na categoria identificada pela autarquia
nuclear.

Uma primeira imagem demanda desconstrug¢ao. A repercussao e o risco
de atividades com materiais radioativos levam a um cenario em que todo
e qualquer empreendimento ou atividade em tema demandariam o estudo
prévio de impacto ambiental —EPIA—, considerando seu potencial significativo
de dano ambiental, pautado em dinamica propria de concorréncia de causas
aptas a afetar o ecossistema'®. mEntretanto, isso nao corresponde & realida-
de e as avaliagoes técnicas deflagradas pelo direito ambiental nuclear. Nem
toda a atividade com material radioativo sera por si significativa em termos
de potencialidade de dano para fins de exigir o EPIA. Na verdade, embora
as fases de licenciamento ambiental devam ser observadas como regra, ha
tipologias de licenciamento variaveis, sendo possivel inclusive a dispensa de
licenciamento segundo a classe do material radioativo.

A instrugao normativa IBAMA 19/2018% estabelece relevantes dispo-
sigoes sobre o tema, e possui por objeto a definigao dos procedimentos de
licenciamento ambiental federal de instalagbes radiativas. Uma das definigoes
centrais da norma é a de empreendimentos ou atividades UMR, empreendi-
mentos ou atividades que procedem ao Uso ou Manuseio de Radioisotopos.

18 JoraE (2014).
1 LEITE e AvaLa (2012) pp. 171-180.
%0 Instrugao normativa IBAMA 19/2018, do 20 de agosto de 2018.
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As atividades UMR compreendem aquelas destinadas a pesquisar, lavrar,
produzir, beneficiar, transportar, armazenar e dispor material radioativo,
em qualquer estagio, ou que utilizem energia nuclear em qualquer de suas
formas e aplicagdes. Portanto, o regime de permissao fixado constitucional-
mente esta sujeito ao regime juridico-ambiental de UMR.

A defini¢ao da tipologia do licenciamento e mesmo de sua necessidade se
da a partir do necessario preenchimento da Ficha de Caracterizacao da Ativi-
dade (FCA), encargo que cabe ao empreendedor. O artigo 3° da IN 19/2018 &
expresso no sentido de que nem todo empreendimento autorizado na CNEN
tera necessidade de licenciamento ambiental. A instrugao 19/2018 integra-se
aqui com o decreto 88351/1983%, que em seu artigo 20, §4°, ja prescreve que
o licenciamento de estabelecimentos destinados a produzir materiais nuclea-
res, ou a utilizar a energia nucelar e suas aplicagoes, competira a Comissao
Nacional de Energia Nuclear em articulagao com o 6rgao ambiental federal,
devendo ainda serem ouvidos os 0rgaos ambientais estaduais e municipais.

Em caso de empreendimentos ou atividades UMR que causem significati-
vo impacto ambiental, sera exigido o EPIA, com seu consequente relatorio, o
RIMA, pressupondo assim audiéncia publica, e a compreender licenga prévia,
licenga de instalagao e licenga de operagao, emitidas isolada ou consecutiva-
mente, de acordo com o porte e natureza do uso radioativo, e segundo termo
de referéncia elaborado pelo IBAMA, sempre se pontuando a necessaria
motivagao®. Ja na hipotese de empreendimentos ou atividades UMR que
impliquem pequeno potencial de impacto ambiental, o licenciamento sera
arregimentado com base no Relatério Ambiental Simplificado —RAS—. As
licengas prévia, de instalagdo e de operagao perduram como exigidas, iso-
lada ou consecutivamente. Ha ainda a previsao normativa na IN 19/2018,
na hipotese do RAS, da Reuniao Técnica Informativa —RTI-, voltada para a
transparéncia e possibilidade de exercicio da participacao popular.

Reuniao técnica informativa e audiéncia publica, embora sejam inte-
gradas no mesmo principio de participagcado popular e transparéncia, na
percep¢ao da incorporagao da participagao popular na resolugao de conflitos
ambientais,* distinguem-se. A resolugao 279/2001 do Conselho Nacional do
Meio Ambiente —-CONAMA—, em seu artigo 2° inciso III, define a RTI como
“reuniao promovida pelo 6rgao ambiental competente, as expensas do empre-
endedor, para apresentacao e discussao do Relatorio Ambiental Simplificado,
Relatorio de Detalhamento dos Programas Ambientais e demais informagoes,
garantidas a consulta e participagao publica”. Ja a audiéncia publica possui
seu suporte matriz na resolugao CONAMA 9/1987%. A distingao entre elas
esta no porte de impacto do empreendimento, a ocasionar que a audiéncia
publica possui carater mais discursivo do que informativo, assim como se

2L Decreto 88351, de 1° de junho de 1983.

Farias (2017).

MIgRrA (2011) pp. 39-45.

Resolugao CONAMA 279/2001, de 29 de junho de 2002.
Resolugao CONAMA 9/1987, de 5 de julho de 1987.
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volta para maiores niveis de complexidade e impactos ambientais mais pro-
fundos na coletividade afetada.

Mas é possivel que o nivel de impacto ambiental seja aquém para com
fatores e gradagoes concebidos pelo 6rgao ambiental a justificar o licencia-
mento ambiental. A hipotese ja € prevista na resolugao CONAMA 237/1997%,
em seu artigo 2°, e legitima o 6rgao ambiental a dispensar a exigéncia de
licenciamento, motivadamente considerando as especificidades, os riscos
ambientais, o porte e outras caracteristicas do empreendimento ou atividade.

A caracterizacgao de atividade ou empreendimento como pertinente a dado
tipo de licenciamento, seja o significativo impacto, seja o pequeno impacto e
mesmo a dispensa, ocorrera segundo o enquadramento do uso e manuseio de
radiois6topo. Este enquadramento, entretanto, nao é feito pelo IBAMA, mas
sim pela CNEN. E neste angulo elementar que se conjugam as entidades
autarquicas no delineamento ambiental e nuclear da regulagao do empreen-
dimento ou atividade. A Instrugao Normativa IBAMA 19/2018 distribui as
atividades UMR em categorias. Sao elas as instalagoes nucleares, as insta-
lagdes minero-industriais, os depositos de rejeitos e as instalacoes radioativas.

As instalagbes nucleares envolvem reator nuclear, usina termonuclear,
fabrica ou usina de UMR do ciclo do uranio, usina de reprocessamento de
combustivel nuclear irradiado e deposito de material nuclear (uranio, plutonio
ou torio). Esses empreendimentos e atividades sao reputados de significativo
impacto ambiental, demandando assim EIA/RIMA. As instalagdes nucleares
sao regidas em seu licenciamento nuclear principalmente pela resolugao
CNEN 11/1984* e resolugao CNEN 15/2002%. Em termos ambientais, inci-
dem ainda nas atividades, além das disposi¢oes especificas do IBAMA, os
comandos das resolugoes do CONAMA, dentre as quais se destaca a historica
resolugao 29/1986%, que determinou elaboracao e apresentacao do Estudo e
Relatorio de Impacto Ambiental, para fins de licenciamento das Usinas Nu-
cleares brasileiras de Angra II e Angra III.

As instalag¢des minero-industriais sao classificadas segundo catego-
rias, em conformidade com a regulagao prevista na CNEN NN 4.01 e NT-
DRS01/17%° assim como na resolugao CNEN 28/2004”' e na resolugao CNEN
208/2016*. O artigo 6° da CNEN NN 4.01 especifica as seguintes categorias:
“Para fins de aplicagao desta Norma, as instalacoes minero-industriais sao
classificadas em trés categorias, segundo a gradagao de risco potencial:

%6 Resolugao CONAMA 237/1997, de 22 de dezembro de 1997.
Resolugao CNEN 11/1984, de 14 de dezembro de 1984.
Resolugao CNEN 15/2002, de 12 de dezembro de 2002.
Resolugao CONAMA 29/1986, de 17 de fevereiro de 1986.

® Norma CNEN NN 4.01 e NT-DR501/17, de 1 de janeiro de 2005.
Resolugao CNEN 28/2004, de 17 de dezembro de 2004.

3 Resolugao CNEN 208/2016, de 26 de dezembro de 2016.
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”I - Categoria I: pertencem a categoria I as instalagdes que apresentam
concentracao de atividade total dos radionuclideos das séries naturais do
uranio e/ou torio superior a 500 Bq/g;

”II - Categoria II: pertencem a categoria Il as instalagbes que apresen-
tam concentracao de atividade total dos radionuclideos das séries naturais
do uranio e/ou torio compreendida entre 500 Bg/g e 100 Bqg/g; e

"III - Categoria III: pertencem a categoria III as instalagdoes que apresen-
tam concentragao de atividade total dos radionuclideos das séries naturais
do uranio e/ou torio inferior a 100 Bq/g e superior a 10 Bqg/g”.

As categorias sao sobretudo relevantes em razao de serem decisivas para
a tipologia de licenciamento ambiental. A IN 19/2018 define como enquadra-
das em significativo impacto ambiental as atividades e empreendimentos de
categoria 1, UMR das séries naturais do uranio ou torio em concentragao
total superior a 500 Bq/g. Sao sujeitas a relatorio ambiental simplificado, e,
portanto, enquadradas como de menor potencial poluidor, empreendimentos
de categoria 2, UMR das séries naturais do uranio ou torio em concentragao
total entre 100Bq/g e 500Bq/g. Também o serao os empreendimentos e ati-
vidades de categoria 3, mas desde que das séries naturais do uranio ou torio
em concentragao total superior a 10Bg/g e inferior a 100Bq/g. Entretanto, os
empreendimentos e atividades UMR das séries naturais do uranio ou torio
em concentracao total de até 10Bq/g ficam dispensados do licenciamento
ambiental.

Os depositos de rejeitos radioativos possuem regulagao referencial pelas
normas CNEN NN 8.01 e CNEN NN 8.02. Os depo6sitos também sao en-
quadrados em classes. A norma ambiental toma o critério de classe fixado
na norma nuclear e define o tipo e exigibilidade de licenciamento. Pela IN
19/2018, exige-se o EIA/RIMA para os rejeitos de classe 3, definidos como
Rejeitos de Alto Nivel (RAN), considerando seu teor de radiagao. A classe 2
fica submetida ao relatorio ambiental simplificado, estando nela submetidos
os Rejeitos de Baixo e Médio Niveis de Radiacao (RBMN). Ja as classes 1 e
0 nao se enquadram no licenciamento ambiental federal, sendo pertinentes
respectivamente a Rejeitos de Meia-Vida Muito Curta (RVMC) e Rejeitos
Isentos (RI). A CNEN NN 8.01 determina em seu artigo 3° a classificagao
segundo o nivel de radiagao aferido, considerando principalmente o conceito
de meia-vida, ao que se remete ao conceito crivado constitucionalmente para
a base da atuacgao da permissao: “Os rejeitos sao classificados segundo seus
niveis e natureza da radiacao, bem como suas meias-vidas:

”I - Classe 0: Rejeitos Isentos (RI): rejeitos contendo radionuclideos com
valores de atividade ou de concentrag¢ao de atividade, em massa ou volume,
inferiores ou iguais aos respectivos niveis de dispensa estabelecidos nos
Anexos Il e VI;

”II - Classe 1: Rejeitos de Meia-Vida Muito Curta (RVMC): rejeitos com
meia-vida inferior ou da ordem de 100 dias, com niveis de atividade ou de
concentracao em atividade superiores aos respectivos niveis de dispensa;

”IIT - Classe 2: Rejeitos de Baixo e Médio Niveis de Radiagao (RBMN):
rejeitos com meia-vida superior a dos rejeitos da Classe 1, com niveis de
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atividade ou de concentragao em atividade superiores aos niveis de dispensa
estabelecidos nos Anexos II e VI, bem como com poténcia térmica inferior a
2 kW/m?;

"IV - Classe 2.1: Meia-Vida Curta (RBMN-VC): rejeitos de baixo e médio
niveis de radiagao contendo emissores beta/gama, com meia-vida inferior ou
da ordem de 30 anos e com concentragao de radionuclideos emissores alfa
de meia-vida longa limitada em 3700 kBq/kg em volumes individuais e com
um valor médio de 370 kBg/kg para o conjunto de volumes;

"V - Classe 2.2: Rejeitos Contendo Radionuclideos Naturais (RBMN-RN):
rejeitos de extragao e exploragao de petroleo, contendo radionuclideos das
séries do uranio e torio em concentracoes de atividade ou atividades acima
dos niveis de dispensa estabelecidos no Anexo VI desta Norma;

”VI - Classe 2.3: Rejeitos contendo Radionuclideos Naturais (RBMN-RN):
rejeitos contendo matérias primas minerais, naturais ou industrializadas, com
radionuclideos das séries do uranio e do torio em concentracoes de atividade
ou atividades acima dos niveis de dispensa estabelecidos no Anexo VI desta
Norma;

"VII - Classe 2.4: Rejeitos de Meia-Vida Longa (RBMN-VL): rejeitos nao
enquadrados nas Classes 2.2 e 2.3, com concentragoes de radionuclideos de
meia-vida longa que excedem as limitagdes para classificagao como rejeitos
de meia-vida curta; e

”VIII - Classe 3: Rejeitos de Alto Nivel de Radiagao (RAN): rejeitos com
poténcia térmica superior a 2kW/m? e com concentragoes de radionuclideos de
meia-vida longa que excedam as limitagdoes para classificacdo como rejeitos
de meia-vida curta”.

Por fim, as instalagbes radioativas estao regradas na CNEN NN 6.02 e
NT-DRS01/16%. A definicao de instalacao radioativa foi aprovada na reso-
lugao CNEN 166/20143, correspondendo a espago fisico, local, sala, prédio
ou edificagao de qualquer tipo onde pessoa juridica, legalmente constituida,
utilize, produza, processe, distribua ou armazene fontes de radiagao ionizan-
te. Portanto, empreendimentos ou atividades médicas, agricolas, industriais
que estejam no regime de permissao aqui se enquadram. A norma possuil
por objetivo estabelecer os requisitos para o licenciamento das instalacoes
radiativas, aplicando-se as atividades relacionadas com a localizagao, o
projeto descritivo dos itens importantes a seguranga, construcao, operagao,
modificacoes e a retirada de operacao de instalacoes radiativas, bem como ao
controle de aquisi¢ao e movimentacao de fontes de radiagao.

Entretanto, a propria regra excepciona instalagoes de radiodiagnostico
meédico ou odontologico que utilizam aparelhos de raios-X. A diretriz norma-
tiva é de especial relevancia em razao da necessidade do empreendimento
que utiliza materiais radioativos ser confrontado para com outros empreendi-
mentos da area em que se localize, tanto para fins de interferéncias regulares

33 Norma CNEN 6.02 e NT-DR501/16, de 29 de abril de 2014.
34 Resolugao CNEN 166/2014, de 16 de abril de 2014.
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quanto para efeitos em eventuais situagoes de emergéncia ou risco de danos,
seja por acidentes, seja por desastres. Exemplificando-se, uma instalagao
radioativa nao pode ser avizinhada de postos de gasolina ou de empreendi-
mentos que possuam riscos de explosao.

A consequéncia da normatizag¢ao de uso e seguranga vai além da propria
instalagdo em que se encontre o empreendimento que utiliza material radioa-
tivo. Em artigo historico, Paulo Affonso Leme MACHADO® ja ponderava a favor
de zoneamento nuclear, entendido como limitagdes ao uso da propriedade no
entorno dos empreendimentos que utilizem material radioativo. A existéncia
de empreendimentos que utilizem ou mesmo sejam depositos de materiais
radioativos implica a necessidade de limitagao do uso de propriedades adja-
centes que impliquem direta ou indiretamente situagdes de risco potencial
a afetar a seguranga nuclear. Nesse contexto, a propria avaliagao de gestao
do empreendimento e dos riscos associados ira implicar uma necessaria ca-
tegorizagao do tipo de instalacho assim como tolhimentos sobre iniciativas
alheias de exploragao econdmica. A propriedade privada nao pode ser seu uso
como fonte de instabilidade ou inseguran¢a ambientais®.

As instalacgoes subdividem-se em instalacoes que utilizam fontes seladas;
instalacoes que utilizam fontes nao seladas; instalagoes que utilizam equi-
pamentos geradores de radiagao ionizante; e instalagdes para produgao de
radioisotopos. Além disso, classificam-se, segundo a gradagao do risco, em
grupos e subgrupos derivados. A norma ambiental nao sujeita a priori nenhu-
ma dessas instalacoes a EIA-RIMA. As instalagoes do Grupo 1, fonte selada
em irradiador de grande porte, e as do Grupo 8, produg¢ao de radioisétopos,
estdo sujeitas ao RAS. Ja as instalagoes de Grupos 2, 3, 4, 5, 6 e 7 nao se
sujeitam aprioristicamente ao licenciamento ambiental federal. A presencga
selada em equipamento e o teor de radiacao sao decisivos para a nao sujeigcao
ao processo ambiental de licenciamento, embora perdurem todas as regras
do licenciamento nuclear, por 6bvio.

Além da atuacao ambiental em termos de prevengao e precaugao para
a gestdo do empreendimento e da atividade por meio do licenciamento, ha
um conjunto integrado de normas voltadas para a repreensao e dissuasao de
condutas irregulares através do direito punitivo, dentro da logica da Teoria da
Implementacao, na voz de LORENZETTI¥, seja pela orbita do direito penal, seja
pela orbita do direito sancionador ambiental. Sob esse paradigma, conforme
PERrEZ Luno, o proprio Estado de Direito assume em suas bases normativas
e institui¢bes uma canaliza¢ao orientada para a tutela ecologica®.

O artigo 56 da lei 9605/1998* tipifica penalmente as a¢oes de produzir,
processar, embalar, importar, exportar, comercializar, fornecer, transportar,
armazenar, guardar, ter em depo6sito ou usar produto ou substancia toxica,

% MacHADO (1987) pp. 341-342.
Ficueireno (2010).

LoreNzeTTI (2010) pp. 101-114.
PrrEz Luno (2012) pp. 41-57.

Lei 9605, de 12 de fevereiro de 1998.
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perigosa ou nociva a satide humana ou ao meio ambiente, em desacordo com
as exigéncias estabelecidas em leis ou nos seus regulamentos. A pena pelo
delito & de reclusdo, de um a quatro anos, aléem de multa. A interligacao
entre o direito nuclear e o direito penal ambiental ocorre pelo aumento de
pena de um sexto a um terco, na hipotese de o produto ou a substancia ser
nuclear ou radioativa. Na hipotese de crime culposo, a pena estabelecida &
de detengao, sendo de seis meses a um ano, aléem da multa.

O sistema brasileiro permite a cumulagao entre os ambitos punitivos
penal e administrativo sancionador, sem que isso caracterize bis in idem.
Ha aqui a autonomia entre as esferas penal e administrativa. No ambito
do direito sancionador, o decreto 6514/2008* também tipifica infracional
ambiental pelo uso ou manejo irregular de matéria radioativa. O artigo 64
do diploma retoma do texto da lei 9605/1998 as acdes que podem atentar
contra os bens ambientais. Produzir, processar, embalar, importar, exportar,
comercializar, fornecer, transportar, armazenar, guardar, ter em depbsito ou
usar produto ou substancia toxica, perigosa ou nociva a sattde humana ou
ao meio ambiente, em desacordo com as exigéncias estabelecidas em leis ou
em seus regulamentos, acarreta multa de R$ 500,00 (quinhentos reais) a R$
2.000.000,00 (dois milhdes de reais). A penalidade aplica-se ainda a quem
abandona os produtos ou substancias toxicas, descarta de forma irregular ou
os utiliza em desacordo com as normas de seguranga. Em nova intersecao
entre o direito ambiental sancionador e o nuclear, a norma prevé ainda que
se o produto ou a substancia for nuclear ou radioativa, a multa &€ aumentada
ao quintuplo.

As regras em questao, referentes ao Direito ambiental, nao impedem
ou significam bis in idem em relagao a penalidades previstas em normas
especificas de direito nuclear, em razao da diversidade de bens juridicos
tutelados. Ou seja, além de nao haver bis in idem entre normas penais e
normas administrativas punitivas de direito ambiental, pode haver também
cumulagao com penalidades a serem aplicadas especificamente pela CNEN
e também pelo proprio Poder Judiciario em situagdes de crimes especiais
ligados a produtos radioativos. Isso ocorre em razao da diversidade de bens
juridicos protegidos. A norma ambiental tutela a afetacao ambiental, ecologica
como bem juridico, ao passo que as normas nucleares se atém ao resguardo e
protecao da administragao da gestao de produtos radioativos. Justamente por
1sso o fato de ser a substancia radioativa acarreta um aumento da penalidade
e nao um tipo infracional proprio.

Em termos especificamente nucleares, a lei 6453/1977* estabelece em seu
Capitulo III tipos penais e sancionadores por agoes ou praticas irregulares
com material radioativo ou nuclear. Destaca-se o artigo 20 do diploma legal,
segundo o qual produzir, processar, fornecer ou usar material nuclear sem a
necessaria autorizagao ou para fim diverso do permitido em lei acarreta pena

40 Decreto 6514, de 22 de julho de 2008.
41 Lei 6453, de 17 de outubro de 1977.
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de reclusao de quatro a dez anos. Paralelamente, o artigo 39 da lei 4118/1962
dispde ser crime contra a seguranga nacional a exportagdo ou importagao
clandestina dos materiais nucleares.

A interligagao entre as atuacoes dos 6rgaos ambientais e nucleares
ocorre em uma interface continua’®, sem que isso promova a absorcao de
atribuigdes ou competéncias de um pelo outro. O tragado do processo de li-
cenciamento ambiental permite clara identificagao de completa dependéncia
dos crivos fixados pela avaliagdo nuclear, ao que o IBAMA laborara a partir
de informagdes e enquadramentos procedidos segundo as normas da CNEN.
Mas por mais singelos que sejam os usos, sao sempre sujeitos a um efeito de
propor¢oes amplas, quando se trata de material radioativo. Mesmo empre-
endimentos e atividades de instalagoes radioativas que tenham dispensa do
licenciamento ambiental possuem obrigacoes e deveres ambientais e nuclea-
res rigidos quando se tematiza a destinagdo de equipamentos ou quaisquer
composi¢oes que possuam em si elementos radioativos. E justamente nesta
fase, na destinagao de rejeitos presentes em equipamentos de instalagdes
radioativas, deflagrou-se o maior desastre radioativo ambiental brasileiro, o
desastre do Césio-137.

§ 4. REJEITOS NUCLEARES, O DESASTRE DO CESIO 137
E NORMATIZACAO INTERNACIONAL

O maior desastre radioativo ambiental brasileiro nao esta ligado direta-
mente ao uso ou ao manuseio de minérios radioativos, nem mesmo a usinas
nucleares. Ele esta ligado ao descarte de equipamentos contendo material
nuclear operados por instalagoes radioativas. O desastre ambiental do Césio
137 ocorreu em Goiania, regiao centro-oeste do Brasil, no ano de 1987. Um
equipamento usado em radioterapia foi indevidamente descartado, sendo
langado em um ferro-velho na cidade. Funcionarios do ferro-velho, buscando
comercializar as pecas de metal do equipamento que desconheciam, violaram
a capsula em que estava o material radioativo, cerca de 19 gramas de Césio
137. O material radioativo, até entao acondicionado para tratamento de can-
cer, estava exposto para o maior desastre ambiental e nuclear brasileiro®.

O Césio contaminou todas as pessoas que se envolveram com o material
diretamente e com produtos ou pegas que tiveram contato com o material
radioativo. Trabalhadores locais levaram o produto luminoso para casa,
entregando-o a criangas para brincarem, como se fosse um p6 inofensivo. A
expansao da contaminagao avangou por dezesseis dias, até ser diagnosticado o
desastre ambiental e nuclear. O caso é registrado pela Agéncia Internacional
de Energia Atomica (IAEA) como o maior acidente radiologico do mundo em
razao da extensao da contaminag¢ao. Os dados da CNEN indicam que cerca

42 CAMARGO et al. (1996).
3 VIEIRA (2013).
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de 6.000 toneladas de material gerado pela descontamina¢ao foram acondi-
cionadas em contéineres de concreto ou ago enterrados sob concreto.

Estima-se que houve contaminacao de cerca de 6.500 pessoas, com quadro
de significativa contaminagao em 249 casos, e ainda quatro mortes. Os res-
ponsaveis pelo descarte indevido foram condenados, mas as penas foram de
regime semiaberto e prestagao de servigos comunitarios. Suzane de Alencar
VIEIRA descreve que a operacgao de descontaminag¢ao gerou um verdadeiro
“cemitério atbmico”**, além de todo o efeito aterrador na vida, ou morte, dos
vitimados e seus parentes, ao que “o ‘fantasma’ do césio-137 estaria presente
nas expectativas de cada parto, de cada nova criangca que nasceria e de cada
doencga que se manifestaria entre os membros das parentelas que sofreram
contaminag¢ao”™®.

Em razao das proporgoes e comogao para com o desastre, fol publicada
a lei 9425/1996%, que concede pensao vitalicia, a titulo de indenizag¢ao espe-
cial, as vitimas do desastre. A pensao é fixada na lei como personalissima,
variando segundo a exposi¢ao de contaminagao das vitimas. O valor maximo
é inferior a um salario minimo brasileiro. Ainda ha diversas agoes judiciais
das vitimas e seus descendentes quanto aos efeitos do desastre nuclear.

O desastre ambiental e nuclear do Césio 137 em Goiania nao pode ser
compreendido como um evento pontual ou isolado, sob pena de passar em
distancia para revisao de posturas de gestao de risco e controle, mantendo
incolumes falhas e brechas que permitem novos desastres. Os desastres estao
ligados a falhas regulatorias sobre atividades de mercado o