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“CASH-OR-GAS”: THE QUEST FOR BALANCING
THE IMBALANCE*

EFECTIVO O GAS: LA BUSQUEDA DEL BALANCE
DEL DESBALANCE

By Tomas LANARDONNE**

Abstract: “Cash-or-Gas, the quest for balancing the imbalance” is a journey
through Gas Balancing Agreements (or GBAs) and the two classic in-kind or
cash balancing remedies used between co-owners of a gas field.

Resumen: “Efectivo o gas: la busqueda del balance del desbalance” es un viaje
por los Acuerdos de Compensacion de Gas (ACG) y los dos remedios clasicos,
balance en especie o en efectivo, empleados entre copropietarios de un ya-
cimiento gasifero.

Key words: Gas balancing agreements, in-kind remedies, cash remedies.

Palabras clave: acuerdos de compensacion de gas, remedios en especie, remedios
en efectivo.

§ 1. INTRODUCTION. A TALE OF LOST
PRODUCTION

“It was the geologic formation that failed to pay, not Belco”. These were
the last words that the U.S. Court of Appeals for the Fifth Circuit stated
in the Belco case to reject Chevron’s lawsuit over a gas balancing dispute’.

The Court analyzed who bore the risk of “lost production”. Chevron and
Belco Petroleum had participating interests over the gas extracted from an
off-shore lease on the outer continental shelf off the Louisiana coast. Belco

* Received: 11/4/2015. Accepted: 3/3/2016.

** Attorney at Law (UBA, 2005, with honours). L1 Min Energy Law & Policy (Dundee,
with distinction). Partner at Pérez Alati, Grondona, Benites, Arntsen & Martinez de Hoz.
E-mail: tl@pagbam.com.ar.

! See Chevron U.S.A., Inc. v. Belco Petroleum Corp. (1985). In the same vein, see also
Weiser-Brown Oil Co. v. Samson Resources Co. (1992).
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began selling gas in October 1973. Chevron did not. By June 1979 the field
had ceased producing. Chevron was underproduced for its full entitlement
over gas production. The parties had signed a Gas Balancing Agreement
(GBA) on June 6, 1975 that established: “To allow the recovery of gas in
storage and to balance the gas account of the parties in accordance with their
respective interests, (.. .) a party with gas in storage shall be entitled to take
or deliver to a purchaser its current share of the gas produced (. ..) plus up
to 25 % of the other party’s share of gas production . .. until such time as
that quantity of gas in storage shall be reduced to zero” (emphasis added).

Having taken no gas in-kind, when the well went dry on June 1979
Chevron demanded from Belco a cash payment of U$S 600,000 for the under-
produced gas. Belco refused and Chevron sued. The District Court admitted
Chevron’s claim and decided that the parties had failed to address the risk
of “lost production” and implied a contract term to achieve an “equitable re-
sult”. The Court of Appeals reversed in the view that the parties had indeed
allocated to Chevron the risk of “lost production”.

First, the Court of Appeals made a legal assessment. It determined that,
since the GBA designated a particular method of in-kind balancing as the
proper way of reconciling balancing, there was no room for the contention
that the parties left open the possibility that cash balancing or some other
form of balancing might nonetheless be used. According to the Tribunal:
“Under this scheme, the underproduced party bore the risk that the gas well
would be depleted before the underproducer could produce, and thus own, all
or any of its share” (emphasis added).

Second, the Court of Appeals grounded such legal assessment through
a fact-finding. By quoting a Chevron witness who had said that “the chance
that Chevron might not make up in-kind was remote in the extreme™ because
the parties thought the gas field had large reserves, the Court of Appeals
stated that it was reasonable for Chevron to have taken that “remote” risk.

It is not fair to begin this article on GBAs by stressing the Belco case,
a truly isolated case which was vigorously criticized by scholars®. But we
wanted to call your attention on the negative consequences that not having
a GBA or having an ill-drafted GBA may cause on a gas producer.

This article will analyze: i) the nature of gas imbalances (§ 2), i) the
fundamentals of GBAs (§ 3), iii) the predominant gas balancing methods (§ 4),
iv) miscellaneous regarding GBAs (§ 5), and in the end, we will give our v)
concluding remarks (§ 6).

Chevron U.S.A., Inc. v. Belco Petroleum Corp. (1985) p. 2.
Id. p. 2.

Id. p. 3.

See CHRISTIANSEN (1994) p. 5.

STV )
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While reviewing the main issues associated with GBAs, we will include
a brief analysis of the GBA AIPN 2013 model, the most recent GBA model
agreement existing in the oil & gas industry (the “AIPN GBA”)®.

§ 2. GAS IMBALANCES: PUTTING THE “WHAT, WHY AND HOW”
INTO CONTEXT

a) DEFINITION. WHAT IS AN IMBALANCE? — A gas imbalance occurs when
there are two or more interest owners of the right to produce and market
gas and at least one has marketed more than its share of production’. From
another perspective, a gas imbalance occurs when an interest owner does
not receive its proportionate share of the gas production relative to its par-
ticipating interest®.

An overproduced party is an interest owner who has sold more than its
entitlement of gas production, whereas an underproduced party has sold less
than its entitlement®.

For example, if party “A” and party “B” each hold a 50 % participating
interest in a gas field, and if party “A” has a purchaser for his gas but party
“B” does not, then party “A” is selling 100 % of the production from the field
even though it holds only a 50 % participating interest in the field. In these
circumstances, party “A” is “overproduced” and party “B” is “underproduced”,
and the parties are “out of balance” or “imbalanced”.

Gas imbalances need to be corrected or balanced. Balancing is “the pro-
cess by which persons having an interest in production from a well, unit or
reservoir adjust their take therefrom to insure that each such person receives
his proportionate part of production (or the value or proceeds therefrom)”. In
other words, balancing is the process of keeping track of the cumulative gas
imbalances of each party and of correcting such imbalances until the parties’
takings throughout the life of the gas field are proportionate to the parties’
entitlements''.

Following with the example, the purpose of balancing is to allow party
“B” to make-up his proportionate share of production in the gas field by way
of taking from party “A” (either in cash-or-gas, as we will see below) such
party’s overproduction.

b) Causes. WHyY DO THEY ocCUR? — Gas imbalances arise among gas
producers because of many causes, including but not limited to the physical

6 See AIPN (2014a).

7 See KUNTZ (1989) p. 2.

8 See DANIEL and KELKAR (1991) p. 1.

¥ Id., p. 1.

19 See WiLLIAMS and MEYERS (1997) p. 76.
11 See WATSON (1994) p. 2.
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limitations of gas, the nature of gas consumption, the characteristics of gas
markets, and multiple ownership of gas wells.

1. The gas “storage” problem. The physical limitations of natural gas
militate in favor of gas imbalances. Compared to crude-oil, gas is difficult
to store. The most economical means of storing gas is to leave it in the re-
servoir but that means that the gas producer did not take its gas share and,
ultimately, became an underproduced party.

Gas producers’ alternative of taking their gas share and storing it until
demand appears or increases is limited. The possibility of storing gas (e.g.,
in depleted reservoirs, aquifers, salt caverns, gasometers, insulated tanks,
peaking storage facilities, gas pipelines) is uneconomical in most of cases or
very limited in volumetric terms'2.

2. Cyclical fluctuation in demand. Even if producers nominate before the
day commences to inject gas to the transmission system in strict proportion
to their participating interests, at the end of the day what has actually been
taken by each producer may vary substantially from its nominations.

If the weather is colder than expected there may be a call on extra gas
from the residential sector to turn on their heaters. If the weather is warmer
than expected, there may be a call on extra gas from the gas-fired power
plants to turn on the air conditioners™. Using the original example, if party
“A” sells its gas to a distribution company in charge of supplying residential
users, whereas party “B” sells its gas to a power generator, their takes will
follow their clients’ takes.

Bottom line, gas markets operate 24/7 because gas fields produce 24/7
and consumers need gas 24/7, subject to peaks and valleys. This fluctuation
in demand conspires against a ratable take of gas.

3. Split stream sales. Split stream sales occur when co-owners of a gas
field sell gas to different purchasers. As we saw in our example, gas imba-
lances will arise because the parties will inevitably sell different quantities
at different times under their different contracts. This is a common issue
faced in the industry'.

This is exacerbated when parties install different connections to the well-
head. However, split-stream connections are generally limited to prolific gas
fields which hold large proven reserves and sufficient pressure to justify the
additional gathering facilities'.

12 See DOWNEY (2009) pp. 268-272.

13 See NIEBRUGGE (1977) p. 963. To have an idea, a “cold” day in Buenos Aires would
mean an increase of 100 % in gas consumption (from 30 to 70 Mm?¥day).

4 See BLANKS, MCGUIRE and POITEVENT (1992) p. 833.

15 See HOEFLING (1990) p. 68.
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4. The influence of gas markets. A gas market in which the gas purcha-
ser is a monopoly, whether a State agency, or a transportation/distribution
company, or a State company'®, will unlikely create gas imbalances among
co-owners of a gas field. This is simply because there would not be split
stream sales.

Generally, gas imbalances arise in the context of a de-regulated gas
market in which several gas suppliers and gas consumers interact between
themselves. “It is the competition that is to blame for imbalances”, an in-
dustry expert would say.

Indeed, in the infant stage of a de-regulated gas market there is more
likelihood of gas imbalances because many players are still learning to mar-
ket their gas, while there are other players that still rely on old clients or
contracts (the so-called “legacy” problem).

In the U.S., deregulation of the natural gas pipeline industry gave rise to
a multi-purchaser scenario. For example, the experience of the U.S. natural
gas market in mid-1980s when reductions of purchases by pipelines (then a
monopoly) created or exacerbated gas imbalances between those producers
with a market for their gas and those without a market'".

5. Differences in the gas marketing strategy of each producer. The parties
to a joint venture may have different commercial motivations. One producer
may rely on selling gas to third parties, while another one may enter into
non-arms’ length sales of gas into its own gas-fired power plant. One produc-
er may decide to maximize its sales price rather than its off-take and risk
accruing on going imbalanced. One producer may opt to sell gas to a client
with predictable gas consumption, while another to a client with a fluctuant
gas consumption profile. One producer may sell under long-term agreements,
while another may sell mainly on a spot basis.

Concretely, if two co-owners of a gas field have different gas marketing
strategies, they would probably get “out of balance”, rather than if they share
a similar strategy.

¢) SOLUTIONS. HOW TO AVOID OR MITIGATE GAS IMBALANCES? — 1. Joint
sales. If a joint venture collectively wishes to achieve strict regular gas ba-
lancing, the most practical way of doing so is to agree a joint sales agreement
where one partner, usually the operator, sells on behalf of all. If there is
more than one joint venture partner equipped to trade gas, those partners
may be asked to tender competitively to market the gas as agent on behalf
of the group.

16 See the cases of Gas del Estado in Argentina, or British Gas in U.K. before the 1990s
reforms in the gas sectors of said countries.
"7 See Makrco (2007) p. 9.
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An alternative way of achieving a similar effect as joint sales is to give
the other joint venture partners an option to “buy in” on the basis of their
participating interests when one of them secures a gas sales agreement.

A similar alternative is to have the operator of the joint venture pur-
chase the other owners’ production. Then the operator would sell the entire
production of the gas field to its clients.

These alternatives, if made on a regular basis, may raise questions re-
lating to the antitrust laws'®, and in the U.S., even tax contingencies'. The
antitrust argument goes this way: by selling on a joint basis, sellers have
less competition, and purchasers are not able to negotiate lower prices. The
counter-argument goes this way: some players would never invest in gas
production if they would not be able to sell jointly, and if such players would
not invest in gas production, there would be less supply of gas, and thus,
higher gas prices.

2. The “Soviet” model: the State as balancer? Another solution is for the
State to issue regulations which manage and correct gas imbalances. This
may sound weird, but it actually happened and not in a socialist country or
a planned economy. It happened in the U.S.

In May 1983, the U.S. State of Oklahoma enacted Law 1,221 which es-
tablished a “statutory gas balancing right”. In a context of overabundant gas
supply, Law 1,221 imposed producers with a gas sales agreement to share
its sales proceeds with any other owner in the same well who did not have
a gas sales agreement®.

In fact, the so-called “Sweetheart Gas Act” stated: “For wells producing
or capable of producing natural gas [...] on or after the effective date of this
act, in the event that one or more owners in a well receives a contract for the
sale of only their portion of the gas production from the well to the exclusion
of other owners in the well, all owners having no contract shall be entitled
to share ratably in the revenue from the sale of each contract’s production to
the extent of their net revenue interest, except for any owner who elects or has
elected in writing not to so sell. This act shall not be construed to prevent
any owner from receiving the price agreed upon by contract”.

Law 1,221 only lasted a few years but it is a clear example of the major
negative effects that gas imbalances may pose over the industry.

3. Limits on the gas takes. Another alternative to avoiding or mitigating
gas imbalances would be to restrict parties to a joint venture to take gas in
excess of their participating interest. Thus, if a party does not take its share,
such gas must stay in the reservoir.

18 See LANSDOWN (1988) p. 6.

¥ For more information on this, see GOODFELLOW and GOOLSBY (2009) p. 204.
20 See HOEFLING (1990) pp. 79-96.

2l See Oklahoma Statute tit. 52, 543 (A) (Supp. 1988). Emphasis added.
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It is clear that this system encourages gas banking, disincentives gas
marketing, and it would arguably reduce the Net Present Value (NPV) of
the relevant gas field. However, as we will see infra, this alternative may
be established when the reservoir reaches the depletion phase.

§ 3. GAS BALANCING AGREEMENTS

a) DEFINITIONS. WHAT 1S A GBA? — A GBA is an agreement in which
various owners of a gas field (or a well, a block, a lease, a concession, etc.)
establish the manner in which production will be balanced among them
in the event one or more of them take more or less than its proportionate
share of production. A party who is taking less than its full proportionate
share of the gas is referred to as an “underproduced party” and that party
1s entitled to take such additional quantities of gas as may be necessary to
offset any previous disproportionate takings by the other parties, referred to
as “overproduced” parties®.

These agreements are also called “underlifting agreements”, “out of bal-
ance production plans”, “deferred production programs”, and probably other
names. In Argentina, they are usually called “Acuerdo de Compensacion de
Gas”,

The terminology may differ in different parts of the world, but where
there is a right to take and separately dispose of gas, and a right of the
underproduced party to “catch up” with the overproduced parties, you are
facing a GBA.

b) RELATIONSHIP WITH A JOA: FATHER AND SON. — The AIPN states that
the GBA “is fundamentally and essentially tied to the whole life operation
of the field, and, therefore, to the Joint Operating Agreement”*.

The GBA is not the only agreement that may affect gas balancing is-
sues. The Joint Operating Agreement (JOA) itself will also be relevant. Spe-
cifically, the provisions of the applicable JOA relating to the rights and
obligations of the parties with regard to taking gas production may have an
impact on the resolution of gas balancing issues. Virtually all JOAs provide
that the parties own the oil and gas produced from the area covered by the
JOA in proportion to their ownership of the participating interest, and that
each party is to take its share of production in kind®.

A JOA typically does not address the issue on how an imbalance will
be solved, which is precisely the main scope of a GBA%*. However, the JOA

22 See WiLLIAMS and MEYERS (1997) p. 441.

* See MARCO (2007) p. 4.

** See AIPN (2014b) p. 12.

% See LANSDOWN (1999) p. J-2.

%6 1t is unlikely that the terms of the JOA and the terms of the GBA conflict. But
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sets out the main principle: an underbalanced party holds a right to the gas
it was entitled to take but failed to do so. This principle makes sense with
the very purpose of JOAs.

Oil and gas production rights have commonly been subdivided because
of the relatively high costs of financing drilling operations, and the desires
to spread the risks associated with drilling. The fundamental purpose of a
joint venture in the oil and gas industry is to share both costs and benefits?.

A JOA requires costs to be paid in advance in proportion to participat-
ing interests. Accordingly, the parties share the benefits in proportion to
the same participating interests, particularly where the up-front costs are
so significant.

From a commercial perspective, the central principle in the JOA is pro-
portionality: parties share all rights and obligations in proportion to their
ownership shares, both costs and benefits.

On the benefit side, the parties share in the production of hydrocarbons
(both crude oil and natural gas) according to their participating interest
shares. These hydrocarbons can then be sold, generating revenue for the
parties. If parties’ respective production allocations were to get out of bal-
ance for some reason, then the party receiving less that its participating
interest share of produced gas at that point in time would be receiving less
that its participating interest share of revenue but would be paying its full
participating interest share of costs. Essentially, the party would be paying
out cash for operating costs to produce gas sold by one or more of its joint
venture partners.

Therefore, even when there is no GBA, each party would expect to re-
ceive its participating interest share of production over the life of the field
or concession.

¢) (MuLt))PurroSE. — The immediate purpose of a GBA is to prevent
the uncertainties which arise in the absence of such an agreement®. Having
all parties agree to a GBA reduces some of the conflicts between co-owners
in regards to gas balancing®.

The ultimate purpose of a GBA is to provide a mechanism that allows a
gas field to be produced despite the inability of one or more of the owners of
the field to market their share of production. Put differently, the goal is to
encourage the parties to take their proportionate share of gas at the same
time it is produced®.

parties should define which agreement would prevail in case of conflict. Generally, it would
be preferable that the JOA has “control” over the GBA.

" See ROBERTS (2012) pp. 16-17 and CasaL (2014).

2 Qee § 4, e, infra, to identify some of the uncertainties that may arise in the absence
of a GBA.

29 See BLANKS, MCGUIRE and POITEVENT (1992) p. 866.

30 See LANSDOWN (1988) p. 7.
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In a way, the purpose of a GBA is to protect both the overproducers
and the underproducers. The overproducers are “protected” from having
to refrain from taking excess gas. This relates to the goal of encouraging
production. On the other hand, the underproducers are “protected” from
forfeiting the gas volumes they were not able to take. This relates to the
goal of fulfilling each party’s expectation to receive its participating interest
share of production over the life of the field or concession.

To conclude, the AIPN Guidance Notes state that the GBAs “purpose”
is to: “/bjalance the rights of the Parties to (i) lift their participating interest
share of gas during any nomination period (short term perspective), (ii) lift
their participating interest share of the total gas production over the entire
period of extraction (long term perspective), and (iii) require the operation
to be such as to maximise the value of the hydrocarbon produced (overall
perspective)”® (emphasis added).

d) WHEN SHOULD IT BE SIGNED? — Many variables must be taken into
account when negotiating a GBA, including gas price, gas production profile
and gas reserves of the relevant field, the nature of your co-owners, current
gas marketing conditions, and time value of money.

Once the Parties acknowledge the need to contemplate these different
factors, the next question is when to negotiate and sign a GBA. Agreeing a
GBA is always difficult. But there is consensus that the task becomes even
harder when it has to be reached after an imbalance has taken place®.

Naturally, the ideal time to execute a GBA 1is prior to the creation of gas
imbalances. Thus, parties should agree on a GBA either at the time of sign-
ing the JOA (which normally occurs at the start of the exploration phase) or
before the production phase begins.

In both cases, as the GBA is written prior to production and will last the
life of the concession or the JOA, it is imperative that it is written to be as
flexible as possible so it may be adapted to the various marketing scenarios
that necessarily will occur during the life of the concession or the JOA.

As an alternative, parties may first agree on the “essential” terms of a
GBA (in the form of a binding term-sheet) and attach them as an exhibit to
the JOA. If the exploration is successful and during the testing of the gas
wells the parties agree on the production profile of the relevant gas field,
then they may negotiate and sign a detailed GBA with a better background.

e) ScopPk oF THE GBA. DEFINING THE BALANCING AREA. — The parties must
define the scope of the GBA, or in other words, the source of the natural

31 See AIPN (2014b) p. 10.

32 See MaRCO (2007) p. 7. When co-owners attempt, but are unable to agree a GBA,
the parties generally agree to produce rather than shut-in the wells and leave the gas in the
ground, while continuing to try and reach an agreement.
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gas subject to the balancing scheme established in the GBA (the so-called
“Balancing Area”):

— A well?

— Pricing category?

— A multi-pad?

— A reservoir?

— A tight or shale formation?

— An entire lease or concession area?

— An operating area that is larger or smaller than a lease or conces-
sion?

— A larger geographical area such as a basin, or even an entire
country?

Parties must bear in mind the effects of the relevant election. The larger
the scope of the GBA, the amount of gas production subject to the rules of
the GBA will be larger. Predictably, the period of time applicable for in-kind
balancing will also be longer.

In relation to this, authors analyze the question on when has production
ceased for cash balancing purposes®. Where a well is plugged, and the well
is then recompleted to a different formation, it is clear that production from
that well or reservoir has ceased for balancing purposes. There are cases
where wells are temporarily abandoned with the intent of reworking them
at a later date for one purpose or another. In some cases a gas well may
be shut-in for lack of a market. Under these circumstances, the question is
at what point should the well’s production be deemed to have ceased so as
to impose the obligation to make the final cash balancing? The answer may
entail a couple more years of “waiting period” for the underproduced party.

The GBA Model Agreement of the American Association of Petroleum
Landmen (or AAPL) addresses this issue with the following provision: “Upon
the earlier of the plugging and abandonment of the last producing interval
in the Balancing Area, the termination of the Operating Agreement or any
pooling or unit agreement covering the Balancing Area, or at any time no gas
is taken from the Balancing Area for a period of twelve consecutive months,
any Party may give written notice calling for cash settlement of the gas
production imbalances among Parties”® (emphasis added).

In the U.S,, as a general rule, use of the reservoir-by-reservoir approach
is preferable®. In Argentina, use of a concession-by-concession approach is
more common®,

33 See LANSDOWN (1999) p. J-3.

3 1d., p. J-4.

% See LANSDOWN (1988) p. 9. The author recommends that if the reservoir-by-reservoir
approach is used, the GBA should also provide that, if production from more than one reservoir
is commingled in the wellbore, the agreement shall apply to such reservoirs as if they were a
single reservoir.

% See results of survey on Gas Balancing Agreements conducted by the author with
several oil & gas companies with activity in Argentina, available from the author upon request.
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f) DOING YOUR HOMEWORK. AGREEING ON A PRODUCTION PROFILE. — For any
green-field gas project, co-owners analyze the effect that different depletion
profiles will have on the Net Present Value (or NPV) of the relevant gas field.

The NPV is not always maximized by delivering the largest amount of
gas into any given market as early as possible. Gas prices in later years of
any profile may rise significantly over the rate of inflation®.

Indeed, a reasonable joint venture wants to maximize profit for the par-
ticipating parties through commercially sensible reservoir management. A
“produce as fast as you can” approach does not make sense. In general, fol-
lowing good reservoir management practices, the joint venture parties should
be seeking to maximize the NPV of total production in the long-run, rather
than how much short-term production can be achieved.

The development of an agreed field production profile is the cornerstone
of modern GBAs. Agreeing a lifting strategy designed to optimize NPV, but
protect the reservoirs and facilities is key to any gas joint venture®,

One of the goals of GBAs is to encourage owners to take gas in line with
an optimal field production profile. In turn, the parties generally limit the
production to the Maximum Efficient Rate (or MER)®.

Furthermore, the agreed field production profile is useful in the context
of a GBA as a threshold for triggering the different mechanisms established
therein. In fact, looking at the agreed field production profile is the best way
of identifying the different phases of any gas project: i) the initial period,
i1) the plateau period, and iii) the declining period. For instance, at the end
of the plateau period, it may be intelligent to trigger the cash-balancing
mechanism®.

The importance of agreeing on a field production profile in the context
of JOAs and GBAs comes into scene in the Pohokura case, a joint venture
among Todd (an independent oil company wholly owned by the Todd family,
with a 26 % interest), Shell (the major, with a 48 % interest), and OMV (an
Austrian oil company, with a 26 % interest).

On July 13, 2010, the High Court of New Zealand dismissed a claim
from Todd that alleged Shell had colluded with OMV by restricting the gas
they allowed to be produced from the Pohokura gas field*.

Todd sought damages of U$S 320 plus exemplary damages of U$S 600
million from Shell and OMYV alleging that since 2006 they had constrained
Pohokura production to 1.75 Bem of gas per year*?, when it could produce
2.15 Bem, breaching their relevant JOA. That would approximately mean

37 See NICHOLSON (1999) p. 116.

% Id, p. 116.

3 Id, p. 124. The MER may be established inter alia by a regulatory agency, or the JOA’s
Operating Committee, or the operator.

10 See § 4, ¢, infra.

1 Pohokura produces about 40 per cent of New Zealand’s gas, and it would contain
approx. 20 BCM. See THE NATIONAL BusIiNEss REVIEW (2010a) and (2010Db).

2 For simplicity purposes, we assume that 1 Bem equals 40 petajoules.
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one extra million cubic meters per day for its allocation according to the
parties’ interests®®.

Under the JOA, Shell was the operator, and together with OMV, they
could pass operating committee resolutions by majority vote*’. When the
Pohokura discovery was made in 2000, the JOA was amended to provide for
the joint marketing of gas. In 2004, Shell and OMV informed Todd they no
longer wanted to jointly market gas and that they would separately market
their gas share. At the same time, Shell and OMV concluded an “Alignment
Agreement” under which they agreed to act together in relation to gas take,
gas balancing and gas nominations. In parallel, Shell presented a field de-
pletion profile to the joint venture with a view to produce 1.75 Bem of gas
per year. The operating committee approved —by majority— that production
facilities would have a nameplate capacity of 2.15 Bem per year, while pla-
teau production would be 1.75 Bem of gas per year.

Todd complained on the field depletion profile. Todd wanted to produce
at “full steam” (i.e., 2.15 Bem per year). But it was outvoted at the operating
committee. So when negotiations at the level of the JOA failed, it started
negotiations at the level of the GBA looking for more flexibility on gas off-
take. A clear GBA would have allowed for uneven off-take of gas in a fair
and flexible manner, allowing Todd access to higher levels of off-take®.

During the GBA discussions, Todd did not want to constrain its ability
to take gas in excess to its participating interest. Shell did not want to let
Todd get ahead where there was a risk that the other co-owners may not
catch-up before the gas field depleted. Ultimately, no GBA was agreed and
Todd sued.

As anticipated, the High Court ruled that Shell and OMV had not
breached any provision of the JOA. The parties had not violated any provi-
sion of the JOA. In particular, the court confirmed that the determination of
production rates was a matter within the power of the operating committee,
and it further held that a party was free to exercise its vote on the operating
committee in its own commercial interests and that there was no obligation
to vote in a manner supporting production at rates equating to maximum
capacity.

@) WHAT 1s THE UNIT FOR BALANCING? — Gas production may be balanced
either volumetrically or based on its Btu content. It is recommended to do
it on a Btu or calorific basis. Generally, parties agree to do it on a calorific
value of 9,300 Kcal/m?.

However, using one unit for gas sales and another unit for gas balancing
will have little impact on the rights of the parties unless there is a substan-

4 For simplicity purposes, we assume that 0.4 Bcm equals 400 million cubic meters.
4 See CouLL (2011) p. 4.
5 See GUNDERSEN and MACDONALD (2011).
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tial variation in the Btu content of the gas produced from the balancing area
over time*®,

h) THE DIFFERENCE BETWEEN A GBA AND A STORAGE AGREEMENT. — Fail-
ure to lift is based on the idea that parties not only have the right to take
and separately dispose of their gas, but that they have an obligation to do
so. That there is both a right and an obligation to take gas makes commercial
sense, because one parties’ failure to take gas in a timely manner places a
burden on the other parties to take the defaulting parties’ share at a time
when they may prefer not to do so, or results in gas being shut-in the reser-
voir, potentially also shutting-in the associated oil production.

Failure to lift is not the same as underbalancing, which is a routine
occurrence in a joint venture and the subject of a GBA. This occurs when a
party does not nominate to take its share of gas but another party who is
able (because of transport capacity, interruptible contracts, etc.) and willing
(to even out its price risk and to maximize its NPV) to take that share, takes
it instead. In other words, it occurs where there is voluntary overlifting.

Failure to lift occurs when one party does not nominate to take its
share of gas, and none of the other parties are prepared to overlift. In such
a situation, they rely on the “failure to lift” provision, not on the GBA. The
operator of the field would warn the defaulting party of the “failure to lift”
event and any associated penalties, before allocating that parties share of
gas to the other parties, for them to sell for their own account, or leaving it
in the reservoir.

However, GBAs may contain a “failure to lift” provision limited to certain
special cases. For instance, the AIPN GBA penalizes the failure to lift the
minimum quantity of natural gas that is necessary to produce and deliver to
meet technical or operational requirements of the gas field*”. In this regard,
the Guidance Notes justify this special treatment arguing that “The obligation
to lift (or rather the penalty for failure to lift) each Party’s ‘entitlement’ to the
gas produced at the minimum turndown ratio is greater that the obligation to
lift the entitlement share of the maximum production. This is to encourage
Parties to lift at a level to support continued operation”*® (emphasis added).

This also relates to the clause included in certain GBAs excluding the
right to “bank” gas in the reservoir that we analyze below: “By failing to take
steps to take or deliver its full share of gas produced from the area, Energy
Development breached the Gas Balancing Agreement. Such a harsh opinion
was part of the ruling by the Texas Fourteenth Court of Appeals in re Energy

949

Development Corp. v. Lowmar Exploration Co. et al (2000)"*.

6 See LANSDOWN (1999) p. J-5.

47 See AIPN (2014a) Art. 5.9.

*8 See AIPN (2014b) p. 4.

See Energy Development Corp. v. Lowmar Exploration Co.; Lowry Oil & Gas, Inc.; and
Pat Baker, individually and D/B/A Baker Exploration Co. (2000) p. 13.
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The relevant GBA had a clause providing that the agreement was not
to be used as a storage agreement or a device to delay marketing or to un-
duly withhold gas from the market. It stated: “It is the intent that all of
the parties hereto, insofar as is reasonably possible, commence taking or
delivering gas simultaneously, and that each party thereafter continuously
take or deliver its full share of the gas produced from the Area. It is, howe-
ver, recognized that due to conditions beyond the control of the parties there
may be occasions where there will be temporary delays in commencement
of takes or deliveries and temporary reductions in takes or deliveries below
a party’s full share. Accordingly, this agreement is intended for use as an
operating procedure to assist in bringing such accounts in balance. It is not
the intent that this agreement be used as a gas storage arrangement nor as a
device to delay marketing of gas or to unduly withhold gas from the market”
(emphasis added).

In the Lowmar case, a few producers held working interests in the West
Austwell Field in Refugio County, Texas. When the wells ceased production
in October 1992 Energy Development sought cash balancing. Defendants
refused to settle. Energy Development filed suit. Defendants alleged that
plaintiff’s underproduction credit arose because Energy Development was
using the GBA as a “storage agreement”. Further, they affirmed that their
intent not to use the GBA as a storage arrangement was a mutual cove-
nant. Thus, plaintiff’s failure to perform barred the company from seeking
cash balancing.

Plaintiff contested that its failure to take the gas was beyond its con-
trol. It stated that all its production was dedicated to a parent company (a
public utility) and that in many opportunities its purchaser did not take gas
because of a pipeline’s limitation on the quantities agreed to be transpor-
ted. Bottom line, Energy Development contended that it was contractually
bound to sell all its gas to its parent and that Energy Development’s failure
to take the gas was beyond its control. On such grounds, the company argued
that its use of the GBA was thus permitted.

The Court of Appeals decided that Energy Development was not required
to sell only to its parent, pursuant to the relevant gas sales agreement. In-
deed, if the parent could not transport certain quantities of natural gas from
the West Austwell Field due to pipeline transportation difficulties, Energy
Development was free to sell its share of production to other buyers. Fur-
thermore, in the instant case, defendants had offered to sell Energy Devel-
opment’s natural gas to another buyer, Bishop Pipeline.

The Court concluded that Energy Development had not shown how it was
unable to market its share of the gas produced, and sentenced: “By failing
to take steps to take or deliver its full share of gas produced from the area,
Energy Development breached the Gas Balancing Agreement”!. The plaintiff

 1d., p. 10.
5 Id., p. 13.
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had used the GBA as storage to delay marketing. Thus, no cash balancing
was admitted.

§ 4. “CASH-OR-GAS”: METHODS FOR GAS BALANCING

“Cash-or-Gas”, that is the basic formula to explain gas balancing meth-
ods. In-kind balancing allows underproduced parties to catch-up by way of
taking an additional share of gas produced in lieu of the overproduced par-
ties. In turn, cash balancing requests overproduced parties to pay for the gas
they took in excess of their share. It is not as simple as that. Both schemes
have their own nuances, and they can work together and/or in conjunction
with other schemes.

The election made at the GBA will depend on many factors that the
parties must consider. Following we address some of these issues.

a) FACTORS AT STAKE. — 1. Time value of money. The time value of mo-
ney is a fundamental concept in economics. A given amount of money (e.g.,
one dollar) is worth more today than at some point in the future. Similarly,
a dollar received (or paid) at some point in the future is equivalent to some
amount less than a dollar received (or paid) today®.

It is common to quantify the time value of money using a “discount rate”.
The discount rate is analogous to an interest rate, except that it is used to
discount a given sum of money from the future to today. To the contrary, an
interest rate is used to grow a given sum of money from now into the future.

So why is this important in the context of gas balancing? If a party has
overproduced gas such party has received the benefit of the time value of
money for the resulting revenue since the time of the overproduction up to
the time of the balancing®.

This raises the question of whether interest should be paid on the
amounts due in cash balancing. The sentiment of the industry appears to
be that the underproducers’ failure to take and sell their gas should prohibit
them from receiving an interest on the money that they recover at a later
date. Therefore, as a general rule, the time value of money plays in favor
of overproducers™. The industry argues that the payment of interest would
encourage parties not to take their share of gas production.

In addition, each party may have differing gas price forecasts, but typ-
ically each party attempts to lift its gas as early as possible to optimize the
net present value (NPV) of its revenue stream. In fact, the NPV impact on
company economics of not lifting is usually judged to outweigh any view that
companies may have about an expected future improvement in gas prices.

°2 See BREALEY and MYERS (2000) pp. 15-34.
* See PIERCE (1990) p. 25.
5 Qee CAMPBELL (1983) p. 17.
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To consider the impact on a company’s cash flow of selecting in-kind
balancing or cash balancing at depletion of the gas field, a well-regarded
paper provides an interesting “sensitivity study” in which®:

— Pricing Scenario 1 models periods of high gas prices followed by a fall
in prices.

— Pricing Scenario 2 represents an opposite extreme of Pricing Scena-
rio 1.

— Pricing Scenario 3 was in-between the other two.

In all three cases, in-kind balancing resulted in a higher NPV than cash
balancing at depletion:

Balancing In-kind Balancing at Depletion
Price Scenario 1 $S495M $S434M
Price Scenario 2 $1,486M S556M
Price Scenario 3 S744M $371M

Therefore, when considering the time value of money, in-kind balancing
appears to be a better alternative than cash balancing at depletion.

2. Characteristics of gas fields. The characteristics of gas fields are re-
levant to the choice of a gas balancing mechanism.

Suppose that one field (the “high risk field”), only has resources and
their conversion into reserves is uncertain, is served by a single capaci-
ty-constrained gas pipeline, and is remotely located in an area with extreme
weather threats that may permanently halt production at any time. Suppose
that a second field (the “low risk field”) has proven gas reserves, is close to
all customers, is served by an unlimited number of pipelines with vacant
capacity, and is guaranteed to produce reliably throughout its life.

In this example, the nature and location of the relevant fields would
clearly influence the choice of gas balancing mechanism.

For the “high risk” field, the parties would be unlikely to agree to an
in-kind end-of-field-life balancing agreement because they could not be
guaranteed enough reserves to correct any imbalances should the field cease
to produce before the end of its life. The parties would unlikely agree to
ongoing in-kind balancing, because transport constraints would limit the
ability for one party to take additional gas to correct imbalances without
reducing others’ takes. The most commercially sensible solution would be a
cash balancing mechanism which does not rely on the production of gas to
correct imbalances.

By contrast, for the “low risk” field, the parties would be willing to
agree to either an ongoing or an end-of-field-life in-kind balancing arrange-

% See DANIEL and KELKAR (1991) p. 4. In the three scenarios, the life of the gas well was
12 years and the values were referred in US$S.
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ment. With a reliable supply of gas and unconstrained pipeline capacity,
conditions are far more conducive to in-kind balancing. For example, in-kind
balancing in such an unconstrained situation would not impact other parties’
nominations or takes. In the “low risk” field, overbalanced and underbalanced
parties have greater flexibility to correct imbalances on an in-kind basis.

Another way to analyze this issue is to look at the field depletion profile
of the relevant gas field: i) the initial period, ii) the plateau period, and iii)
the declining period. The end of the declining period, or in other words, the
end-of-field-life is an economic event and not a physical one. At some point
the operating committee will agree that the operating costs of extracting
additional gas will fall below the revenue that can be gained from selling
such gas. At that point the field has reached the end of its economic life,
even though there may be gas remaining in the reservoir.

Some parties refer to it as “depletion” or “permanent cessation” of gas
production, but the gist is that at the end-of-field-life the parties generally
trigger the cash-balancing mechanism. If from scratch the parties to a GBA
have a reasonable certainty that the end-of-field-life is too far (e.g., 20 years),
then it would be wise to establish a periodic cash balancing scheme and not
wait during decades™.

To see how important the different phases in a gas field are and the risk
that exists in not balancing before depletion, the AIPN GBA has defined “Pla-
teau Period” as: “The period during which Gas Production is maintained at
or near full capacity, from immediately before that production capacity begins
its material decline as a result of reservoir depletion in accordance with the
Development Plan or as otherwise agreed by the Parties”™” (emphasis added).

Furthermore, because of the risk of field depletion before balancing,
the AIPN GBA has defined “Economically Recoverable Reserves” as: “The
quantities of Natural Gas estimated to be commercially recoverable from
known accumulations within the Exploitation Area, less quantities reasonably
expected to be used in Joint Operations, as from a given date in accordance
with the Development Plan”® (emphasis added).

3. Actual or theoretical production. Normally in the industry, overpro-
duction is assessed by what is actually produced, rather than what can be
produced. Imbalances are calculated based on actual production, not potential
production.

The terms “overproduction” and “underproduction” are two sides of the
same coin. If one or more parties have overbalanced, then one or more parties
must be underbalanced by an equivalent total volume and vice versa. This

% See AIPN (2014a) Art. 8.2.
" See AIPN (2014a) Art. 1.1.
% See AIPN (2014a) Art. 1.1.
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would not necessarily be the case if you take potential production. Take for
example the Pohokura case®.

But some GBAs take a different approach based on theoretical full pro-
duction rather than actual production (an author refers to them as European-
style GBAs). The analysis begins with a determination by the operator of the
maximum production available. Each party is entitled to take its share of the
available production. Under this approach, a party that takes its assigned
share of natural gas cannot be overproduced or underproduced, even if the
other parties are not taking their share of gas. This method of balancing is
complex and subjective because it is hard to determine the maximum theo-
retical production®,

The GBA has to be precise on what method of balancing is being fol-
lowed. The underproduced will argue that the agreement was based on actual
production. The overproduced will argue for maximum theoretical production.

b) IN-KIND BALANCING. — In-kind balancing avoids the tricky issue of
requiring the parties to place a value on their sales of gas. This is an ad-
vantage vis-a-vis cash balancing. Another benefit of in-kind balancing is
that it best preserves the underproducers” ability to perform in the manner
originally intended under the JOA, this is taking and selling their share of
the natural gas for their own account®.

But in-kind balancing (different from cash balancing) may interfere with
a company’s ability to honor gas sales agreements (GSAs). Why? Because if
an imbalance is large and the underproduced party intends to correct it all
of a sudden, in-kind balancing may affect gas volumes that the overproduced
party had originally allocated to its relevant GSA.

That is why most GBAs limit the amount of gas that can be make-up,
and pre-establish the periods in which make-up gas may be taken by the
underproduced party.

1. Limits to make-up volumes. It has been common to limit the amount
of gas available to make-up underproduced volumes to 25 % limit®*. If a
GBA imposes a 25 % limit, and there are two parties that are overproduced,
one (Party A) owning a 40 % interest in the field, and the other (Party B)
owning a 20 % interest, the proportionate part of the field’s gas production
that will be available for make-up by the underproduced party having a 40 %

% In such case, the potential production was 2.15 Bem while the actual production was
1.75 Bem. Further, there was a party (Todd) who was willing to take more than its share over
the 1.75 Bem. See § 3, f, supra.

% See Marco (2007) p. 11.

61 See GOODFELLOW and GOOLSBY (2009) p. 211.

62 See LANSDOWN (1988) p. 11. See also BLANKS, MCGUIRE and POITEVENT (1992) p. 866. See
an example of this clause at § 1, supra (Belco case).
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participating interest in the field (Party C) would be 15% [(25 % x 40 % =
10 %) + (25 % x 20 % = 5 %)].

In volumetric terms, in a balanced field, if such field’s output is
1,000,000 m? per day, Party A’s share would be 400,000 m® Party B’s share
would be 200,000 m?, and Party C’s share would be 400,000 m®. But in an
out of balanced field, the shares would be the following if a 25 % make-up
limit is established: Party A’s share would be 300,000 m® Party B’s share
would be 150,000 m?, and Party C’s share would be 550,000 m®.

If Party A were to have GSAs for an aggregate contract quantity of
400,000 m?® %, it could incur in deliver-or-pay (DOP*) for 100,000 m?, when-
ever Party C exercises its make-up right. These types of situations can be
handled in the context of both the GBA and the GSA without exposing the
overproduced party to a “catch-22” situation, but parties must be aware of
these risks before entering into the relevant GBA and GSAs.

The restriction on recouping overproduction should be loosened in a way
that the underproduced party has a greater catch-up capacity as the end-
of-field-life is getting closer®. For instance, during the initial period of the
concession an underproduced party can receive up to 10 % of the overproduced
parties’ production shares, during the plateau period a 25 %, and during the
declining period a 50 % or even a 100 %.

The limit of gas each party can take may be expressed as an absolute
amount (i.e., “X” million cubic meters per day), or as a percentage of the
underproduced or the overproduced parties’ share over production in the
relevant period (i.e., 125 % of the relevant participating interest). But limits
are most usually expressed as a percentage of participating interest share.

Finally, the AIPN GBA contains a novel institute: a forced rebalancing
right under which the underbalanced party may request the operator to
make available additional make-up gas no more than two times per year:
“[Aln Underlifted Party having an Underlifted Quantity in a Season shall
be entitled to have the Operator temporarily have additional Make-Up Gas
made available to such Underlifted Party from the Natural Gas that would
otherwise have been lifted and taken by the Overlifted Parties in such Sea-
son”% (emphasis added).

2. Periodicity. Parties can agree to correct the imbalances amongst
themselves on a daily, monthly or annual basis (or even longer periods).

In-kind balancing on a daily basis is common when there is a mature
spot market, such as U.S. or UK.

Balancing on a monthly basis is quite a common occurrence because it
impedes imbalances reaching proportions of large scale. Monthly balancing

63 See MarCO (2007) p. 11.

DOP contracts are discussed infra at § 5, f.
% See ROBERTS (2014) p. 122 (10-003).

% See AIPN (2014a) article 6.5.
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ensures that all parties have access to their gas throughout the year and
take their fair share of good times and bad times in the market.

Balancing on an annual basis would also be reasonable because most oil
and gas fields are run on an annual decision making and budgeting cycle®.

Finally, any type of balancing should consider any seasonality of the
relevant gas market to which the GBA serves. This means that imbalances
arising during a “low price” season should not be corrected during a “high
price” season.

The AIPN GBA notes the importance of seasonality because “many mar-
kets have a ‘high price’ period and a ‘low price’ period with a year, depending
on seasonal temperature fluctuations or other factors affecting electricity
consumption”®, In effect, the AIPN GBA allows balancing in kind only during
the same season during which the underbalanced quantity occurred®.

3. Forfeiture of old production. Some GBAs encourage the underpro-
duced party to achieve balance as quickly as possible (for instance, within
two or five years after it underproduced). If the underproduced party has
not achieved balance by the end of the designated period, it forfeits its right
to all or part of the quantity of gas by which it is underproduced™.

4. Cash balancing. Cash balancing avoids the problem of large gas
imbalances extremely difficult to correct via in-kind balancing. But it may
create the “free rider” problem, in that the parties may sit back and wait for
the others to sell gas. For example, the AIPN Guidelines Notes state that
cash balancing is to be seen as a fall-back option and the intent is that this
ought not to be attractive to the underbalanced party”. It further states in
relation to the overbalanced party: “The [overbalanced party] should not be
seen as being ‘at fault’, rather enabling maximum commercialization in the
event that another party underlifts”” (emphasis added).

But the notion that a firm would fail to market in order to free ride off
of its joint venture parties is also belied by a much bigger risk, that of failing
to make sales out of a field during the life of the concession.

We will see that the challenge of this balancing mechanism is the defi-
nition of the gas price to be paid to the underproduced party.

5. Price (alternatives). Following an analysis of the wide array of alter-
natives to define gas price that the parties to a GBA have at hand.

7 A caveat should be made in respect of unconventional fields which generally run on a
multi-year basis. See ROBERTS (2012) p. 108.
6 See AIPN (2014a) p. 8.
9 See AIPN (2014a) article 6.2.A.
0 See AIPN (2014a) article 8.2 (Alternative #2).
1 See AIPN (2014b) p. 26.
2 Id., p. 7.
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I. Actual price. Parties may provide that the price to be received by the
underproduced party is the actual price received by the overproduced party.

Some authors state that this approach penalizes a party who has actively
negotiated a convenient GSA and incurred in marketing costs and allows the
party who has not actively marketed its gas to obtain the advantages of the
overproduced party’s marketing efforts without incurring in costs™.

Admittedly, marketing costs are vastly smaller relative to costs of ex-
ploration, development and production of gas. Further, they are offset by
the intangible (but real) benefits the party incurring those costs enjoys due
to its increased market presence and preeminence in the minds of potential
consumers.

Additionally, this approach is intrusive according to certain authors,
because it requires overproducers to reveal their marketing agreements and
information, which generally is confidential™.

11. Theoretical price. Parties may provide that the price to be received
by the underproduced party is a price which the underproduced party would
theoretically have received if it had sold its own gas. It is not difficult to
foresee how this system may be a “trouble-maker”™.

1. Market price. Parties may provide that the price to be received by
the underproduced party is the “market price”. But what does this mean?
The overproduced party contract prices? The market average price? The price
applicable to which gas user? The price published by a regulatory agency,
or by recognized press (e.g., Platts, Reuters, etc.)? The price obtained only
in third-party arm’s length transactions? The spot price? The import-parity
or export-parity price? All in all, different from crude-oil, the notion of “gas
price” is a conundrum in many domestic markets and this must be considered
when using the “market price” benchmark for cash balancing.

For example, considering the importance of an accurate market gas price,
the AIPN GBA defines arm’s length transaction as: “Contractual and price
terms and conditions freely agreed to with an independent, non-Affiliate, third
party or, if with an Affiliate, contractual and price terms and conditions for a
similar product generally existing between willing sellers and willing buyers
in the same market and at the same time between independent, Non-Affili-
ated, third parties”™ (emphasis added).

Iv. Accounting parlance: FIFO or LIFO. In cash balancing, two account-
ing terms become relevant: FIFO (“first in, first out”) or LIFO (“last in, first
out”). They respond to the question of which gas has not been recovered for
balancing purposes? GBAs may provide that when balancing commences, the

" See BLANKS, MCGUIRE and POITEVENT (1992) p. 870.
™ See GooDFELLOW and GoOLSBY (2009) p. 211.

™ Id., p. 870.

" Id., p. 870.

" See AIPN (2014a) Article 1.1.
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first gas recovered is i) the first gas stored or underproduced, or ii) the last
gas stored or underproduced™.

We will explain these issues through an example of the Argentine gas
domestic market brought by a scholar™:

Potential clients: In the Argentine domestic market these would be your
major clients:

— Residential users: Price ranges from U$S 0.50 to U$S 1.60 per MMBtu.

— Compressed natural gas (CNG) used as fuel in vehicles: Price ranges
from U$S 2.50 to U$S 3.00 per MMBtu.

— Power plants: Price ranges from U$S 3.00 to U$S 4.00 MMBtu.

— Industries/Marketers: Price ranges from U$S 4.00 to U$S 5.00 MMBtu.

Joint venture: Producer “A” and “B” each own a 50 % participating
interest in the Vaca Muerta Gas Concession. From 2013 (time at which
accounts were balanced) up to the year 2015, Producer “B” did not take any
gas. During the years 2013 and 2014, Producer “A” sold gas to residential
customers at a price of U$S 0.50 MMBtu. Afterwards, it gained industrial
market at U$S 4.00 MMBtu. By mid-2015, Producer “B” was underproduced
by 600 MMm?®. At that point in time, Producer “B” started taking make-up
gas, but the concession ended in January 2016.

How should the parties proceed with cash balancing? This would depend
on which definition of “gas price” was used by the parties (actual, theoretical
or market).

Actual price received: The first question to be asked is “which gas has
not been recovered?”. If the remaining gas in storage was the gas stored by
Producer “B” during the years 2013 and 2014, the gas stored would be val-
ued at 0.50 per MMBtu. If the gas remaining in storage was the gas stored
during the year 2015 by Producer B, it would be valued at U$S 4.00, which
would mean that Producer “A” would have to pay a greater amount of money
for the gas stored.

A possible solution to this case would be to determine that the first gas
recovered is the first gas stored (FIFO). The result would change dramati-
cally if the criteria to be used is that the first gas recovered is the last gas
stored (LIFO).

Theoretical price: In such case, it would be very hard for the parties to
determine the segment of end users to which the underproduced Producer
“B” would have been able to sell its natural gas. What if Producer “B” had
an affiliate company which owned a gas combined-cycle power plant that
would have purchased its gas at U$S 4.00 MMBtu? Would it be entitled to
get that price when cash balancing?

Market price: There is no single or uniform “market price” in Argen-
tina (and many other markets). It depends on who is your client. Should

™ See CAMPBELL (1983) p. 17.
™ See MARCO (2007) pp. 15-16. The example was adapted to the current Argentine
scenario.
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the parties establish an average price considering the different gas prices
of the domestic market? Furthermore, certain gas prices may be subject to
Government interference (residential users), while other not (industry). This
explains why a “market price” benchmark may be problematic in many
marketplaces.

6. Periodicity. Cash balancing also raises the question on which should
be the periodicity for implementing it. Again, there are many alternatives:
to balance decennially, annually, semesterly, monthly, weekly, daily, or even
hourly.

Long periods (such as waiting until the end of the concession) raise seri-
ous financial issues. Rebalancing at the end of the concession both represents
a substantial credit risk to the underproduced party and deprives the un-
derproduced party of the revenue it needs to finance development funds. In
concrete, waiting until depletion for cash balancing runs the risk that the
overproducer may be unable to satisfy a large cash liability®.

On the other hand, ongoing monthly cash balancing would incentivize
the “free rider” problem we described above.

Some authors recommend yearly cash balancing because i) it does not
penalize an overproduced party for aggressively marketing its production as
it had the use of the money associated with the overproduction for a year,
and ii) at the same time it eliminates the financial issue raised above.

Further, the average gas price over a year will neutralize the fluctuations
that occurred over a year and neither party will be able to game the system
by only balancing during the months when the gas prices are high®.

The AIPN GBA contains three options for exercising cash balancing
right: i) if it has remained unbalanced for “x” consecutive contract years,
the underbalanced party may require the operator to cause the overbalanced
party to pay cash for such underbalanced quantity using the price for that
season®; ii) cash balancing upon termination of the JOA®; or iii) cash bal-
ancing when “x” percent of the economically recoverable reserves of the gas
field have been produced®.

7. Marketing costs. Certain GBAs provide that the overproduced party
is entitled to a “marketing fee” between 2 % and 5 % of the amount paid in
cash balancing to the underproduced party. This would act as a reward for
the overproducer and a penalty for the underproducer.

The AIPN GBA includes a formula for cash balancing which discounts to
the proceeds received by the overbalanced party the taxes and royalties paid

See GOODFELLOW and GOOLSBY (2009) p. 212.
See DANIEL and KELKAR (1991) p. 4.

82 See AIPN (2014a) article 8.2.

83 See AIPN (2014a) article 8.3.

84 See AIPN (2014a) article 8.4.
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by the overbalanced party (if any) and the reasonable marketing expenses
required for the sale of the overbalanced quantity®.

c¢) CoMBINATIONS. — Parties should be open to combine both meth-
ods. Typically, parties will choose in-kind balancing and provide for cash
balancing when the declining period of the gas field commences. Alterna-
tively, parties establish in-kind balancing as the general rule, but provide
cash balancing every five or ten years, depending on the characteristics of
the gas field. In other words, if the goal is to maintain gas imbalances to a
minimum, it would be imperative to use both methods®.

For instance, the AIPN GBA establishes that the lifting entitlement
percentage of each party (i.e., the amount of gas each of them may take) will
equal its participating interest in the gas field. That is the principle until a
certain point in time. The AIPN GBA gives two options: i) until “x” years to
be determined by the parties, or ii) until the end of the plateau period. At
that point in time, the AIPN GBA calls for a “redefinition of lifting entitle-
ment percentages”, by deducting any overbalanced quantity or adding any
underbalanced quantity to the relevant participating interest, and calculating
such sum over the quantity of remaining economically recoverable reserves
to be produced from the gas field".

Finally, an alternative in lieu of cash balancing at the cessation of pro-
duction is to honour the make-up volumes from another source of production
(e.g., a gas field owned by the overproduced party in that same basin or in
another basin of the country)®®. GBAs should be flexible in this respect and
specifically contain a right of the overproducer to offer this kind of swap
deals, to which the underproduced could not unreasonably oppose.

d) HOW TO BALANCE IN THE ABSENCE OF A GBA? — The idea that a JOA
would permit parties to take more than their gas share, but not be obligated
to address the imbalances that would inevitably arise, has no commercial
sense. It is implicit in a JOA that a party would be able to overproduce
contingent upon an obligation to compensate the underbalanced party. Oth-
erwise, the contract would have a bad incentive.

Hence, even when parties have not signed a GBA, it is generally under-
stood within the industry that underproduced parties nonetheless have a
right to recoup their specified shares based on the JOA or equity theories®.

But how to balance in the absence of a GBA? Cash-or-Gas? If cash, how
to determine the price for balancing?

8 See AIPN (2014a) aticle 8.5.

See Branks, MCGUIRE and POITEVENT (1992) p. 868.
87 See AIPN (2014a) article 7.4.

8 See PIERCE (1990) p. J-9.

See MooN (1993) p. 411.

®
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Professor David E. PIERCE summarized: “The balancing jurisprudence to
date can be summarized as follows: Courts will try to identify the problems
and motivations of the parties, evaluate how their action or inaction has
impacted each party, and arrive at a remedy the court thinks is fair under
the circumstances. Precedent is of little value; the equities are adjusted on a
case-by-case basis” (emphasis added).

Taking that into consideration, it is worthy to analyze how courts have
adjudicated different balancing disputes.

In re Doheny v. Wexpro Co. (1992), the U.S. Court of Appeals for the
Tenth Circuit posed a straight question: “In these appeals we are asked to
determine, in the absence of a formal gas balancing agreement, the proper
remedy to correct a gas production imbalance”' (emphasis added).

In the instant case, several producers held participating interests in
certain oil and gas leases in the State of Wyoming. During 1989, BHP Petro-
leum Inc. sold its share of gas at an average of U$S 2.00 per MMBtu. Mobil
0Oil Company was paid $ 1.45 per MMBtu for the same period. DOHENY (the
plaintiff) did not sell its gas share, although it had received offers of U$S 1.40
per MMBtu and U$S 1.78 per MMBtu. In other words, Doheny had received
offers substantially close to the ones received by BHP Petroleum Inc. and
Mobil Oil Company but had rejected them.

On June 1990, plaintiff filed a lawsuit asserting it was entitled to cash
balancing to cure the underproduction in the leases. Plaintiff sought a declar-
atory judgment requiring the parties to balance production in cash until such
time as a formal GBA was executed.

First, the Court of Appeals introduced the so-called “two methods” for
achieving gas balancing: “In kind balancing allows an underproduced party to
take a designated percentage of the overproduced parties’ gas until a balance
1s reached. [...] Cash balancing, on the other hand, requires the overpro-
duced party to compensate the underproduced party in cash to effectuate a
balance. This cash payment is normally based on the price the overproduced
[party] received for the gas™? (emphasis added).

The District Court had held balancing in-kind was the preferred method
for gas balancing in the industry. Also, the Court of Appeals confirmed that
authorities (i.e., case law and scholars) reflected “a prevailing sentiment to
use in-kind balancing unless the equities dictate otherwise”. In this regard,
it stated that “historically, equities requiring cash balancing have included
well depletion and an inability to receive delivery of the gas production in-
kind”. The Court then concluded that “it is undisputed that neither of these
considerations is present in the instant case”.

To support that, the Court of Appeals considered that plaintiff was able
to sell its gas, but not at a price it deemed appropriate. In this regard, it

% See PIERCE (1990) p. 166.

9 See Doheny v. Wexpro Co. (1992) p. 2.
2 Id., pp. 2-3.

» Id., p. 3.
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concluded that “an inability to market gas at a price that the underproduced
party deems satisfactory is not an equity that dictates cash balancing”. As
obiter dicta, it stated that “Cash balancing, if universally and automatically
applied, would force persons like plaintiffs to sell their gas at a price they
might deem unacceptable. Cash balancing, as an after the fact option for in-
terest owners like plaintiffs, would give them a speculative advantage to take
in-kind in a rising price market and to take the cash in a declining market”®
(emphasis added).

In the same vein, on April 26, 1990, the U.S. Court of Appeals for the
Fifth Circuit decided that “balancing in-kind is the preferred method of
remedying underproduction” although “circumstances may exist which make
balancing in-kind inequitable”. It further concluded that “the inability to
market gas” is not a circumstance that automatically entitles to request cash
balancing, and stated that “this is particularly true in view of the fact that
the property at issue is not nearing depletion”.

The facts of the case were the following. Pogo Producing Company sued
Shell Offshore Inc. a cash recovery for approx. 300 MMm? of underproduced
gas in relation to a federal lease on the outer continental shelf of the U.S.

Pogo grounded its claim on Section 10.4 of the JOA that established:
“Any party’s failure to timely take or sell its share of gas production shall
not prohibit the other party or parties from producing their share of pro-
duction, provided that non-producing party or parties may recoup or recover
their share from future production and/or in cash by a suitable agreement”
(emphasis added).

But the District Judge denied Pogo’s claim concluding that under Section
10.4 of the JOA the parties had simply made an “agreement to agree”. In
fact, all lessees except Pogo had executed a GBA. Pogo objected to a provision
in the GBA that, in consideration of the overproducer’s marketing effort, it
required an underproduced party who commenced to take “make-up gas” to
transfer to the operator any monetary difference between the value of the
make-up gas volume and the value of the gas when taken by the overpro-
duced party.

Further, the District Judge stated that, in the absence of a GBA, the
custom and usage of the industry required balancing in-kind, because “the
rule favoring balancing in kind, as a general matter, discourages an under-
produced party from alternatively demanding balancing in cash or in kind
as the market favors him”?. The Court of Appeals affirmed the judgment.

But there are court rulings ordering cash balancing too. In the context
of a dispute between overproduced and underproduced parties that had no
GBA, the U.S. regulatory agency of Louisiana ordered the overproduced to

“Id., p. 3.
% Id., p. 3.
% See Pogo Producing Co. v. Shell Offshore, Inc. (1990) p. 3.
7 I1d., p. 1.
% Id., p. 1.



RADEHM, n° 9, mayo-julio de 2016, pp. 1-35 < 27

O

LANARDONNE, Tomas < “‘Cash-or-gas’: the quest for balancing the imbalance”

make up the balance by way of cash balancing “based upon the actual price
received on a month-to-month basis and on a unit-by-unit basis”®.

The agency reasoned that, from 1983 to 1985, before the U.S. gas mar-
ket converted into a spot market, there was no “viable market” for selling
gas. But for the period January 1, 1986 onwards, when the parties had a
“viable market”, the Agency ordered that the share of unit production of
any owner not a party to a GBA was to be portioned and accounted for as
follows: “a) Any underproduced owner shall be entitled to take and market
his share plus an additional amount determined by multiplying 37.5 % of
the joint interest share of an overproduced owner or owners by a fraction, the
numerator of which is the percent interest in the unit of said underproduced
owner and the denominator of which is the total percentage interest of all
underproduced owners then recouping gas. The first gas recouped shall be
attributable to the first gas taken by an overproduced owner as overproduction.

”b) In the event a unit is depleted and sales permanently cease therefrom
and the owners are not in balance, the overproduced owners shall account
in cash to the underproduced”® (emphasis added).

Amoco appealed the Agency’s order to the District Court, which reversed
the order on the ground that the agency had exceeded his statutory authority
in ordering cash balancing. The Louisiana First Circuit Court of Appeals
reversed the district court and reinstated the reasoning of the Agency.

In United Petroleum Exploration, Inc. v. Premier Resources, Ltd., plaintiff
brought suit against the operator of the area for the make-up of defendant’s
overproduction of gas from the well'”,

During 1977, defendant had sold the well’s entire production to its pur-
chaser for six months, while plaintiff became totally underproduced because
it did not connect the well with a pipeline to market its share. Plaintiff
sought in-kind balancing to make up its proportionate share of gas which
defendant had sold during the six month period when the defendant had the
only pipeline connection. Alternatively, it requested cash balancing based
upon the fair market value of the gas.

The court found that in-kind balancing was inappropriate because the
plaintiff had not provided any facilities for marketing its gas share during
the six month period in question. The court then held that cash balancing
based on the actual price received by the defendant was the proper reme-
dy. The court grounded its decision on the fact that plaintiff had deliberately
delayed selling its share of gas in order to obtain a higher price. The court
thus found that the equities in the factual situation presented favored cash
balancing at the price received by the overproduced party even though the
market price was higher than the price actually received.

9 See Amoco Prod. Co. v. Thompson (1987) p. 1.
10 14, p. 1.
101 See United Petroleum Exploration, Inc. v. Premier Resources, Ltd. (1980).
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In conclusion, a case-by-case analysis evidences that courts may impose
either in-kind or cash balancing (or both), depending on the facts and equities
involved. Although the “rule of thumb” is in-kind balancing, equity reasons
may justify cash-balancing.

§ 5. MISCELLANEOUS

a) OPERATOR’S LIABILITY? — It is beyond the control of the operator to
maintain balance among the interest co-owners of a gas field. This is one
area which is specifically placed outside his realm of responsibility. Thus,
as a general rule, operator would not be liable for any damages suffered by
an underproduced party'®.

However, there are particular cases in which the JOA and the GBA may
charge on the operator a specific obligation, which if breached, may derive
in the operator’s liability.

For instance, the AIPN GBA establishes that if the operator determines
that 100% of an overbalanced party’s participating interest share of the
ultimate recoverable reserves of the gas field has been lifted by such party,
the operator must not allow such party to lift gas until the accounts of the
underbalanced parties are balanced'®.

Thus, the operator may be held liable for allowing the overproduced party
to continue taking gas even when the GBA establishes otherwise.

b) RovALTiES. — A GBA should allocate responsibility for royalty pay-
ment among the parties in order to avoid problems with the relevant lessor
or government. Any failure to pay may jeopardize the mining rights that
underlie any JOA and GBA.

Some GBAs state that an underproduced party must pay royalties
regardless it is not marketing the gas. The justification is that such party
arguably took the risk of not marketing the gas. Others take the approach
that each party should make royalty payments for gas sold, taken or deliv-
ered, based on equity reasons. They rhetorically ask: If you don’t sell and
receive the money, why pay royalties? If the overproduced party is already
receiving the benefits of the “time value of money”, why the underproduced
party should also pay the royalties?'*.

The AIPN GBA replies by establishing that: “Each party that lifts nat-
ural gas shall pay, or cause to be paid, the royalties and taxes due on the
quantities of natural gas the party lifts"'*.

102 See SMITH (1987) p. 390.

103 gee AIPN (2014a) article 7.7.

104 gee DANIEL and KELKAR (1991) p. 6.

105 gee AIPN (2014a) article 12.1. Emphasis added.
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¢) ENFORCEMENT OF THE GAS BALANCING AGREEMENT IN BANKRUPTCY. — In
order to secure any balancing credits, it is suggested that the rights of the
underproduced parties be evidenced by a recorded lien and a perfected secu-
rity interest in a separately recorded security document, so that credit may
be enforceable in the context of the overproducer’s bankruptcy and prevail
over the rest of the overproducers’ debts'®,

d) SALE OF IMBALANCED PROPERTIES. — Practitioners suggest that pur-
chasers of an interest in gas fields must carry out a due diligence to identify
any gas imbalances associated with such asset. The purchase price should
be adjusted according to the resulting value for the imbalance. If the pro-
perty is overproduced, a reduction in the value is necessary. Conversely,
underproduction requires an increase in value. Of course, such value shall
be determined following the balancing mechanism selected in the GBA
governing the gas field'".

Further, an express representation by Buyer should be made. Following
a suggestion: “Buyer expressly acknowledges (1) Seller’s current overproduc-
tion position in the [indicate name of gas field] Gas Balancing Agreement
up to an amount of [indicate volume]; and (i1) that Buyer’s entitlement to
the gas production from the [gas field] is currently subject to the terms of
such Gas Balancing Agreement, which existence and content Buyer hereby
acknowledges”.

e) GAs LiQuIpS. — Natural gas liquids are defined as: “Hydrocarbons
produced with the Natural Gas but are separated in the form of liquid hy-
drocarbons through absorption, condensation, adsorption or other method
and include ethane, propane, butane and iso-butane, pentane-plus, and
condensate”%,

It is not the purpose of GBAs to deal with gas liquids obtained from pri-
mary field separation. In such case, gas liquids become equally as mobile as
crude-oil. Thus, GBAs generally allow parties to each sell their gas liquids
obtained from primary field separation'®.

In respect of liquids that are removed from gas off the lease or conces-
sion, provision must be made if there is cash balancing. In effect, parties
may negotiate that the underproduced party may request to the overproduced
party that sold both dry gas and its liquids, that it should include the reve-
nues of both sales in the relevant cash balancing settlement''.

196 See DANIEL and KELKAR (1991) p. 7.

107 See BorrEGO (1991) p. I-36.
108 See AIPN (2014a) article 1.1.
199 See WALKER (1985), p. E-7.
110 See CAMPBELL (1983), p. 17.
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f) IMPACT ON GAS SALES AGREEMENTS. — Gas sales agreements (or GSAs)
typically contain take-or-pay (TOP) and deliver-or-pay (DOP) clauses. They
fundamentally follow the same pattern. Both specify a monthly or annual
minimum quantity of gas that the buyer or seller has to take or deliver,
respectively, and if not, pay for it. Such clauses are well-known in project
financing of “gas-to-power” and LNG export projects, because they protect
parties from “volume risk” and are key to securing an “income stream”'!.

The difference is the following: the seller that paid a DOP “penalty”
because it did not deliver the minimum gas quantity to its client has no
credit against its client. Conversely, the purchaser that paid a TOP “pen-
alty” because it did not take the minimum gas quantity to its supplier has
a “volume” credit against its supplier. That credit is called “make-up gas”
and it basically consists of a right to call in the future for gas in excess of
the minimum gas quantity.

So what if the buyer calls make-up gas under the GSA at the same time
in which the underproduced party calls make-up gas under the GBA? If pos-
sible, parties should coordinate both make-up clauses. If that is not possible,
an author almost sarcastically states that the overproduced party may have
to choose between breach of the GSA or breach of the GBA'.

Since the JOA and the GBA are generally drafted before the parties sign
a GSA, the method for making up imbalances under the GBA may be much
different than that provided for in the GSA.

Thus, one suggestion raised by scholars is to include a clause like the
following in the GBA: “In the event any party enters into a subsequent
agreement(s) for the disposition of its Gas, including but not limited to a
gas sales agreement(s), such party shall make the rights of its purchaser to
take gas under such subsequent agreement subordinate to the rights of the
Underproduced Parties to balance Gas in kind under this Agreement”!"
(emphasis added).

It may be difficult that the purchaser will admit this “blank check”. So
the producer may have to at least guarantee a minimum volume that will
be firm and unaffected from any make-up gas under the GBA.

Finally, parties to the GBA could grant indemnity covering third party
claims to protect the parties against claims by another party’s gas pur-

chaser'*.

g) AccoUNTING. — For financial accounting purposes, there are two
methods of recognizing revenues under a gas joint venture: the “sales” and

11 See LANARDONNE and DE GYARFAS (2014) p. 1.
12 See SmrtH (1987) pp. 397-398.

13 1d., p. 398.

114 See DANIEL and KELKAR (1991) p. 7.
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the “entitlement” methods. Both are generally accepted accounting methods,
but the sales method is the more popular of the two'™.

Using the sales method, the interest owners recognize their actual sales
of gas regardless of the amount of production they are entitled to for the
period. Using the entitlement method, each owner recognizes revenue based
on its ownership share of total gas produced during the period, regardless of

which owner actually sells and receives payment for the gas''®.

§ 6. CONCLUDING REMARKS

In some countries you would never hear of a GBA or of a gas balancing
dispute. In other countries, balancing would be an issue of a past era but
its word would disappear for another era until it comes back. GBAs are a
product of a chain of events. If a link is absent, no chain will exist.

The inception of gas imbalances is multi-fold. They arise among produc-
ers because of a set of cumulative factors: the “storage” limitation problem
of natural gas, the cyclical fluctuation of gas demand, the “split-stream” sale
of gas, the characteristic of the relevant gas market, and the gas marketing
strategy of each producer.

The quest for balancing an imbalance is not only feasible through the
“cash-or-gas” dilemma. Avoiding or mitigating gas imbalances is possible
without a GBA and the classic in-kind or cash balancing remedies. Indeed,
co-owners of a gas field may jointly sell gas production, or one of them may
market the entire production on behalf of the others, or parties may struc-
ture any marketing strategy of the like. Other coercive alternatives exist
to prevent gas imbalance generation or accumulation such as State or JOA
“Iinterventionism”. But in free market economies all these methods may not
be available.

So why are we talking about GBAs? Because if you happen to work in a
country where its gas market is prone to gas imbalances and no alternative
methods are eligible or selected by the joint ventures parties, you must think
of a GBA. But why?

GBA disputes are like a box of chocolate as “you never know what you’re
gonna get”. Although there is a sentiment in favor of in-kind balancing and
against cash balancing, jurisprudence shows that “precedent is of little value;
the equities are adjusted on a case-by-case basis”"'’. Thus, not having a GBA
results in an unacceptable level of uncertainty and the potential loss, by an

underproducer, of substantial value''®.

115 See WRIGHT and GALLUN (2008) p. 352.

16 1d., p. 352.

17 See PIERCE (1990) p. 166.

118 See GooDFELLOW and GOOLSBY (2009) p. 219.
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A GBA 1is designed for anticipating the uncertainties surrounding gas
imbalances among co-owners of a gas field and for correcting them without
disputes.

A well-designed GBA must be sufficiently flexible to interplay the two
principal balancing methods (in-kind and cash) in order to @) maintain im-
balances at a minimum and gas production at a Maximum Efficient Rate, b)
protect both underbalanced and overbalanced parties by way of preventing
overproducers from exacerbating their “time value of money” benefit of taking
excess gas and underproducers from gaming the market in times of low prices
to maximize their revenues in detriment of their partners, and ultimately,
¢) make equity work in a real-life gas field.

But it i1s not (only) about the election or combination of two balancing
methods. Other (big) issues and responsibilities are at stake. The importance
of a sound GBA 1is generally underestimated by joint venture parties. This
article identified the risks that such an approach may have over parties.

So, if you have just discovered a gas field and you are about to enter
into its development phase, watch out: a GBA might be off the radar, but it
is fundamental.

§ 7. ANNEX

Table of conversions

To
billion cubic  billion cubic million tonnes million tonnes trillion British million barrels

Natural gas (NG) and liquefied natural gas (LNG) metres NG feet NG oil equivalent ING thermalunits oil equivalent
From Multiply by

1 billion cubic metres NG 1 353 0,90 0,74 357 6,60
1 billion cubic feet NG 0,028 1 0,025 0,021 1,01 0,19
1 million tonnes oil equivalent 1,11 39,2 1 0,82 39,7 7,33
1 million tonnes LNG 1,36 48,0 1,22 1 48,6 8,97
1 trillion British thermal units 0,028 0,99 0,025 0,021 1 0,18
1 million barrels oil equivalent 0,15 5,35 0,14 0,11 541 1

Source: BRITISH PETROLEUM (2015).

Conversion of prices from one basis to another

“C” equals one hundred (100).

“Ccf” equals the volume of 100 cubic feet (cf) of natural gas.

“M” equals one thousand (1,000).

“MM” equals one million (1,000,000).

“Mcf” equals the volume of 1,000 cubic feet (cf) of natural gas.

“MMBtu” equals 1,000,000 British thermal units (Btu); one Btu is the
heat required to raise the temperature of one pound of water by one degree
Fahrenheit.

“Therm”: One therm equals 100,000 Btu, or 0.10 MMBtu

$ per Ccf divided by 1.028 = $ per therm
$ per therm multiplied by 1.028 = $ per Cecf
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$ per Mcf divided by 1.028 = § per MMBtu

$ per Mcf divided by 10.28 = $ per therm

$ per MMBtu multiplied by 1.028 = § per Mcf
$ per therm multiplied by 10.28 = $ per Mcf

Source: U.S. Energy Information Administration (EIA) (2016).
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NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO ESPECIAL
DE OPERACION PETROLERA*

LEGAL NATURE OF THE SPECIAL PETROLEUM
OPERATION CONTRACT

Por MARCELO MARDONES OSORIO**

Resumen: El presente articulo aborda la actual naturaleza juridica que posee
el denominado “Contrato Especial de Operacion Petrolera”, como titulo juridico
habilitante de aprovechamiento por los particulares de los hidrocarburos liquidos
y gaseosos que integran el dominio piblico minero chileno.

Palabras clave: Hidrocarburos, contratos petroleros, contratos de servicios, na-
turaleza juridica, Chile.

Summary: This article discusses the legal nature of the so-called “Special Petrole-
um Operation Contract”, which is the legal title for the private parties to use the
liquid and gaseous hydrocarbons that integrate the chilean mining public domain.

Key words: Oil and gas, oil contracts, service contracts, legal nature, Chile.

§ 1. INTRODUCCION

En general, en la realidad chilena la regulacion de los titulos juridicos
habilitantes para el aprovechamiento privado de los hidrocarburos liquidos
y gaseosos no ha sido objeto de mayores estudios, atendida quizas la escasa
relevancia que la produccion interna de petroleo y gas posee en relacion con la
demanda interna total de dichos productos, lo que ha determinado que Chile
haya sido y sea actualmente un importador neto de tales sustancias. Si bien
han existido intentos de las autoridades chilenas para revertir tal situacion
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de dependencia internacional, lo cierto es que, a la fecha, Chile sigue estando
subordinado a la importacion de dichas sustancias.

Pese a ello, nuevos horizontes se avizoran de la mano de los hidrocar-
buros no convencionales. A pesar de la inexistencia de estudios claros en la
materia, se ha sehalado que en Chile pueden existir reservas abundantes de
gas de esquisto. En esta linea, el gerente general de la petrolera estatal chile-
na ENAP (Empresa Nacional del Petroleo), ha sostenido que “(. . .) Sélo en el
area de Arenal se ha identificado un gran yacimiento de gas no convencional
del tipo tight gas de 0,3 TCF (trillones de pies clibicos). Este volumen seria
suficiente para abastecer el consumo de la poblacion de Magallanes por 20
anos. No obstante, estimamos que el potencial seria mucho mayor, de unos
3,6 TCF (equivalente a 100.000 MM m?) en toda el area prospectiva ...”. Asi
es que durante 2015 dicha empresa ha suscrito con ConocoPhillips un acuerdo
para evaluar el potencial que la region de Magallanes y Antartica Chilena
posee en relaciéon con hidrocarburos no convencionales. Por su parte, en
los Estados Unidos, la U.S. Energy Information Administration sehala que
Chile posee unos recursos técnicamente recuperables de shale de 49 TcF o
2.4 billones de barriles'.

En dicho contexto resulta interesante revisitar las posiciones doctrinales
existentes en Chile en relacion a la naturaleza juridica de los denominados
“contratos especiales de operacion petrolera” (CEOP), en tanto que titulo juri-
dico habilitante tradicionalmente utilizado en la praxis chilena para permitir
el aprovechamiento de los hidrocarburos liquidos y gaseosos por los privados.

§ 2. REGIMEN DE APROVECHAMIENTO DE LOS HIDROCARBUROS
LIQUIDOS Y GASEOSOS EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO CHILENO

a) REGIMEN cONSTITUCIONAL. — El articulo 19 N° 24 incs. 6°, 7° y 10°
de la Constitucion Politica de la Replublica (en adelante, CPR) en sede de
garantia constitucional de la propiedad, contiene las normas esenciales
aplicables a la actividad hidrocarburifera. Dichos incisos disponen: “El Es-
tado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de
todas las minas?, comprendiéndose en éstas (...) los depbsitos de carbon e

! U.S. ENERGY INFORMATION ADMINISTRATION (2015).

2 Asi, en virtud de dicha declaracién constitucional el “dominio pablico minero” chileno es
1) absoluto, ya que es independiente y no esta sujeto a limitaciones o gravamenes de ninguna
clase, determinando una “propiedad” plena sobre las minas con todas las facultades inherentes
a ella (ius utendi, ius fruendi y ius abutendi); it) exclusivo, ya que es propio del Estado y no
es compartido con ningln otro dominio, siendo por ende, excluyente; iii) inalienable, ya que
el Estado no puede disponer de él; no lo puede enajenar, encontrandose facultado solo para
entregar derechos de exploracion y explotacion respecto de las minas, e; iv) imprescriptible, ya
que no puede adquirirse por los particulares u terceros en general por medio de la usucapion
o prescripcion adquisitiva. La referida declaracion reconduce a la idea de afectacion, definida
como un instrumento juridico-normativo en cuya virtud un determinado bien (o actividad) se
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hidrocarburos y las demés sustancias fosiles, (. ..) no obstante la propiedad
de las personas naturales o juridicas sobre los terrenos en cuyas entrahas
estuvieren situadas. (...)

”Corresponde a la ley determinar qué sustancias de aquellas a que se
refiere el inciso precedente, exceptuados los hidrocarburos liquidos o gaseosos,
pueden ser objeto de concesiones de exploracion o de explotacion. Dichas con-
cesiones se constituiran siempre por resolucion judicial y tendran la duracion,
conferiran los derechos e impondran las obligaciones que la ley exprese, la
que tendra el caracter de organica constitucional (.. .)

”La exploracién, la explotacion o el beneficio de los yacimientos que con-
tengan sustancias no susceptibles de concesion, podran ejecutarse directamente
por el Estado o por sus empresas, o por medio de concesiones administrativas
o de contratos especiales de operacién, con los requisitos y bajo las condicio-
nes que el Presidente de la Republica fije, para cada caso, por decreto supre-
mo. Esta norma se aplicara también a los yacimientos de cualquier especie
existentes en las aguas maritimas sometidas a la jurisdiccidon nacional y a los
situados, en todo o en parte, en zonas que, conforme a la ley, se determinen
como de importancia para la seguridad nacional. El Presidente de la Repli-
blica podra poner término, en cualquier tiempo, sin expresion de causa y con
la indemnizacion que corresponda, a las concesiones administrativas o a los
contratos de operacion relativos a explotaciones ubicadas en zonas declaradas
de importancia para la seguridad nacional. ..” (el destacado nos pertenece).

Como se desprende del texto constitucional, tratandose de sustancias no
concesibles judicialmente® (i. e., hidrocarburos liquidos o gaseosos, litio, las
contenidas en yacimientos en aguas maritimas sometidas a la jurisdiccion
nacional y en yacimientos en zonas de importancia para la seguridad nacio-
nal), ellas son susceptibles de ser aprovechadas por alguno de los siguientes
medios:

1) directamente por el Estado, es decir, a través de alglin 6rgano o servicio
publico que posea atribuciones al efecto;

i1) por sus empresas, siendo en la actualidad la Empresa Nacional del
Petroleo (ENAP) la inica empresa plublica creada por ley con atribuciones
en el ambito de la exploracién y explotaciéon de hidrocarburos;

111) por medio de concesiones administrativas, es decir, a través de un
titulo otorgado por la Administracion por medio de un acto administrativo, y;

iv) a través de contratos especiales de operacion, con los requisitos y
bajo las condiciones que el Presidente de la Republica fije, para cada caso,
por decreto supremo.

“publifica”, es decir, se extrae del ambito de la apropiabilidad juridico-privada (apropriatio),
incorporandose asi en la categoria del “dominio pQblico” (o del “servicio ptiblico”) sobre la base
de motivos de “interés publico”.

3 Esto es, por medio de una concesion constituida por medio de un procedimiento judicial
no contencioso, que es la via a través de la cual se constituyen las concesiones mineras en Chile.
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En la doctrina chilena ha existido discusion en relacidon a la forma de
interpretar los citados medios de aprovechamiento. Para un sector doctrinal?,
mientras los dos primeros medios implican la posibilidad de que el Estado,
ya sea a través de sus drganos o de sus empresas, aproveche directamente
las sustancias no concesibles, los dos iltimos medios constituyen los titulos
especiales que los particulares requieren para poder aprovechar las referi-
das sustancias no concesibles. Asi, se diferencia entre el aprovechamiento
efectuado por el Estado y el efectuado por los particulares®.

Para otro sector®, basados en una consideracion “patrimonial” del dominio
plblico del Estado sobre las minas, o, cuando menos, sobre las sustancias
no concesibles judicialmente, los cuatro medios de aprovechamiento que
contempla el citado inc. 10 responden a un aprovechamiento realizado por el
Estado. Asi, para esta postura, el Estado puede llevar adelante la explora-
cion o explotacion de tales sustancias, ya sea directamente, a través de sus
empresas, a través de concesiones administrativas o por medio de contratos
especiales de operacion.

Esta idea es la que subyace en la ley 18097, Organica Constitucional
sobre Concesiones Mineras’. En efecto, en el Informe Técnico con que se
acompah6 dicha ley se sehala® “. .. En relacién a las sustancias reservadas, el
Estado tiene una propiedad pitblica especial de la que puede gozar por medio
de la explotacion que de las minas hagan sus organismos o empresas, o me-
diante concesiones administrativas o contratos especiales de operacion. Esta
forma de constituir derechos mas especificos por parte del Estado es excep-
cional, dado el texto del inciso séptimo (referente a los bienes no concesibles)
del N° 24 del articulo 19 de la Constitucion . ..” (el destacado nos pertenece).

Y parece asimismo seguirla el Tribunal Constitucional (TC), en su fallo
de fecha 9 de noviembre de 1981 (Rol N° 5, Considerando 3°), al sehalar:
“(...) El inciso sexto sienta la tesis general de que el dominio de las minas le
corresponde al Estado, pero considerando que la Nacion tiene también interés
en que éstas se descubran y exploten, pues ello significa prosperidad y trabajo
en beneficio del pais, en los incisos siguientes se otorga a los particulares el
derecho de explorar y explotar mediante concesiones las sustancias fosiles
que se declaren concesibles y se establece que el dominio del titular sobre
su concesion minera queda protegido por la garantia constitucional de que
trata el N° 24 ya citado. Ciertas sustancias, por razones de bien comiin, se
reservan en el propio texto constitucional desde luego al Estado para que las
explote por si mismo . ..” (el destacado nos pertenece).

A continuacidon analizaremos sucintamente los sehalados medios de
aprovechamiento de las sustancias no concesibles judicialmente, para poste-

* VERGARA (2010) p. 654.

° VERGARA (1992) p. 439; id. (2010) p. 654; PEREZ (1990) pp. 38-40.

6 Ruiz (1990) pp. 81-82; Ossa (1999) p. 38; ALBURQUENQUE (2001) p. 351; CEA (2004) p. 559;
VERDUGO, PFEFFER y NAUDON (2004) p. 26; Lira (2007) p. 49.

" D.0. 21/1/1982.

8 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (1982) p. 22.
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riormente abordar la categoria de los denominados contratos especiales de
operacion, especificamente, aquellos que tienen como objeto la exploracion y
explotacion de hidrocarburos liquidos y gaseosos.

b) APROVECHAMIENTO DIRECTO POR EL Estapo. — El inciso 10 del articulo
19 N° 24 de la CPR consagra como primera forma de aprovechamiento de
las sustancias no concesibles la actuaciéon directa del Estado. El referido
aprovechamiento se puede llevar a cabo a través de los 6rganos del Estado,
en tanto que medios a través del cual éste actiia’. Desde dicha premisa debe
tenerse en consideracion lo dispuesto en el articulo 7° de la CPR, que dispone
que los 6rganos del Estado actiian validamente previa investidura regular de
sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley.

De la relacion de los preceptos citados se desprende que para que el
Estado pueda aprovechar directamente las sustancias no concesibles, debe
contar con uno o mas 6rganos que posean competencias especificas al respec-
to'®. Ahora bien, actualmente el ordenamiento juridico chileno no contempla
organos que posean atribuciones expresas a fin de proceder al aprovecha-
miento directo de tales sustancias. Es importante destacar que del abanico
de posibilidades a través de las cuales el Estado puede actuar (6rganos que
actlian bajo la personalidad juridica del fisco, servicios publicos descentrali-
zados, etc.) deben entenderse excluidas las empresas estatales, dado que el
constituyente ha decidido referirse expresamente a ellas, tal como se explica
infra, aun cuando estas se consideren como entes que integran la Adminis-
tracion del Estado, de acuerdo con el articulo 1° inc. 2° del D.F.L.. N° 1/19653,
de 2001, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que fij6 el texto
refundido, coordinado y sistematizado de la ley 18575, Organica Constitucio-
nal de Bases Generales de la Administracion del Estado (LBGAE)'.

¢) APROVECHAMIENTO POR SUS EMPRESAS. — Kl segundo medio a través
del cual es posible la exploracion y explotacion de sustancias no concesibles

9 Al respecto, véase SoTo (1996) p. 43.

1% La competencia, entendida como la medida de la potestad que corresponde a cada
organo —cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2008) p. 557—, se encuentra determinada por
tres elementos. Primeramente, el material, que dice relacion con el objeto (materia) sobre el
que esta recae. En segundo lugar, el territorial, referido a la zona geografica o espacial en la
que el drgano particular ejerce sus competencias. Y en tercer lugar, el jerarquico, vinculado
con la posicion en la que determinado 6rgano se sitiia en la Administracion. Seglin se indico,
de acuerdo al articulo 7° de la Carta Fundamental, la competencia es una de las exigencias
constitucionales para la actuacion valida de los érganos del Estado, y por ende, las actuaciones
realizadas careciendo de competencias al efecto o excediendo las otorgadas vician de nulidad
el acto correspondiente. DANIEL (1985) pp. 71-75.

1 «La Administracién del Estado estara constituida por los Ministerios, las Intendencias,
las Gobernaciones y los 6rganos y servicios publicos creados para el cumplimiento de la
funcién administrativa, incluidos la Contraloria General de la Reptiblica, el Banco Central,
las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad ptblica, los Gobiernos Regionales,
las Municipalidades y las empresas pitblicas creadas por ley” (el destacado nos pertenece).
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judicialmente es a través de las denominadas “Empresas del Estado”. La
Contraloria General de la RepUblica (CGR) se ha referido a estas en su
dictamen 39562/1997, sehalando que “. .. la naturaleza juridica y caracteres
de las empresas del Estado es que éstas son creadas, nacen a la vida del
derecho, por la ley de quorum calificado, la que sehala su naturaleza juridica
de servicio plblico descentralizado funcionalmente, establece sus objetivos,
sus funciones, su estructura, incluidas sus autoridades y atribuciones de
ellas, su régimen financiero, su régimen de personal. Todas estas normas
son de derecho pliblico y por tanto toda empresa del Estado se encuentra en
la situacién de ser aprobada por ley de quorum calificado, la que sehala un
régimen de derecho plblico, lo que se ajusta estrictamente al articulo 19 N°
21 CPR. Por ser servicios pliblicos, sdlo pueden crearse por ley y sehalarse
sus objetivos, funciones, atribuciones y autoridades también por ley .. .”"2.

Desde la perspectiva constitucional, el articulo 19 N° 21 de la CPR
dispone que el Estado y sus organismos podran desarrollar actividades
empresariales o participar en ellas so6lo si una ley de quorum calificado los
autoriza. En tal caso, dichas actividades estaran sometidas a la legislacion
comUn aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por
motivos justificados establezca la ley, la que debera ser, asimismo, de quérum
calificado. De dicho precepto se desprende cuales son las exigencias que el
Estado debe cumplir para participar validamente en actividades econémicas
desde una perspectiva empresarial, a saber: i) existencia de una ley especial
que autorice la incursidén empresarial de que se trate; ii) aprobacion de dicha
ley con quborum calificado (mayoria absoluta de diputados y senadores); iii) la
ley autorizatoria debe disponer en forma especifica la actividad empresarial
que se ejecutara, y iv) en la ejecucion de dicha actividad, la regla general
habra de ser el sometimiento a la legislacion comtn. Se entiende que con el
cumplimiento de dichas exigencias el Estado se encuentra autorizado para
ejecutar una determinada actividad empresarial.

Ahora bien, en el ambito de los hidrocarburos, en la actualidad la {inica
empresa plblica que cumple con las exigencias constitucionales antes indica-
das es la ENAP, siendo por ende dicha empresa la que, de facto, materializa el
aprovechamiento estatal de los hidrocarburos liquidos y gaseosos. Al respecto
su normativa organica, D.F.L. N° 1, de 1986, de Mineria, que fija el texto
refundido, coordinado y sistematizado de la ley 9618, que crea la Empresa
Nacional del Petroleo®, le sehala como giro el siguiente: i) ejercer actividades
de exploracion, explotacion o beneficio de yacimientos que contengan hidro-
carburos, dentro o fuera del territorio nacional, ya sea directamente o por
intermedio de sociedades en las cuales tenga participacion o en asociacion
con terceros; ii) almacenar, transportar, transformar, tratar, procesar, refi-

12 Sobre las diferencias entre empresas del Estado y sociedades estatales y en general
sobre el régimen de las empresas del Estado, vid. entre muchos otros, DANIEL (1985) pp. 113-
118; OELCKERS (2000) pp. 67-70; ArosTICA (2001) pp. 99-120; LATORRE (2008) passim; CAMACHO
(2010) pp. 401-446.

3 D.0. 24/4/1987.
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nar, vender y, en general, comercializar petroleo o gas, asi como desarrollar
cualquier otra actividad industrial que tenga relacion con hidrocarburos,
sus productos y derivados, y iii) por cuenta del Estado, recibir, readquirir,
vender y comercializar en cualquier forma los hidrocarburos provenientes de
contratos especiales de operacion', y ejercer las demés funciones y derechos
que el decreto supremo y el correspondiente contrato le encomienden, sea que
en estos contratos tenga o no participacion la Empresa.

Finalmente cabe destacar que, como ha sostenido la CGR en su dictamen
26650/1983, la fijacion previa de los requisitos y condiciones por parte del
Presidente de la Repliblica no es requerida cuando el Estado opera directa-
mente o a través de sus empresas: “. .. la potestad conferida al Presidente
de la Republica para fijar en cada caso por decreto supremo los requisitos y
condiciones a que se refiere el inciso décimo del niumero 24 del articulo 19°
de la Constitucion Politica, esta referida a las concesiones administrativas
y a los contratos especiales de operacion a que alude la misma norma y, en
cambio, no se extiende a las actividades de exploracion, explotacion o bene-
ficio de hidrocarburos que se ejecuten directamente por el Estado o por sus
empresas ...”.

d) CONCESIONES ADMINISTRATIVAS. — La concesion administrativa aparece
en la actualidad configurada como un supra-concepto —o mas bien, como un
tipo— que abarca diversas formas de intervencion administrativa'®>. En dicho
contexto es que se suelen distinguir tres subtipos de concesiones administrati-
vas, a saber: de servicio pitblico (como es el caso de las concesiones eléctricas
de distribucion y transporte; las de transporte y distribucion de gas de red o
las concesiones de servicio publico de telecomunicaciones); de obra pitblica;
y de dominio piblico, siendo estas Giltimas las que histéricamente surgieron
en primer lugar'.

En el ambito de las sustancias no concesibles, las concesiones adminis-
trativas constituyen un titulo otorgado por la Administracion por medio de un
acto administrativo creador ex novo de derechos que facultan al aprovecha-
miento de las sustancias objeto de la concesion. En la medida que el objeto

4 En este supuesto, ENAP actlia como un verdadero mandatario del Estado, tal y como
consta en la Historia de la ley 18888, que modifica la ley 9618, publicada en el Diario Oficial
el 6 de enero de 1990, que dispuso la actual redaccion del articulo 2° en comento. En esta
consta que “. .. este proyecto de ley también tiene por objeto dejar establecido que ENAP
puede por cuenta del Estado, o sea, como mandataria del Estado, recibir, readquirir, vender
y comercializar en cualquier forma los hidrocarburos provenientes de contratos especiales de
operacion. . .” (el destacado nos pertenece).

15 En este sentido se ha sostenido que . el vocablo ‘concesion’ tiene multiples
significados, pero en todos subsiste algo comln —el denominado en logica como ‘analogado
principal’— y ese algo com{in es el atribuir un bien (corporal o incorporal/derecho) a un sujeto
que antes no lo poseia, atribuciéon que puede originarse en un ‘acto’ administrativo (esto es, una
decisidon unilateral de un 6rgano estatal administrativo) o surgir de un ‘contrato’ administrativo
(esto es, una convencion celebrada por un 6rgano de la Administracion con un tercero)”. SOTO
(2002) p. 112.

16 MARTIN-RETORTILLO (2007) p. 429.

«
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de la concesion es un bien que integra el dominio publico, las concesiones
administrativas a las que se refiere el inc. 10 del articulo 19 N° 24 de la CPR
se enmarcan en las denominadas concesiones administrativas de dominio
plblico o “demaniales™”.

Lo expuesto precedentemente pone de manifiesto la existencia de una
distincion entre la concesion, entendida como una especie de acto admi-
nistrativo, y los derechos que se otorgan como consecuencia del referido
acto. Precisamente por ello se sostiene que las concesiones administrativas
son encuadrables en los denominados actos administrativos que amplian la
esfera de los particulares (actos favorables), en particular, en los actos crea-
dores de derechos, categoria la cual se encuentra reconocida expresamente
en el ordenamiento positivo chileno en el articulo 61, inc. 2°, letra a, de la
ley 19880, que establece las bases de los procedimientos administrativos que
rigen los actos de los drganos de la Administracion del Estado (LPA). Lo
expuesto es relevante desde la perspectiva del régimen juridico que les es
aplicable, ya que las concesiones administrativas se regiran primeramente
por su normativa especial y supletoriamente por las disposiciones de la LPA.

Dogmaticamente, los derechos que en virtud de la concesiéon se consti-
tuyen se califican como derechos reales administrativos de aprovechamiento,
por cuanto recaen o mas bien se ejercen sobre una cosa, un bien de dominio
publico, en este caso, las minas, y en particular, los yacimientos de sustan-
cias no concesibles, y su ejercicio es oponible erga omnes, incluso al Estado®;
se otorgan por la Administracion por medio de un acto organico-material o
funcionalmente administrativo, ya que precisamente por recaer sobre bienes
publicos so6lo ésta puede regular el acceso a ellos, quedando sometidos a un
régimen de Derecho Plblico demarcado primariamente por el principio de
legalidad; y facultan a su titular para la exploracion y explotacion de las
referidas sustancias, es decir, a su aprovechamiento, en los términos con-
templados en la ley®.

17 Se asume aqui la concepcion tradicional de concesion, derivada de la distincion basada
en la preexistencia o no de un derecho, sustentada por el autor italiano Ranelletti al diferenciar
entre autorizaciones y concesiones. Sin embargo, es sabido que en la actualidad el referido
binomio se encuentra particularmente en crisis. Un analisis al respecto puede verse en GARCIA
DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2006) pp. 136-138; y en Chile, VERGARA (2010) pp. 238-239.

18 D.0. 29/5/2003. Dicha disposicién sehala: “Los actos administrativos podran ser revocados
por el 6rgano que los hubiere dictado. La revocacion no procedera en los siguientes casos: a)
Cuando se trate de actos declarativos o creadores de derechos adquiridos legitimamente . . .”.

19" Al respecto, véase el articulo 2° del Codigo de Mineria de Chile, que indica que la
concesion minera es (sic) un derecho real e inmueble; distinto e independiente del dominio
del predio superficial, aunque tengan un mismo dueho; oponible al Estado y a cualquier
persona. En este mismo sentido, el articulo 5° de la ley 19657, sobre concesiones de energia
geotérmica (D.O. 7/1/2000).

20 Sobre la categorfa juridica de los derechos reales administrativos es posible consultar en
Chile los siguientes autores: REYES (1960) pp. 248-251; VERGARA (1989) passim; id. (1992) pp. 3
15-337, entre muchos otros trabajos del autor en los que se aborda dicha categoria juridica;
MonTT (2002) pp. 335-342; ZuNica (2005) pp. 65-101; ALDAY (2011) passim. En la doctrina
civilista chilena, véase URRUTIA (1915) pp. 148-154; CLARO (1930) pp. 242-243; ALESSANDRI,
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Pese a lo senalado, lo cierto es que el ordenamiento juridico chileno no
contempla disposiciones especiales relacionadas con las concesiones admi-
nistrativas sobre sustancias no concesibles, habiéndose otorgado solo una
concesion administrativa, la cual finalmente caduco por falta de reduccion a
escritura publica?'. Asi y atendida su naturaleza de actos administrativos,
les son de aplicacién las normas que con caracter general rigen su dictado y
existencia, es decir, la LBGAE y la LPA*,

e) EL CoNTRATO ESPECIAL DE OPERACION. — 1. Aspectos generales del
Contrato Especial de Operacién. Como hemos adelantado, el “Contrato

SOMARRIVA y VODANOVIC (1998) pp. 127-129. En la doctrina comparada, entre muchos otros,
GONzALEZ (1957) pp. 145-183; DE REINA (2009) pp. 1669-1714.

Estas ideas pueden rastrearse hasta los trabajos preparatorios de la CPR. Asi se despren-
de de varios pasajes que constan en las Actas de la Comision Constituyente, a saber: “. .. el
derecho que otorgue la concesion genera el derecho de arrancar, de extraer y de apropiarse de
los minerales. Y referido al petroleo, la posibilidad de extraerlo, es adueharse de €l y en eso

consistiria la concesion . ..” —BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (1974a) p. 84—;
“ .. lo fundamental es determinar cuales son los derechos que otorga una concesion, y a
su juicio, no son otros que los de extraer los minerales y apropiarse de ellos...” —BIBLIOTECA

DEL CONGRESO NACIONAL (1974b) p. 89—;

“ .. el Estado es dueho del yacimiento o deposito con caracter de un dominio exclusivo e
inalienable, y en tal caracter puede otorgar concesiones respecto de todos los yacimientos que
no sean hidrocarburos liquidos o gaseosos, las que facultan al concesionario para apropiarse de
los minerales que de ellos extraiga. (...) [L]a concesion concedida por el Estado es un derecho
real, puesto que es oponible a terceros y atin al Estado mismo, toda vez que es reclamable
ante terceros la accion de la autoridad administrativa en esta materia. (...) [L]a ley no so6lo
debe defender ese derecho frente a terceros sino que reconocer la facultad de usar, gozar y
disponer de €l por acto entre vivos o por causa de muerte, de lo que se infiere que respecto de
la concesion, no sobre el yacimiento, existiria una especie de propiedad para el concesionario,
aspecto en el que podria radicarse la diferencia entre lo que es el dominio de la concesion y el
dominio sobre el yacimiento en si mismo. (. ..) [E]stas observaciones tienen validez respecto de
todos los yacimientos, con excepcion del petrdleo, pues sobre éste se prohibe el otorgamiento
de concesiones y el Estado realiza su funcion exclusiva a través de ENAP, por lo cual estima
que ningln tercero puede, entonces, obtener concesion y por consiguiente, llegar a apropiarse
del petrobleo, reservandose a ENAP todos los derechos y atribuciones sobre esta materia. ..”
—BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (1974b) p. 98—.

Sin embargo, habiéndose levantado la prohibicion constitucional de otorgar concesiones
administrativas a favor de los particulares, los parrafos precedentes cobran plena vigencia
en relacion a las concesiones administrativas de sustancias no concesibles: “. .. la restriccion
vigente se reduce a que no puede transferir el dominio de dichos bienes ni desprenderse de
ellos. (...) [T]ales riquezas han quedado reservadas al Estado en virtud de preceptos constitu-
cionales y legales, y por lo tanto, no es posible conferir derechos reales sobre los yacimientos de
hidrocarburos existentes en el territorio nacional, sino que solo otorgar derechos personales, es
decir, celebrar cualquier tipo de contratos con empresas nacionales o extranjeras distintas del
Estado, transfiriéndoles el dominio de los créditos que emanan de esos pactos . ..” —BIBLIOTECA
DEL CONGRESO NACIONAL (1974b) p. 102—.

*1 Véase el D.S. N° 57, del 6 de enero de 2004, del Ministerio de Mineria (D.O. 7/11/2005),
por el que se otorgd concesidon administrativa a la cooperativa eléctrica Isla Mocha, para la
explotacion de gas natural de pozos ubicados en Isla Mocha, Octava Region del Bio-Bio.

22 Fn este sentido, VERGARA (2010) p. 654.
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Especial de Operacion” constituye un titulo juridico que faculta a los ter-
ceros para aprovechar cualquiera de las sustancias no concesibles judicial-
mente. De ello se desprende que se trata de un titulo genérico que puede
tener por objeto el aprovechamiento de hidrocarburos liquidos o gaseosos,
de las sustancias contenidas en yacimientos en aguas maritimas sometidas
a la jurisdiccidon nacional y en yacimientos en zonas de importancia para la
seguridad nacional (todas ellas sustancias inconcesibles declaradas asi por
el articulo 19 N° 24 de la CPR), asi como del litio (declarado no concesible
por la ley 18097).

Pese a lo sehalado, lo cierto es que la legislacion chilena no define de
manera general el Contrato Especial de Operacion, apreciandose sdlo una
conceptualizacion particular en el articulo 1° N° 1 del D.F.L. N° 2 de 1986, del
Ministerio de Mineria, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado
del D.L. N° 1.089, de 1975, que fija normas sobre contratos de operacidon para
la exploracion y explotaciéon o beneficio de yacimientos de hidrocarburos (en
adelante, el D.F.L. N° 2/1986)*. Dicha disposicion define “Contrato Especial
de Operacion Petrolera” (CEOP) como “. .. Aquel que el Estado celebre con
un contratista para la exploracion, explotacion o beneficio de yacimientos de
hidrocarburos, con los requisitos y bajo las condiciones que, de conformidad
a lo dispuesto en el inciso décimo del niimero 24 del articulo 19° de la Cons-
titucion Politica, fije por decreto supremo el Presidente de la Republica . .. ”.

Por su parte, la CGR ha sehalado en sus dictamenes 26650/1983,
73497/2012 y 29460/2014 que “. .. los mencionados contratos especiales de
operacion son actos particulares a través de los cuales la Administracion per-
mite que un tercero ejecute determinadas actividades, debiendo el Presidente
de la Repuiblica, en uso de su facultad constitucional, fijar en cada caso los
requisitos y condiciones que deberan contemplar tales convenios, normando
asi los elementos esenciales para la situacion concreta . ..”.

En la actualidad, el inico contrato que ha tenido una real aplicacion
en la practica administrativa chilena es el contrato especial de operacion
petrolera, centrando por tanto en este nuestro analisis.

2. La regulacion del CEOP como régimen de promocion de la inversion
privada. Previamente a analizar la naturaleza del CEOP es preciso hacer una

23 Cabe sehalar que el articulo 4 inc. 2° del D.L. N° 1557, que modifica la Ley Organica de
la Comision Chilena de Energia Nuclear y dicta normas sobre contratos de operacion, publicado
el 30 de septiembre de 1976, también contiene una definicion de contrato de operacion, pero
referida a los materiales atébmicos naturales, esto es, el torio, el uranio y cualquier otro que
determine la ley (articulo 2° de la ley 16319, de 1965). El citado decreto ley define el contrato
de operacion como aquel en virtud del cual una persona natural o juridica, chilena o extranjera,
llamada contratista, se obliga a realizar para la Comision todo o parte de las actividades
correspondientes a la fase de exploracion, a la fase de explotacion y a la fase de beneficio de
materiales atdmicos naturales, o a una o més de ellas, y las que fueren complementarias,
en el area o lugar que se convenga y en el plazo o plazos que se estipulen. Sin embargo, la
doctrina chilena discute sobre la actual vigencia del citado decreto ley. Al respecto, VERGARA
(2010) pp. 654-655.
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referencia a los origenes de la regulacion legal de dichos contratos. Esta re-
ferencia es esencial para comprender a cabalidad el espiritu de la legislacion
que rige la exploracion y explotacion de hidrocarburos en Chile, el cual no es
sino incentivar la inversion privada en la produccion de hidrocarburos a fin
de asegurar el abastecimiento y la adecuada satisfaccion de las necesidades
internas de hidrocarburos.

En el Diario Oficial de 9 de julio de 1975 se publico el decreto ley 1089,
del Ministerio de Mineria, que fij6 normas sobre contratos de operaciéon petro-
lera y modifico la Ley Organica de la ENAP, introduciendo por primera vez
en el ordenamiento juridico chileno la alusion a la categoria del “Contrato de
Operacion”. El dictado del referido cuerpo normativo obedece a dos circuns-
tancias de hecho especificas: i) por una parte, la incapacidad de ENAP de
llevar adelante con éxito la actividad exploratoria necesaria para una correcta
satisfaccion de la demanda interna de hidrocarburos, unida a la necesidad de
reactivar la entonces deprimida economia chilena®; y por la otra, ii) la crisis
del petroleo de la OPEP, del atho 1973, que desatd un alza en los precios con
un desabastecimiento mundial de combustibles®. Dichas circunstancias se
reflejan en el primer considerando del citado D.L., que justifica su dictado
atendida la importancia de los combustibles en el desarrollo nacional, lo que
hacia imprescindible dedicar los maximos esfuerzos a la bisqueda y a la ex-
plotacion de depositos de hidrocarburos. Y en este sentido, es muy relevante
destacar lo sehalado en el memorandum acompanado al anteproyecto de
decreto-ley modificatorio de la ley 9618, que dio lugar al D.L. 1.089. En este
se indicaba que era “. .. evidente que el objetivo perseguido en el proyecto
es resguardar el interés nacional en su méas auténtico sentido y, en forma
compatible con éste, fijar a la iniciativa privada normas adecuadas y estables
que estimulen su interés en la exploracion y explotacion de hidrocarburos . . .”.

Asi, queda de manifiesto que desde sus origenes la regulacién del contra-
to de operacion petrolera ha tenido por objeto la tutela del interés nacional
por la via de incentivar y fomentar la inversion privada. Es precisamente
la inversion privada la llamada a servir al Estado para, por su intermedio,
asegurar el abastecimiento energético interno, y por esa via, satisfacer un
interés publico. Se trata, por ende, de objetivos que van indisolublemente
unidos y que deben iluminar cualquier interpretacion que deba efectuarse
del régimen juridico aplicable a dicho contrato.

La apreciacidon anterior no ha cambiado tras la sancion del D.F.L.
2/1986. De hecho, la idea de que la regulacion del CEOP ha tenido y sigue
teniendo por fin esencial incentivar la participacion de los privados en el

' VERGARA (2010) p. 658.

% Esta idea puede verse en PEREZ (1990) p. 133. Asimismo, en el Oficio N° 235, de fecha
16 de agosto de 1995, de la Comision Chilena del Cobre (p. 2), emitido con ocasién del analisis
de las propuestas de Contratos de Operacion para la exploracion y explotacion de sustancias
minerales submarinas con la empresa Minera Mares Australes S.A., en el cual se efectia un
analisis de la evolucion del régimen juridico de tales contratos. Asimismo, véase DABINOVIC
(1987) p. 15.
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aprovechamiento de los hidrocarburos liquidos y gaseosos puede ratificarse
a la luz de sus diversas normas. A saber:

a) El régimen tributario: El D.F.L. 2/1986 establece un muy especial
régimen de tributacion, caracterizado por los siguientes elementos (arts. 5°,
6°y 8°:

— Posibilidad de optar por un régimen de tributacion consistente en un
impuesto calculado directamente sobre el monto de la retribucion, equivalente
a un 50 % de dicha retribucion; o bien, por la aplicacion del régimen tributario
de la Ley de la Renta vigente al momento de suscripcion del CEOP;

— Sea cual fuere el régimen pactado de tributacién, sustituira todo otro
impuesto directo o indirecto que pudiere gravar la retribucion o al contratista
en razon de la misma;

— Posibilidad de efectuarse rebajas en el régimen impositivo adoptado,
las cuales pueden alcanzar hasta un 100 % de los impuestos, cuando asi lo
aconsejen: I) las dificultades que ofrezcan el area territorial de exploracion
o explotacion del CEOP; 2) la inexistencia de acuerdos que eviten la doble
tributacion internacional entre el pais de origen de la inversion y Chile, y 3)
lo gravoso que para el contratista puedan resultar los deméas términos del
contrato;

— Posibilidad de que el Presidente de la Repuiblica libere, hasta en un
100 %, los derechos, impuestos, tasas o contribuciones y, en general, de los
pagos o gravamenes y, en general, de cualquier otro pago o gravamen que,
directa o indirectamente, afecte las importaciones de maquinarias, imple-
mentos, materiales, repuestos, especies y elementos o bienes destinados a la
exploracion y explotacion de hidrocarburos en virtud de un CEOP;

— En caso que la retribucion se pague en dinero, se prevé que los pro-
pietarios, accionistas y socios de las empresas respectivas estén exentos
de impuestos global complementario o adicional, en su caso, respecto a las
rentas percibidas o devengadas que provengan del CEOP, asi como de todo
otro impuesto que pudiere gravar dichas rentas y el dominio, la posesion o
la tenencia de derechos o titulos mobiliarios de las mismas empresas, sin
perjuicio de los impuestos que afecten la traslacion o transmision de esos
derechos o titulos;

— En caso que la retribucion se pague en especie, se prevé que las trans-
ferencias de hidrocarburos que se efectien al contratista en pago de su retri-
bucion, asi como las readquisiciones que el Estado o sus empresas efectiien
con el contratista, y los actos, contratos o documentos que den cuenta de los
mismos, estaran exentos de todo impuesto o gravamen;

— Estan exentos de todo impuesto o gravamen los documentos en que
conste el CEOP y los contratos de servicios petroleros especificos, y los que
den cuenta de toda otra operacion, acto o contrato que se otorgue con ocasion
de esos contratos, entre las mismas partes mencionadas en tales disposiciones;

— Las exportaciones de hidrocarburos estan exentas de todo impuesto
0 gravamen,;
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— Todas las maquinarias, los aparatos, instalaciones, equipos, herra-
mientas y sus partes o piezas destinados a la exploracion de hidrocarburos,
pueden ingresar al pais bajo el régimen de admisidon temporal, establecido
en la Ordenanza de Aduanas, sin aplicacion de ningiin derecho, impuesto,
tasa o gravamen por un plazo de hasta cinco anhos, prorrogable anualmente
por el Director Nacional de Aduanas.

b) El régimen de exportacion y de libre disponibilidad de divisas: Los
incisos 2° y 3° del articulo 3° del D.F.L. 2/1986 establecen un régimen especial
de disposicion de la retribucion dada por el Estado al contratista con ocasiéon
de los servicios prestados por este a aquel. Dicho régimen se sustenta en la
libertad de disposicion de la retribucién, en cuya virtud se permite que el
contratista pueda exportar los hidrocarburos que reciba como retribucion, sin
sujecion a las normas que rijan las exportaciones, garantizandose asimismo
la libre disponibilidad de las divisas generadas por concepto de exportaciones
de hidrocarburos recibidos como pago de su retribucion.

¢) Declaracion de utilidad piblica: el articulo 11 del D.F.L. 2/1986
declara como de utilidad piiblica, para los efectos de su expropiacion, todos
los terrenos que, por decreto supremo dictado por el Ministerio de Energia,
determine el Presidente de la Replblica como necesarios para la exploracion
y explotacion de yacimientos de hidrocarburos por parte de las personas que
hayan celebrado un CEOP con el Estado.

d) Imposicion de servidumbres: el antes citado articulo 11 hace aplica-
ble a los contratistas especiales de operacidon petrolera el mismo régimen
de servidumbres previsto por la legislacion para las concesiones mineras,
permitiéndose asi la constitucion forzosa de tales gravamenes por medio de
un procedimiento judicial especialmente dispuesto al efecto.

e) El régimen de invariabilidad: Quizas la norma mas importante es la
contenida en el articulo 12 del D.F.L. 2/1986, que garantiza que el expues-
to régimen de beneficios se mantendra invariable durante la vigencia del
CEOP. En la especie, la norma indicada sehala que el régimen, beneficios,
franquicias y exenciones, establecidos en cualquiera de los articulos del citado
D.F.L., permaneceran invariables durante la vigencia del CEOP.

3. Los Decretos de Requisitos y Condiciones como elemento de base. Junto
a lo senalado, otro de los elementos mas destacados de la regulacion de este
contrato radica en que los requisitos y condiciones que habran de regirlos han
de ser establecidos previamente por el Presidente de la Replblica, por medio
de decreto supremo que ha de dictarse “caso a caso”. Es precisamente dicho
aspecto el que ha movido a la doctrina chilena a afirmar que la naturaleza
del CEOP es la de una verdadera concesion administrativa. Sin embargo,
como veremos, dicho decreto no es sino la plasmacion de los elementos esen-
ciales del CEOP, los cuales solo se materializan y cobran vida juridica con
la suscripcion de este.

La Carta Constitucional radica en la maxima autoridad del Estado la
fijacion de los requisitos y las condiciones en las que han de realizarse las
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actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos liquidos y gaseo-
sos. Asi, en la alusidon que la norma constitucional efecttia a las “condiciones”,
es susceptible de ser incluido todo lo relativo a los derechos y obligaciones
que los contratistas especiales de operacidon poseen para la ejecucion de las
actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos. De esta forma, el
Presidente de la Republica se encuentra constitucionalmente facultado para
fijar al contratista el conjunto de derechos y obligaciones que estime conve-
nientes para el adecuado aprovechamiento de los recursos hidrocarburiferos
nacionales.

Junto a lo anterior, en relaciéon a la referencia a “requisitos” contenida
en la norma constitucional, habida cuenta de la inexistencia de una defi-
nicibn normativa especifica al efecto, debemos acudir al sentido natural y
obvio del término. Al respecto, de acuerdo con el Diccionario de la RAE, el
término “requisito” se define como “Circunstancia o condicién necesaria para
algo”. En el caso bajo analisis el “para algo” es la exploracion y explotacion
de hidrocarburos liquidos y gaseosos. Por tanto, la alusion a los “requisitos”
abarca la fijacion de las circunstancias o condiciones necesarias para llevar
a cabo dichas actividades. Asi, de dicha definiciéon es posible desprender,
por tanto, que la CPR reserva al Presidente de la Repliblica, entre otras
materias, la decision de las vias a través de las cuales es posible designar
a la figura del contratista en el CEOP. En virtud de ello, la determinacion
de los elementos de base del régimen juridico especial de la exploracion y
explotacion de hidrocarburos liquidos y gaseosos se encuentra constitucio-
nalmente radicada en el Presidente de la Repuiblica, existiendo por ende un
verdadero reparto competencial en la materia entre la maxima autoridad
del Estado y el dominio legal. A este respecto, la CGR ha destacado en su
dictamen 33716/1982 lo siguiente: “(...) la norma constitucional antes re-
sehada presenta la particularidad de regular directamente una atribucion
de la autoridad administrativa en relacion con el régimen juridico especial
de los hidrocarburos instituido en la propia Carta Fundamental, radicando
en forma privativa en el Jefe de Estado la facultad de fijar los requisitos y
condiciones de los contratos de operacion petrolera que suscriba el Estado,
con el agregado de que el mismo precepto se encarga de establecer que tal
potestad debe ser ejercida por decreto supremo en cada caso (...) En estas
condiciones, es pertinente sehalar que no es procedente que el legislador pueda
regular esta materia, contraviniendo esta facultad especifica del Presidente
de la Repiblica ...” (el destacado nos pertenece).

§ 3. NATURALEZA JURIDICA DEL CEOP

Contrarios a la posicion generalizada en la doctrina chilena, estimamos
que la naturaleza juridica de este contrato es la de un contrato administrativo
de prestacion de servicios, con riesgo, pudiendo asimismo considerarse como
verdaderos “contratos-ley”.
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a) SU NATURALEZA BAJO EL DECRETO LEY 1089/1975. — En la determina-
cion de la naturaleza juridica del contratos especial de operacion petrolera
es relevante considerar la naturaleza que poseia originalmente bajo su re-
gulacion contenida en el D. L. 1089. Al respecto es de suma importancia la
prohibicion constitucional que existia en ese momento bajo la vigencia de la
Constitucion Politica de 1925, en cuanto a la posibilidad de otorgar concesio-
nes para la exploracion o explotacion de hidrocarburos liquidos y gaseosos, de
forma que cualquier forma de aprovechamiento de dichas sustancias reque-
ria respetar plenamente la aludida limitacion constitucional. En relacion a
dicha limitacion, en la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, don
Alejandro Silva Bascuhan senal6®: “. ..lo que la Constitucion pretende es
reservar al Estado, o sea, a toda la colectividad, el aprovechamiento de tales
riquezas, sin dejarlas inmovilizadas. De manera que cualquier formula que
permita que la colectividad aproveche esas riquezas, es el objeto constitu-
cional, pero no permite dar concesiones que importen un derecho real o de
cualquier especie que significara quitar a la colectividad esas riquezas . .. ”.

En sentido similar, el sehor Diez sostuvo®”: “. .. en principio, en la ex-
ploracion y explotacion de los yacimientos petroliferos, el Estado no tiene
otra limitacion que la inalienabilidad y que no puede dar concesiones, pero
puede celebrar todo otro tipo de contratos como arrendamiento de servicios
remunerados y puede pagar en dinero o en especie . ..”

En virtud de ello se estimaba que®*“. . . tanto en otras legislaciones como
en la chilena, encontrandose reservado el petroleo para el Estado en forma
absoluta, existe perfecta cabida para la celebracion de contratos de operacién
y de servicios, en los cuales es admisible la intervenciéon de terceros que pue-
den o no asumir los riesgos de la operacion . ..” (el destacado nos pertenece).

Precisamente en dicha linea, el considerando 3° del D.L. sehalaba que
la referida limitacion constitucional “. .. no es obstaculo para que el Estado
pueda celebrar contratos que tengan el caracter de convenios de servicio,
tanto para las fases que comprende la exploracion como la explotacion, con
las debidas limitaciones de modo que no se danen los derechos que al Estado
corresponden sobre los hidrocarburos ...” (el destacado nos pertenece).

Asi, el referido considerando reconocid en forma expresa cual era la na-
turaleza de los contratos regulados por el D.L.: convenios de servicios®. Sin
embargo, junto a dicha declaracion, el D.L. contenia variadas disposiciones
que daban cuenta de la naturaleza del contrato de operaciéon petrolera. En
primer lugar, el articulo 2° del D.L. disponia que las actividades de explo-
racion y explotacion se realizaban para ENAP, y por ende, nunca a titulo
personal por el contratista, tomando asi forma la figura del contrato “de

%6 BrBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (1974a) p. 79.

27 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (1974a) p. 80.

8 Intervenciéon de don Samuel Lira Ovalle —BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (1974b)
p- 91—

29 Qu situacién era muy similar a la de los “contratos de riesgo” regulados en la Repiblica
Argentina por medio de la ley 21778, de 1978. Al respecto, véase CASAL (2015) pp. 17-19.
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servicio”, es decir, de prestacion de servicios. En segundo lugar, el D.L. dis-
ponia en forma expresa que los contratos de operacion no afectarian en caso
alguno el dominio del Estado sobre los yacimientos de hidrocarburos y deméas
elementos y compuestos quimicos que los acompahan, no constituirian conce-
siones, no conferirian ningiin derecho sobre dichos hidrocarburos, elementos
y compuestos, ni concederian facultades de apropiacion o aprovechamiento
sobre los mismos (art. 3°)*. Por su parte, el articulo 6° del D.L. disponia que
lo que recibiera el contratista como compensacion de sus servicios se deno-
minara “retribuciéon”; por ende, el pago que ENAP efectuaba al contratista
(retribucidon) constituia la contraprestacion debida con ocasion de la prestacion
de servicios por parte del contratista.

Asimismo, constituye un antecedente para considerar lo relativo al riesgo
asumido por el contratista, entendido éste como la posibilidad de fracaso de
las actividades exploratorias. En el D.L. 1089 se contemplaban dos especies
de contratos: uno con riesgo y otro sin riesgo. El contrato con riesgo, es decir,
con asuncion del eventual fracaso exploratorio, era el contrato de operacion
petrolera stricto sensu, segiin se desprendia del articulo 5° N° 2 del D.L., el
que disponia que el contratista se obligaba a proporcionar, por su cuenta
y riesgo, la totalidad de los capitales, equipos, instalaciones, materiales,
personal, tecnologia y todo otro elemento requerido para el fiel y estricto
cumplimiento del contrato; y del articulo 7° del D.L., en cuanto establecia
que ENAP no contraia méas responsabilidades que aquellas que especifica-
mente se estipularan en el contrato®. Junto a ello, consagrando una practica
tradicional de ENAP?*, el articulo 11 del D.L. contemplaba el “contrato de
trabajo petrolero especifico”, en virtud del cual un contratista encarga a un
tercero la prestacion de un determinado servicio o la ejecucidon de una obra
petrolera, especificos, mediante el pago de una remuneracion.

Los antecedentes expuestos son determinantes de la naturaleza juridica
del contrato de operacion petrolera y de los contratos de trabajo petrolero
especifico: es claro que los contratos regulados bajo la vigencia del D.L. 1089
se enmarcaban en la categoria de los denominados contratos o convenios de

30 Comentando dicha disposicién, VILLAGRAN (1986) p. 140, sehalaba que tenia por objeto
conservar el dominio del Estado y establecer las modalidades contractuales (contratos de
operacion) que ENAP podia celebrar.

31 Véase, en este sentido, VERGARA (2010) pp. 659-660.

32 Asi consta en BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (1974b) pp. 93-94, en donde el en-
tonces fiscal de ENAP indico que “. .. ENAP invariablemente ha estimado que el contrato de
servicios puro y simple le esta permitido concertarlo, y tanto es ello efectivo que toda la explo-
racion de la zona norte se realizd sobre la base de contratos de servicios por compahias nor-
teamericanas, las cuales aportaron sus equipos y técnicos y ENAP les pago sus servicios. (...)
con posterioridad, se llevo a efecto, con el mismo procedimiento anterior, una exploracion en la
plataforma maritima continental, en la que se cavaron diversos pozos por los cuales la empresa
pagbd una determinada suma de doblares por cada dia de trabajo, y recientemente se ha suscri-
to un contrato para instalar otra plataforma maritima en el Estrecho de Magallanes, la que
iniciara las perforaciones en 1976 y también sera pagada en la forma que se ha indicado . .. ”.
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servicios petroleros®. Tratabase, por ende, de una relaciéon negocial de la
cual emanaban derechos personales, tal y como consta en las Actas de la
Comision Constituyente, donde se sostuvo®: “. .. la restriccion vigente se re-
duce a que no puede transferir el dominio de dichos bienes ni desprenderse
de ellos. (...) [T]ales riquezas han quedado reservadas al Estado en virtud
de preceptos constitucionales y legales, y por lo tanto, no es posible conferir
derechos reales sobre los yacimientos de hidrocarburos existentes en el te-
rritorio nacional, sino que sélo otorgar derechos personales, es decir, celebrar
cualquier tipo de contratos con empresas nacionales o extranjeras distintas
del Estado, transfiriéndoles el dominio de los créditos que emanan de esos
pactos ...” (el destacado nos pertenece).

b) SU NATURALEZA BAJO LA CPR. — Bajo la vigencia del D.L. 1089 no
habia duda de la naturaleza contractual de los contratos de operacion, de la
mano del contrato de operacion petrolera y de los contratos de operacion de
sustancias atomicas naturales. Sin embargo, tras la entrada en vigor de la
actual CPR un importante sector de la doctrina chilena ve en este contrato
una instituciéon de naturaleza concesional. Asi, se ha sehalado que®“. .. la
forma en que se conceptualiza la clasificacion (mediante una desafortunada
terminologia que distingue entre sustancias concesibles e inconcesibles), es
ciertamente incoherente, pues desde un punto de vista dogmatico todo acto
que permite el aprovechamiento a particulares siempre sera juridicamente
una ‘concesion’, sea cual sea la clase de sustancias minerales de que se trate

33 Al respecto, es interesante destacar que don Samuel Lira Ovalle, en su intervencién
ante la Comision Orthzar, al analizar la consulta de ODEPLAN acerca de la interpretacion
de la disposicion constitucional que prohibia toda especie de concesiones de explotacion o
de exploracion de hidrocarburos, sehala como normas a tener en consideracion en materia
petrolera, la legislacion hidrocarburifera boliviana y peruana de la época. Cfr. BIBLIOTECA DEL
CONGRESO NACIONAL (1974b) pp. 91-93. Asimismo, véase PEREZ (1990) p. 129; BRUNNER (1991)
p. 132; RoJas (1997) pp .69-72; TaPIA y AGURTO (1998) p. 16; VERGARA BLANCO (2010) p. 658. En
la doctrina comparada, véase CARDENAS (1976) p. 70, en la que sostiene que el D.L. 1089 sigue
el modelo peruano de contrato de servicios. Por su parte, MonDINO (1977) pp. 45, 67, 73 y 80,
en las que califica expresamente a los contratos de operacion del D.L. 1089 como convenios
de servicios que siguen el modelo contractual peruano de 1968. Asimismo, VILLAGRAN (1986)
p- 139, quien sehala que el modelo consagrado en el D.L.. 1089 se enmarcaba en aquellos que
“. .. establecen retencion de titulo sobre los hidrocarburos, y por ende, sin transmisi6on alguna
mas que cuando se efecthia un pago, se retribuye un servicio . ..”. En esta misma linea, BUNGE
(1984) p. 482, sostiene que “. .. [l]a ley de Chile se asemeja al régimen legal argentino sobre
contrato de riesgo, que no concede al contratista la propiedad del producto, sino inicamente lo
faculta a operar el pozo petrolero sobre la base de un pago en dinero, y eventualmente en especie
...”. Finalmente, DABINOVIC (1987) p. 15, sostiene que “. .. [t]he “service contract” emerged as
a predominant legal means of attracting oil exploration and production by international oil
companies, and although used in other countries as well, it was envisaged in Latin America
as a fortunate compromise between the lingering principle of national sovereignty over natural
resources, and the demanding realities of the balance of payments ...”.

34 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (1974b) p. 102.

% VERGARA (2010) pp. 192-193, 657 y ss. Asimismo, véase PEREZ (1990) y (1993) passim;
RoJas (1997) passim.
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(en otras palabras: todas las ‘minas’ son juridicamente ‘concesibles’). El hecho
es que tanto las ‘concesiones [que] se constituiran por resolucion judicial’,
por un lado, como las ‘concesiones administrativas’ o ‘contratos especiales
de operacidon’, que se constituiran por un acto administrativo, por otro lado,
siempre seran una especie de un solo genus juridico: el concesional, llamele
como le llame la CPR .. .".

La posicion expuesta se sustenta en la construccion dogmatica de los
derechos reales administrativos de aprovechamiento, que se funda en la pre-
misa consistente en que como el derecho real administrativo recae sobre una
cosa de dominio publico, la cual se encuentra sustraida del comercio juridico
privado, su nacimiento es incompatible con los modos de creacion tradicional-
mente reconocidos en el Derecho privado, pudiendo nacer a la vida juridica
sblo por un acto tipicamente administrativo: la concesion, sin perjuicio de la
existencia de otros modos de creacion, como la propia ley y la prescripcion®.

Sin embargo, existen diversos argumentos para mantener la conceptua-
lizacion contractual de los contratos especiales de operacion, considerando-
seles incluso en la actualidad como contratos administrativos de prestacion
de servicios.

En primer lugar, desde una concepcion funcional del dominio piiblico, no
se aprecian dificultades en aceptar su aprovechamiento no sblo por vias con-
cesionales, sino que también por vias contractuales. Si el Estado no es dueho
“patrimonial” del “dominio minero”, y por ende nada “concede” al particular,
sino que se limita a “ordenar” el ejercicio de cierta actividad que conlleva
un uso mas o menos intensivo del dominio publico, el Estado, en principio,
puede utilizar todas las técnicas de ordenacion que estan a su disposicion
para regular el acceso al referido aprovechamiento. Y asi como cabria acudir,
por ejemplo, a la técnica autorizatoria, cabria también utilizar el contrato, en
virtud del denominado principio de intercambiabilidad de las técnicas admi-
nistrativas, en cuya virtud la Administracion puede en determinados casos
lograr una misma finalidad mediante diferentes tipos de actuaciones®. Asi,
creemos que no existen reproches dogmaticos a la posibilidad de utilizar el
dominio piiblico a través de vias contractuales, separandose del tradicional
titulo que constituye la concesion. En efecto, el TC de Chile ha reconocido que
la concesion es el titulo principal de utilizacion del dominio publico, pero no
el iinico, al sentenciar que®“. . . la ‘publicatio’, si bien excluye la apropiaciéon
de los bienes que la componen por particulares, no excluye a éstos del uso
privativo que puedan obtener, es decir, no quedan marginados del trafico
juridico. Mediante ciertos titulos habilitantes, la Administracion encargada
de la administracion del bien demanial, entrega no el bien, pues atentaria
contra su inalienabilidad, sino que ‘reparte, por motivos de interés piblico,
derechos de utilizaciéon o aprovechamiento privativo sobre determinadas por-

36 GoNzaLEZ (1957) pp. 172-173.
37 VILLAR (1999) p. 40; D1EZ-Picazo (1982) p. 21. En Chile, LEAL (2014) pp. 15-16.
3 STC Rol N° 1281-08-INA, Considerando 35.
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ciones del dominio piiblico con un destino especifico’ (...). Sin esos titulos,
el privado no tiene legitimidad para su uso privativo. El principal de estos
titulos es la concesion. . .” (el destacado nos pertenece).

Como ha destacado la doctrina, la opcion por uno u otro titulo suele estar
vinculada mas bien a motivaciones politicas, ideologicas o econdémicas, que
son las que en definitiva determinan la consagracion de uno u otro sistema
de uso del dominio publico®. Y precisamente, en el ordenamiento juridico
chileno, la incorporacion del modelo de contrato de operacion responde a unas
circunstancias econbomicas y politicas especificas y claramente identificables:
i) la otrora imposibilidad constitucional de otorgar concesiones administra-
tivas para el aprovechamiento de los hidrocarburos liquidos y gaseosos, y
i7) la necesidad economica de generar hidrocarburos en el territorio chileno,
atendido el desabastecimiento internacional generado tras la crisis interna-
cional de la OPEP en 1973.

39 Como ha destacado la doctrina —MEILAN (1982) pp. 10-11— “. . . el anélisis de la realidad,
a lo largo del tiempo, o0 a lo ancho del Derecho comparado correspondiente a un mismo momen-
to, revela que la configuracion del contrato y su uso por la Administracion estan dominados
por un alto grado de instrumentalidad. No son razones dogmaticas, esenciales, exigidas por
la naturaleza de las cosas o de las situaciones las que preside ese uso y esa configuracion. Es
algo mucho mas pragmatico. Que la Administracion actlie a través del acto unilateral o del
contrato, se explica por las finalidades que persiga en cada caso y esta condicionada por el
contexto ideoldgico o politico o econdmico de cada ordenamiento o de cada circunstancia. El
acto ofrece —y sobre todo histéricamente ha ofrecido— un campo apropiado para el juego de la
revocabilidad, en tanto el contrato es —y lo ha sido— el ambito de la irrevocabilidad. El principe
podia actuar per modum privilegii —otorgando rescriptos— o podia actuar per modum contractus,
con la fuerza de la ley pactada. En este caso los derechos nacidos del pacto son irrevocables. . .”.

Dichas ideas han sido recientemente reiteradas, sosteniéndose que “... La intervencion
administrativa proviene de la presencia innegable de un interés pliblico subyacente en toda
explotacion privativa del dominio pablico. Si la publicatio pretendié desde sus origenes sustraer
ciertos bienes del trafico juridico privado, es esa misma constatacion de la demanialidad la que
habilita a la Administracion para controlar y planificar su explotacion productiva, siendo el
limite de la misma la integridad de los bienes concedidos. Por tanto, como en toda actuacion
administrativa, el otorgamiento de la concesion persigue el interés general, que se concibe como
el fin pablico o finalidad objetivamente determinada por la norma creadora de la potestad. (...)
Fuera de este ambito, la intervencion debera ampararse en otros titulos, porque ya no sera el
demanial suficiente para justificarla. Partiendo de este razonamiento, es indiferente a priori
utilizar la técnica contractual o la técnica unilateral para articular la relacion entre el titular del
dominio piiblico y el usuario beneficiario de una concesiéon. En ambos casos la relacion juridica
resultante tendra como objetivo la explotacion rentable del demanio dentro de los limites que
impone la publicatio de los bienes objeto de utilizacion. El analisis historico de ambas técnicas
demuestra que ha sido coyuntural la aplicacion de la técnica contractual para regular diversas
relaciones entre la Administracion y los particulares, cuando imperaba la creencia de que la
Administracién tenia una posicion mas fuerte frente al particular cuando acudia al acto que al
contrato, y que la vinculacion era mayor aplicando la técnica contractual. A modo de ejemplo:
historicamente el acto ha ofrecido un campo apropiado para el juego de la revocabilidad; por
eso, tratandose de relaciones que conllevan una inversion por parte del administrado, con ob-
jetivos claramente econémicos y la idea de la rentabilidad de esta parte implicada, la técnica
contractual ha resultado idonea. Pero esto no debe sacarse de su propio contexto, que es el
de una Administracion con mayor esfera de discrecionalidad y menor sujecién al principio de
legalidad .. .”. Cfr. GARcCIA (1997) p. 344.
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En segundo lugar, es sumamente relevante comprender que el objeto del
contrato especial de operacion no es permitir el aprovechamiento privado sin
mas de las sustancias no concesibles, en forma exclusiva o privativa, sblo para
satisfacer fines estrictamente particulares. En la regulacion del CEOP ello
queda en evidencia, dado que se reconoce la existencia de una retribucion
que no es sino el pago que realiza el Estado por una prestacion de servicios,
que se debe efectuar bajo ciertos parametros de obligado cumplimiento por
el contratista (ejecucion de compromisos minimos, devolucion obligatoria de
areas, establecimiento de una produccidén maxima eficiente y de minimos de
produccion). A partir de lo anterior se puede comprender cual es el esque-
ma disehado por el legislador constitucional al regular las distintas vias de
aprovechamiento de las sustancias no concesibles por los particulares:

i) Por una parte, se permite el otorgamiento de concesiones administra-
tivas que se centran primordialmente en la satisfaccion de un fin privado
por medio del otorgamiento de derechos reales de aprovechamiento insitos en
la idea de concesidon de exploracion o explotacion a que alude el articulo 19
N°24 inc. 10 de la CPR, sin perjuicio del interés plblico que se subentiende
existe en que las sustancias judicialmente no concesibles sean explotadas por
los particulares, dadas las consecuencias anexas que la referida actividad
conlleva en general para la sociedad, tal y como se reconoce expresamente
para las sustancias mineras concesibles por el propio texto constitucional,
al senalar que “. .. La concesiéon minera obliga al dueno a desarrollar la
actividad necesaria para satisfacer el interés publico que justifica su otorga-
miento ...” (inc. 7° del articulo 19 N°24 de la CPR), y como lo ha ratificado
ademas el TC, entre otras ocasiones, en su sentencia Rol N° 1281-08-INA,
de 13 de agosto de 2009.

i) Y junto a ello se permite asimismo que los privados concurran pres-
tando servicios al Estado a fin de que éste pueda aprovechar de una manera
especifica (ni directa ni por medio de sus empresas, sino que con el concurso
de capital privado y bajo su propio riesgo) las sustancias no concesibles, bajo
las condiciones establecidas por el Estado a tal efecto por medio de un acto
administrativo unilateral materializado a través de un contrato, el cual, como
se vera seguidamente, otorga meros derechos personales. De esta forma, pese
a la aparente flexibilidad de la mera regulacion literal constitucional (ya que
estas consideraciones no se desprenden del propio texto, sino que de un analisis
sistematico y teleolégico de diversas normas del ordenamiento juridico), los
titulos juridicos habilitantes a favor de los particulares responden a esquemas
de aprovechamiento diversos. Y la Administracion, al acceder al otorgamiento
de los mismos, debe respetar tales esquemas, so pena de desvirtuar las diver-
sas vias de aprovechamiento dispuestas por la CPR.

it1)) En tercer lugar, la naturaleza contractual del contrato especial de
operacion determina que este no otorgue derechos reales de aprovechamiento
sobre un bien que integra el dominio plblico, sino que dada dicha naturaleza,
sélo reconoce derechos personales, que no facultan a la apropiacion directa del
bien. Un dato interesante al respecto consta en la Historia de la ley 19657,
sobre Concesiones de Energia Geotérmica. El proyecto de ley original contem-
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plaba que la energia geotérmica seria aprovechable a través de un sistema
de contratos de operacion. Sin embargo, dicho modelo fue posteriormente
desechado, por considerarse que el referido contrato presenta caracteristicas
de arriendo motivo por el que los inversionistas no tendrian el uso y goce
del bien*. En esta linea resulta de interés la alusion al Mensaje con que se
acompaho el proyecto de la ley 20219, por la que se modifico la ley 19275, que
destina recursos para el Fondo de Desarrollo de la Region de Magallanes y
de la Antartica Chilena (FONDEMA), a fin de incorporar a este los ingresos
derivados de las actividades de explotacion de hidrocarburos en virtud de
los CEOP. En el referido Mensaje se senhalaba*': “... El decreto con fuerza
de ley N° 2, de 1987, establece que los contratos especiales de operacion no
constituyen concesiones ni confieren derechos a los particulares sobre los
hidrocarburos. Lo anterior es conteste con lo que establece la Constitucion
Politica de la Repliblica de Chile. En estos casos, es el Estado el que contrata
la explotacion de los hidrocarburos y el que paga al contratista una cantidad
determinada en dinero o en hidrocarburos por la explotacion realizada. De
esta forma, y a la luz de la normativa vigente, la explotaciéon que realizan
los particulares, en virtud de los Contratos Especiales de Operacion, no les
otorgan la titularidad de derecho alguno respecto de los hidrocarburos que
extraen, mas alla de los derechos personales que se derivan de los Contratos
Especiales de Operacion celebrados. ..” (el destacado nos pertenece).

Las referidas constataciones implican, por ende, que no se vulnera la
teoria general de la concesion, por cuanto en virtud del contrato especial
de operacion no se estan otorgando derechos reales de aprovechamiento, es
decir, derechos que faculten a su titular a apropiarse directamente de las
sustancias extraidas en virtud del contrato en cuestion. Asi, es posible sos-
tener sin dificultades que en la actualidad el CEOP posee la naturaleza de
un verdadero contrato de prestacion de servicios.

¢) EL CEOP ES UN CONTRATO ADMINISTRATIVO. — Sentado que el CEOP es
un contrato de prestacion de servicios, queda por demostrar que se encuadra
en la categoria de los contratos administrativos. Como ha senalado la doc-
trina*?, desde una concepcion tradicional, los contratos de la Administracion
se caracterizan porque su objeto se concreta en una actividad o trabajo de
caracter plblico o porque su finalidad es colaborar en la consecucion de un
fin plblico, todo ello en la medida que el titular de la obra, producto o servi-
cio de que se trata sera el Estado, propiamente tal, o sus servicios publicos
dependientes o descentralizados. Se sehala asimismo que los contratos admi-
nistrativos se caracterizan por la desigualdad de las partes, por el régimen
de Derecho Piiblico al que quedan sometidos, en su objeto (que puede ser una
res extra commercium), en el ius variandi, en la posibilidad de poner térmi-

0 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2000) p. 38.
41 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2007) pp. 5-6.
2 Moraca (2009) p. 69.
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no unilateral al contrato, por el control administrativo a que se encuentran
sometidos asi como por el caracter intuito personae del contrato**. Como se
expondra, la mayoria de las referidas caracteristicas se aprecia en el contrato
especial de operacidon petrolera.

En primer lugar, la finalidad del CEOP es de claro interés pitblico. Estos
acuerdos son contratos de prestacion de servicios por medio de los cuales el
Estado de Chile contrata a una empresa con el objeto de que ésta realice labo-
res de exploracion y explotacion de los yacimientos de hidrocarburos liquidos
y gaseosos. Por esta via excepcional, el Estado cuenta con la participacion
de los privados para poder efectuar el aprovechamiento de tales sustancias,
las cuales son del dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible
del Estado por disposicion expresa de la CPR (articulo 19 N° 24 inciso 6°), y
cuyo aprovechamiento se encuentra especialmente regulado, dado el carac-
ter estratégico y la relevancia de tales sustancias para la independencia y
seguridad en el suministro energético del pais. Los sehalados bienes, que
integran el dominio estatal “por razones de bien com{in”, como ha indicado
el TC (Sentencia Rol N° 5, de 1981), se encuentran sometidos a un régimen
de Derecho Puiblico excepcional, el cual determina, entre otras cosas, que su
aprovechamiento deba efectuarse con fines exclusivos de interés piblico, lo
cual impone la necesidad de una “. .. explotacion racional, capaz de extraer
el maximo aprovechamiento posible dentro del respeto al bien y a su des-
tino primordial ...”, tal y como ha sehalado el TC de Chile (Sentencia Rol
N°1281-08-INA, considerando 34). Es precisamente dicha circunstancia la
que justifica que todos los Decretos Supremos de Requisitos y Condiciones
dictados hasta la fecha sehalen expresamente que “El Contrato contendra
ademas estipulaciones conducentes a asegurar el aprovechamiento de los
yacimientos de hidrocarburos que puedan descubrirse, asi como clausulas y
compromisos que sean nacional e internacionalmente conocidas y utilizadas
para convenios de la misma o similar naturaleza, o que tengan por objeto
su adecuada ejecucion”. En dicha disposicion puede verse reflejado el inte-
rés del Presidente de la Republica en que el CEOP garantice el adecuado
aprovechamiento de los yacimientos descubiertos, en el entendido que dicho
aprovechamiento repercute e incide en el bienestar comtn.

En segundo lugar, segin sehala el articulo 19 N° 24, inc. 10 de la CPR,
la suscripcion del CEOP y la consiguiente exploraciéon y explotacion de los
hidrocarburos liquidos y gaseosos esta supeditada a los requisitos y condicio-
nes que el Presidente de la Repliblica fije caso a caso. Solo mediante dicho
acto administrativo el Estado, representado por el Ministerio de Energia,
puede suscribir tal contrato. Asi, el CEOP se encuentra en todo supeditado
a las disposiciones del correspondiente Decreto Supremo de requisitos y con-

3 En general, sobre los citados elementos como determinantes de la existencia de un
contrato administrativo, véase. en la doctrina chilena, OELCKERS (1979) pp. 135-160; CALDERA
(1979) pp. 232-239; MORAGA (2009) p. 69; POBLETE (2007) pp. 76-78; Soto (2009) pp. 471-472;
VINUELA (2007) p. 42; DE La Cruz (2008) pp. 59-60.
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diciones, manifestandose la posicion de preeminencia del Estado por sobre
el contratista.

En tercer lugar, el objeto del CEOP es la exploracion y explotacion de
hidrocarburos liquidos y gaseosos, sustancias que integran el concepto “mi-
nas” y que, en tanto tales, se encuentran atribuidas en dominio al Estado
por expresa disposicion constitucional, motivo por el cual cabe considerarlas
como res extra commercium, pudiendo ser objeto del trafico juridico s6lo a
través de las particulares vias dispuestas al efecto por la CPR, siendo los
CEOP precisamente una de dichas vias.

En relacion a la facultad de terminacion unilateral, es dable destacar que
el inciso 10° del articulo 19 N° 24 de la CPR dispone que el Presidente de la
Republica podra poner término, en cualquier tiempo, sin expresion de causa
y con la indemnizacion que corresponda, a las concesiones administrativas
o a los contratos de operacion relativos a explotaciones ubicadas en zonas
declaradas de importancia para la seguridad nacional. Por tanto, como se
puede apreciar, es la CPR la que establece la posibilidad de que determina-
dos CEOP sean terminados unilateralmente, mediando la correspondiente
indemnizacion.

Asimismo, es importante destacar que la ejecucion de todos los trabajos
e inversiones minimas comprometidas por el contratista especial durante la
fase de exploracion esta sujeta a cauciones por un valor equivalente a los
montos de los trabajos e inversiones comprometidas, las cuales tienen por
objeto precisamente asegurar su cumplimiento.

En relacion al ius variandi, lo cierto es que si bien los CEOP vigentes
no contemplan tal posibilidad, ello no empece a su consideracidn como con-
tratos administrativos, ya que en rigor nada impide que el Presidente de la
Republica establezca para futuros contratos clausulas de ius variandi, dadas
las atribuciones que el Jefe del Estado posee a nivel constitucional respecto
a los requisitos y condiciones de los contratos.

Finalmente, cabe destacar que la resolucion aprobatoria del respectivo
CEOP esta sometida al control preventivo de legalidad de la CGR, al encon-
trarse sujeta al tramite de toma de razon, segiin sehala el articulo 9.3.3 de la
resolucion 1600/2008, de la CGR, que fija normas sobre exencion del tramite
de toma de razon, sin perjuicio, asimismo, de las atribuciones generales de
fiscalizacion que posee el referido 6rgano de control en la materia, tal y como
ha sido reconocido expresamente en su dictamen 68476/2012*,

Sin perjuicio de lo expuesto, es relevante destacar que para encontrarnos
ante la existencia de un contrato administrativo no es determinante ni im-
prescindible la existencia de potestades exorbitantes, tal y como lo ha sosteni-

“ En su parrafo final, el referido dictamen sehala: . .. No obstante lo expuesto, conviene
recordar que las reparticiones ptblicas involucradas en la materia en estudio deben mantener
un control permanente respecto del cumplimiento de los CEOPS vigentes, como asimismo
adoptar las medidas que sean procedentes en caso que ello no ocurra a fin de resguardar
la integridad del patrimonio publico, lo cual no obsta a las atribuciones con que cuenta esta
Contraloria General en la materia de que se trata ...” (el destacado nos pertenece).
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do un sector de la doctrina* y la CGR en su dictamen 46460/2000, al afirmar
que “. .. como lo ha manifestado la jurisprudencia de esta Entidad de Control,
expresada, entre otros, en los dictamenes 29401, de 1984 y 12251, de 1993,
y como también se infiere de lo dictaminado en el oficio 14540, del presente
ano, la expresion contrato administrativo se entiende con un alcance amplio,
en el sentido de que abarca los diversos tipos de contratos que celebren los
entes de la Administracion, tanto en el ambito de sus potestades exorbitantes
como en el de su actuacion en un plano de igualdad con los particulares . ..”
(el destacado nos pertenece).

d) EL CEOP ES UN CONTRATO DE RIESGO. — Finalmente, hemos indicado
que el CEOP es un contrato administrativo de prestacion de servicios “con
riesgo”. En el Derecho comparado los contratos de servicios con riesgo son
los mas tipicamente utilizados para el desarrollo de reservas petroleras,
encontrando en los ordenamientos latinoamericanos su caldo de cultivo*’,
aun cuando sus origenes se sitlian en la Ley de Petroleo de Iran, de 1974,
que implanté un nuevo régimen contractual de cara a la crisis petrolera del
aho 1973, en cuya virtud la inversion extranjera en materia de upstream
sblo podia materializarse a través de la empresa petrolera estatal irani y la
suscripcion de contratos de servicio. En estos contratos, la empresa petrolera
acuerda explorar un area especifica y evaluar su potencial para descubri-
mientos, asumiendo plenamente los costos de la exploracion y los riesgos
inherentes a dichas labores®.

Lo anterior es sumamente importante, por cuanto permite excluir desde
ya que las variaciones en los precios internacionales del petroleo puedan con-
siderarse como parte del “riesgo contractual” asumido por el contratista. En
efecto, tal y como sehala el articulo segundo, punto 2.3 del CEOP: “. .. El
Contratista asumira los riesgos inherentes a la exploracion de hidrocarbu-
ros, debiendo aportar a su exclusivo cargo la tecnologia, capitales, equipos,
maquinarias y demés inversiones que fueren necesarias para la prospeccion
y exploracion del Area de Contrato, asi como también para el posterior de-
sarrollo y produccion de los yacimientos que eventualmente se descubran y
que fuesen declarados comercialmente explotables por el Contratista ...” (el
destacado nos pertenece).

Como se puede apreciar, las variaciones en los precios del hidrocarburo
no forman parte del riesgo contractualmente asumido por el contratista,
el cual se reduce a la incerteza o incertidumbre geologica inherente a toda

%5 Para CORDERO (2015) p. 425, un contrato es administrativo dada la participacion de la
Administracion y atendido el origen piiblico de los fondos. Por su parte, MoraGa (2009) p. 219,
sehala que la exorbitancia no es de por si la gran peculiaridad de los contratos que celebra la
Administracion.

%6 En nuestra doctrina, en este sentido puede verse a ALBURQUENQUE (2001) p. 351.

*7 Véase, para Argentina, CASAL (2015) pp. 17-19.

48 TAVERNE (2008) p. 157; OMOROGBE y ONIEMLA (2010) p. 126; DABINOVIC (1987) pp. 15-30.

49 QMITH y DZIENKOWSKI (1989) p.41; SMITH (1992) pp. 519-520.
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exploraciéon de hidrocarburos, pero que no alcanza ni la explotaciéon ni co-
mercializacion de dichas sustancias.

e) EL CEOP ES UN “cONTRATO-LEY”. — Finalmente, cabe sehalar que el
CEOP puede encuadrarse dentro de la denominada categoria de los “contra-
tos-leyes”. Esta surgi6 originalmente como un supuesto contractual inno-
minado que progresivamente fue objeto de positivacion®, cuyo fin esencial
fue el incentivo de las inversiones®. En el ambito de los recursos naturales,
estos tuvieron una muy especial utilizacion en virtud del articulo 55 de la ley
16624, que permitio6 la suscripcion de los denominados “Convenios del Cobre”,
celebrados entre la Corporacion del Cobre y las empresas que explotaban la
Gran Mineria del Cobre, sin perjuicio de su uso previo en relacion al régimen
de otras diversas sustancias minerales®™.

Esta categoria fue objeto de un intenso debate en la doctrina chile-
na. Al respecto, CARRASCO DELGADO y ROSALES VALVERDE” sehalaban que los
contratos-leyes eran “. . . aquellos contratos o convenciones de cualquier clase
que el Estado o sus organismos celebren con autorizaciéon o aprobacion de
la ley y por los cuales se comprometen a mantener a favor de particulares
determinados regimenes legales de excepcion o tratamientos administrativos
especiales . . .”.

Los mismos autores daban cuenta de las posturas existentes en ese
momento sobre los contratos-leyes, a saber: una opinion gubernativa, que
entendia que tales contratos eran invalidos, no ajustados a principios juridi-
cos y por ende susceptibles de ser dejados sin efecto sin mayores formalida-
des; una opinion que los consideraba validos pero reconociendo al Estado el
derecho a dejarlos sin efecto a condicion de que para ello existiera una ley
aprobada por una mayoria especial; y una tercera opinion, en cuya virtud los
contratos-leyes siempre tienen valor y para el caso de ser desconocidos debe
existir una indemnizacion limitada al daho emergente®.

Por su parte, la CGR, en su dictamen 43483/1954, senal6: “. .. la deno-
minacion contrato-ley corresponde a todos aquellos convenios generadores de
obligaciones reciprocas que suscriben una o varias personas o entidades pri-
vadas por una parte y el Supremo Gobierno por la otra y cuya plena eficacia

% YRARRAZAVAL (1966) pp. 71-73.

i’l BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (1976) p. 6.

52 Legislativamente se registran otros supuestos de contratos-leyes anteriores en el Ambito
de los recursos naturales. Es el caso de la ley 4581, publicada el 12 de febrero de 1929, que
autorizo6 al Presidente de la Repliblica para celebrar contratos de duracion no superior a treinta
y cinco ahos, entre el Fisco y las empresas explotadoras de minerales de hierro, disponiendo que
los beneficios de la explotacion de minas de hierro y establecimientos sider{irgicos que beneficien
minerales de hierro nacional para la elaboracion de hierro o acero, quedarian comprendidos
en la cuarta categoria de la ley de Impuestos a la Renta y pagaran en ella solo el impuesto de
seis por ciento. Otros ejemplos pueden verse en YRARRAZAVAL (1966) pp. 65-67.

i’3 CARRASCO y RosALES (1971) p. 67.

% Un mayor detalle sobre los argumentos a favor y en contra, en YRARRAZAVAL (1966)
pp. 68-78.
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se deja sometida a la aprobacion legislativa, por contener algunas materias
que dentro de nuestro régimen juridico requieren de sancion . ..”.

A su vez, la Corte Suprema chilena® resolvio: “(. ..) [e]n nuestro derecho
positivo no existen especialmente instituidos ni reglamentados los acuerdos,
convenios o convenciones legales constituidos por leyes, que tienen por ob-
jeto garantizar por el Estado o terceros, ya en general o nominativamente,
el otorgamiento de ciertas franquicias o derechos en los cuales se conviene
entre aquellos en la ejecucion de actos de interés general, franquicias que se
hacen consistir en liberacion de contribuciones, regulacion de tarifas, conce-
siones relativas a servicios pluiblicos, a obras plblicas o a bienes de dominio
publico, etc., o convenciones legales que por los diversos nombres con que se
les designa, acarrean por lo general dificultades entre la calificacion del acto
y su verdadero contenido (. ..). [L]os tratadistas han llamado a estos actos
contratos leyes, convenciones o acuerdos legales, etc., en cuanto no pueden
ser vulnerados unilateralmente por el Estado, sin lesionar los derechos pa-
trimoniales de la persona favorecida, y esto no porque se les considere como
contratos propios de los actos y declaraciones de voluntad de que se ocupa el
derecho privado, sino que por una razén de ética legal; todos los actos, tanto
los ejecutados por los particulares, como aquellos que ejecuta el Estado, son
efectuados sobre la base de la buena fe de las partes y de la mutua confianza
al respeto de sus actuaciones; y, estas tiltimas en especial, dentro de la esfera
del Derecho administrativo . . .”.

En esta materia MAIRA AGUIRRE®® sostenia: “...la denominacién de
contrato-ley debe caracterizar a aquellos actos juridicos especiales, de na-
turaleza sui generis que el Estado realiza en el ejercicio de su personalidad
comln y que en mérito de su inclusion ad referéndum en un texto legal,
son elevados a la calidad de actos que sancionan solemnemente los Poderes
del Estado. Sus posibilidades de modificacion dependeran por lo tanto de lo
que directamente disponga el texto que los apruebe, quedando en claro que
ninguna otra garantia los ampara ni puede beneficiarlos. En otras palabras,
sblo existird un contrato-ley cuando una convencién perfecta en sus efectos
es objeto de aprobacion expresa por parte del Congreso Nacional a través de
la aprobacion de un proyecto de ley que la incluya .. .”.

SiLva CiMMA® afirmaba en relacidon a estos contratos: “. .. se trata de
una institucion de muy dudosa cabida en nuestro Derecho y méas bien nos
inclinamos a pensar que en el terreno de la potestad soberana de legislar
los poderes colegisladores no pueden tener otro limite que el marco consa-
grado de la Constitucion, por manera que siempre la ley sera modificable,
aun cuando de ella emanen derechos para terceros encuadrandose dentro de
aquellos limites (.. .). Pero lo que juridicamente no aceptamos en el campo del
Derecho Publico es que el legislador resulte limitado para actuar a pretexto

113
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{’5 Sentencia del 27 de diciembre de 1968.
%% MaIra (1970) pp. 53-54.
T SiLva (1996) p. 115.
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de contingentes vinculos contractuales. Precisamente el interés plblico que
se invoca como fundamento del instituto de la ley-contrato, es la que lo im-
pide, y nada seria mas enervante para la evolucidon de nuestras instituciones
juridicas y administrativas que propugnar semejante tesis...”.

Mas alla del intenso debate doctrinal existente en dicho momento en
relacion a la aceptacion o no de la referida categoria contractual asi como
a las consecuencias de la misma (modificabilidad versus inmodificabilidad
del contrato-ley), lo cierto es que los contratos-leyes recibieron consagracion
constitucional indubitada por medio de la ley 17450, de 1971, que agregd dos
incisos finales al articulo 10 N° 10 de la Constituciéon Politica de 1925%®. Los
referidos incisos disponian que cuando “. .. el Estado o sus organismos ha-
yan celebrado o celebren con la debida autorizacion o aprobacion de la ley,
contratos o convenciones de cualquiera clase en que se comprometan a man-
tener en favor de particulares determinados regimenes legales de excepcién o
tratamientos administrativos especiales, éstos podran ser modificados o ex-
tinguidos por la ley cuando lo exija el interés nacional . ..” (el destacado nos
pertenece), permitiéndose que cuando se cause un perjuicio directo, actual y
efectivo, la ley establezca una compensacion™.

Mas recientemente, es interesante destacar lo resuelto por el TC en
su sentencia Rol N° 1452-2009, de 5 de agosto de 2010, dado que en dicho
fallo, como ha destacado la doctrina®, se reconoce que los contratos-leyes
constituyen un supuesto excepcional en cuya virtud es posible reclamar la
intangibilidad de las normas que determinan las inversiones realizadas por
un individuo. En concreto, el referido fallo senala (considerando 36): “ ...
es necesario tener presente que la institucion de los ‘contratos leyes’ ha sido
disehada para atraer inversiones privadas que contribuyan al desarrollo de
determinadas actividades que se estima insuficientemente abordadas. Para
esos efectos, el Estado celebra un convenio con los particulares, sometido a
la aprobacion legislativa o fundado en ella, mediante el cual el Estado, en
ejercicio de su potestad de imperio, otorga a los particulares garantias y se-
guridades con el caracter de intangibles o de no modificables .. .”.

Ya en el ambito petrolero, al respecto es menester distinguir entre con-
tratos especiales de operacion petrolera (CEOP) y contratos especiales de
operacion que tengan por objeto otras sustancias no concesibles.

{’8 Ley 17450, de reforma de la Constitucion Politica del Estado (D.O. 16/7/1971).

% Sin embargo, la referida disposicién constitucional no fue objeto de buenas criticas. En
efecto, el entonces Presidente del Consejo de Defensa del Estado sehal6 en la Comision Orthzar
que “. .. [l]a reforma del aho 1971, al mencionar los contratos-leyes, fue excepcionalmente
desafortunada, incluso para la intencion politica de quienes propiciaron la dictacion de esa
norma, porque consagro la vigencia del contrato-ley como una realidad de rango constitucional
y no reglament6 absolutamente nada, fuera de decir que la ley podria dejarlo sin efecto, dando
en algunos casos, cuando el legislador lo estimara pertinente, una indemnizacion. Esto no fue
un avance en el sistema, ya que, a su juicio, significo un retroceso” —BIBLIOTECA DEL CONGRESO
NACIONAL (1976) pp. 5-6—.

0 PoNCE DE LEON (2014) p. 455.
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En relacion con el CEOP y sobre la base de los desarrollos expuestos
es posible sostener que constituye un verdadero contrato-ley, atendida la
clausula de invariabilidad tributaria contenida en el D.F.L. N° 2 y cuya ope-
racion queda supeditada a la suscripcion del respectivo CEOP. En efecto,
el articulo 5° inciso 3° del D.F.L. N° 2 dispone que cualquiera que fuere el
régimen tributario fijado por el Presidente de la Repliblica, éste substituiria
todo otro impuesto directo e indirecto que pudiere gravar la retribucion o al
contratista en razon de la misma, y el mismo seria invariable por el plazo
que se otorgue. Junto a ello, el articulo 12 del D.F.L.. N° 2 dispone que el
régimen, los beneficios, franquicias y exenciones establecidos en dicha norma
permaneceran invariables durante la vigencia del contrato. De esta manera,
los contratos especiales de operacion petrolera aparecen configurados como
un supuesto de contrato-ley, en tanto que en ellos, de conformidad con las
previsiones contempladas en el D.F.L. N° 2, se mantiene a favor del contra-
tista un régimen legal particular que implica la congelacion de su régimen,
beneficios, franquicias y exenciones, siendo la clasicas las normas tributarias
(tributacion de la renta, aranceles, IVA) y cambiarias (libre acceso al merca-
do cambiario, libertad de adquisicion de divisas, libertad de repatriacion de
divisas), ello por todo el periodo de vigencia del contrato.

Sin embargo, dado que el resto de los contratos especiales de operacion
no poseen regulacion ni por ende un régimen especial de invariabilidad, no
es posible sostener su caracter de contrato-ley.

§ 4. CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto sostenemos que en la actualidad no existen
dificultades para afirmar que la naturaleza juridica del contrato especial
de operacion petrolera es la de un contrato administrativo de prestacion de
servicios con riesgo, el cual ademas se caracteriza por ser un contrato-ley.

La conclusién anterior es del todo relevante, ya que permite diferenciar
dicho titulo juridico de las concesiones administrativas, dotandolo de senti-
do, al vincular a ellos derechos meramente personales y a éstas verdaderos
derechos reales administrativos.

Y asimismo, permite extraer consecuencias en cuanto a su régimen juri-
dico, el cual deja de ser el propio del acto administrativo para ser el general
correspondiente a los contratos administrativos, salvo las disposiciones cons-
titucionales y legales aplicables en particular a estos convenios.
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§ 1. INTRODUCCION GENERAL: MERCADO INTERIOR Y MEDIO AMBIENTE
EN LA POLITICA EUROPEA DE ENERGIA. EL RETRASO
EN LA CONSECUCION DE LOS OBJETIVOS
EUROPEOS FORMULADOS EN 2007

Como se ha adelantado, este trabajo es uno de los realizados dentro de
un proyecto de investigacion cuya duracion de tres anos ha concluido con la
terminacion del aho 2015 y cuyo objeto, plural, esta perfectamente definido
por su titulo. Uno de los objetivos de ese proyecto de investigacion consistia en
estudiar el régimen de las energias renovables aunque no de forma completa,
sino solamente desde la perspectiva de la creacion del mercado interior de
la energia y teniendo en cuenta las condiciones generales medioambientales
en el que éste debia desarrollarse. La intencion de incidir en estos concre-
tos aspectos radicaba —ademéas de en tomar nota del relativamente reciente
reconocimiento de competencias sobre energia a la UE! que, aunque no son
muy importantes?, si son significativas dadas las finalidades que se explici-
tan en el TFUE en cuanto al ejercicio de la nueva competencia europea®- en
la significativa importancia que se habia otorgado en el “tercer paquete de
energia” a las cuestiones ambientales® y en los procesos generales ambien-

! El Tratado de Lisboa de 2007 incorpord, como politica de la UE, la de energia. Es una
politica “compartida” (no exclusiva de la UE, reparese en ello) con los Estados y cuyas refe-
rencias en el TFUE son los arts. 4.2. 1) y el 194. Ello significa que esta sujeta al principio de
subsidiariedad ex arts. 5.1.3 y 12, TUE, y 69 y 352, TFUE (entre otros). Notese, en todo caso, la
mencidn a la “solidaridad” entre los Estados miembros que se contiene al describir el art. 194,
TFUE las competencias de la UE en esta materia.

2 Hay que reconocer que no se trata de un poder europeo muy fuerte porque, sobre todo
y en el ambito que a estos efectos interesa, los Estados son los que tienen libertad para elegir
sus fuentes de energia y la estructura general de su abastecimiento, lo que incluiria también
las formas de apoyo (fomento) a las energias renovables. Eso es compatible con las directrices
de la UE sobre los porcentajes de producciéon y consumo de las energias renovables a los que
me referiré mas adelante y que se configuran en los documentos comunitarios como “minimos”
y superables por los propios objetivos nacionales.

% Son las de garantizar el funcionamiento del mercado de la energia, también la seguri-
dad del abastecimiento energético en la Union, fomentar la eficiencia energética y el ahorro
energético asi como el desarrollo de energias nuevas y renovables y fomentar la interconexion
de las redes energéticas (art. 19.4.1, TFUE). Las referencias al mercado, eficiencia, desarrollo
de energias nuevas y fomento de la interconexion de redes energéticas conectan claramente,
como ha podido colegirse, con el objetivo del proyecto de investigacion.

* Conjunto de normas promulgadas en torno a 2009, principalmente, y sobre las que
desarrollo mas amplias consideraciones en el apartado II de este trabajo. Es claro que por la
fecha este “tercer paquete” ya guarda directa relacion con la configuracion de la politica europea
de energia incorporada por el Tratado de Lisboa de 2007.

° Hablo del “tercer paquete” dado el objeto especifico de este trabajo, pero la influencia de
los planteamientos medioambientales sobre el derecho de la energia viene de més atras. Por
eso es adecuada la referencia a la “medioambientalizacion” como una palabra que DEL GUAYO
CASTIELLA suma a las de “liberalizacion, regulacion, privatizacion, nacionalizacion, competencia,
integracion (empresarial y geografica), seguridad, internacionalizacion” para referirse a las
caracteristicas que van apareciendo en las Gltimas décadas (a partir de la constitucion) en el
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tales que se desarrollaban en el ambito de la UE y dentro de los cuales las
energias renovables debian tener una posicion singular e imprescindible,
fomentando su producciéon y consumo®. Por eso se consideraba necesario ese
estudio especifico dentro del proyecto de investigacidon y que, ademas, debia
coincidir temporalmente con la puesta en marcha por la UE (y, sobre todo,
por sus paises miembros) de las directrices presentes en ese tercer paquete
y con la consecucion, asi se esperaba, de un instrumento juridico habil para
continuar la via abierta por el Protocolo de Kioto sin las graves insuficiencias
que se habian mostrado’, sobre todo derivadas de su no aceptaciéon general y
de dejar al margen importantes actividades (transporte) generadoras de un
amplio volumen de gases de efecto invernadero.

Algunos acontecimientos de suma importancia han hecho que estas con-
cretas perspectivas que se mencionan como objetivo de las politicas europeas
de energia (y de medio ambiente) y, de alguna forma, también de los paises
miembros de la UE, no hayan podido tener todos los frutos esperados en el
periodo considerado (2013-2015). Desde luego es evidente que el mercado
interior sigue siendo una aspiracion plasmada en multiples textos europeos,
pero todavia por conseguir, siendo éste uno de los retos fundamentales que la
UE tiene por delante, como demuestra la consulta a toda la documentacion
preparatoria del “cuarto paquete” y sobre la que luego haré consideraciones
mas especificas®. Sin duda, la principal causa (no la tinica) de la ausencia de
este mercado interior radica en la escasa importancia, todavia, de una red
que facilite el intercambio transfronterizo de electricidad aunque tampoco
pueden olvidarse, en modo alguno, los deseos de distintos Estados de tutelar
con plena independencia el mercado “nacional” de la energia aspiraciones
que, sin duda, se verian dificultadas en el marco de un auténtico mercado
interior.

derecho de la energia. Cfr. DEL GUAaYO CASTIELLA (2009) p. 253. Esta referencia la usa también
en otros trabajos posteriores. Ver DEL GUAYO CASTIELLA (2012).

Con esa expresion me estoy refiriendo a distintas 6pticas pero, sobre todo, a la regulacion
del comercio de los derechos de emision de los gases de efecto invernadero, que fue una de las
consecuencias del Protocolo de Kioto.

7 Sobre las mismas, (ltimamente, SANZ RUBIALES (2015) especialmente pp. 194 y ss.

8 Las referencias en este tema podrian ser miltiples, pero es significativo que las
conclusiones del CoNSEJO EUROPEO (20114, p. 3), indiquen que la realizacion del mercado interior
debe tener lugar “a mas tardar en 2014”, mientras que toda la documentacion preparatoria
del “cuarto paquete” y que lleva distintas fechas dentro del ano 2015, afirma que ese mercado
interior es todavia un mero deseo a construir. Véase, ejemplificativamente, CoMISION EUROPEA
(20154a) p. 3, a la que pertenece esta significativa frase: “Actualmente, la Union Europea
cuenta con normas de energia a nivel europeo, pero, en la practica, tiene veintiocho marcos
reglamentarios nacionales. Esto no puede seguir asi. Se requiere un mercado integrado de la
energia para estimular la competencia, aumentar la eficiencia del mercado mediante un uso
mas eficaz de las instalaciones de produccion de energia en toda la UE y garantizar precios
asequibles para los consumidores”.
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Pero, igualmente, ese fomento de las energias renovables (que se ha
producido y es evidente, como prueba la Giltima elevacion de los objetivos
inicialmente formulados en torno a la produccion y consumo de energias
renovables) se ha tropezado en distintos paises europeos con obstaculos in-
sospechados a priori. El ejemplo de Espaha es, a esos efectos, bien singular.
Al margen de otras cuestiones?, lo cierto es que en Espaha la crisis econdomica
ha llevado consigo una variacion importantisima de las medidas de fomento
de las energias renovables que se han recortado fuertemente en un proceso
continuado que da comienzo en 2010 y que se extiende con nuevos princi-
pios basicos hasta llegar a la LSE de 2013, lo que ha ocasionado que en esa
disminucién de ayudas se centre toda la atencidn politica, economica y, por
supuesto, doctrinal'®>. El debate sobre estas cuestiones, que no ha acabado ni
mucho menos, se ha prolongado durante los Giltimos ahos y ha dado ocasién a

¥ Estoy pensando, como contenido de esas cuestiones, en ciertos avatares (en algiin caso
hasta surrealistas) de la fijacion de los precios de la electricidad en Espaha y en la importancia
que tiene en la ordenacion global del mercado el llamado “déficit de tarifa”. Es obvio que si me
extendiera més sobre estas referencias, me situaria ante un trabajo de distintas perspectivas,
meétodos y objetivos que éste, pero no se puede desconocer, ni un punto, la importancia que
en Espana (y otros paises) han tenido, en la evoluciéon del derecho sectorial, los altos y conti-
nuamente crecientes precios de la energia (singularmente la eléctrica) hasta el punto de que,
incluso, en un momento determinado, se anuld una subasta (la celebrada el 19 de diciembre de
2013, ahora el sistema ya ha cambiado). Esto ocasion6 una pequena tormenta politica sin que,
posteriormente, se ofrecieran explicaciones coherentes de ese hecho auténticamente inusual.
Por otra parte, la ordenacion del “déficit de tarifa” ha sido determinante y lo sigue siendo sobre
la configuracion de los precios de la electricidad y, por tanto y desde el punto de vista espahol,
su resolucion (o, al menos, su pérdida de importancia) es prioritaria para la real construccion
de un mercado interior europeo con todas las caracteristicas de tal mercado.

10 ygase el Real Decreto 1565/2010, de 19 de noviembre, y el Real Decreto-ley 14/2010,
de 23 de diciembre. Debe tenerse en cuenta que a partir de mayo de 2010 se entra en una
nueva fase de la lucha contra la crisis econémica, caracterizada por la fuerte reduccion del
gasto publico como aplicaciéon de la ortodoxia neoliberal (en la primera, iniciada en el verano
de 2008 en nuestro pais se llevaron a cabo, fundamentalmente, medidas de intensificacion del
gasto pluiblico como aplicacion de la ortodoxia keynesiana), dentro de la que se insertarian estos
textos. Se han estudiado estas dos fases en distintos trabajos pero con el maximo detenimien-
to en EMBID IrRUJO (2012). Igualmente puede verse, con referencias especificas a las energias
renovables, SHACKLEFORD CAPEL (2014) p. 144.

I Otras normas fueron sancionadas en 2012 y 2013 (Ley 15/2012, de 27 de diciembre,
de medidas fiscales para la sostenibilidad energética, Real Decreto-ley 2/2013, de 1 de febre-
ro, de medidas urgentes en el sistema eléctrico y en el sector financiero y Real Decreto-Ley
9/2013, de 12 de julio, por el que se adoptan medidas urgentes para garantizar la estabilidad
financiera del sistema eléctrico) hasta llegar a la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector
Eléctrico, donde parece que se estabiliza el sistema y desde otras perspectivas propias de un
régimen “especifico” (antes se hablaba de “especial”. Hay distinta bibliografia sobre esta capital
cuestion. Véase, por ejemplo, Ruiz OLMO y DELGADO PI1QUERAS (2014), que también tratan de
los nuevos principios de la LSE.

2 Esta atencién doctrinal muchas veces esta vinculada a la “colaboracion” que recaban
de la doctrina los afectados por las medidas gubernamentales de reduccion de las ayudas eco-
nomicas. Sobre el particular véase VV.AA. (2015), libro que es una recopilacion de dictamenes
de diversos autores, pero no se indica la entidad o empresa que los solicita; también DEL GUAYO
CASTIELLA (2012); ARANA GARCIA (2014); GARCES SANAGUSTIN (2014).
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b AN13

que se oyeran y leyeran expresiones tales como “riesgo regulatorio”, “norma-
tiva retroactiva” y “seguridad juridica”, con méas profusion que cualquier otra
referencia al incremento en la cuota de produccion o de consumo de energias
renovables en relacion al conjunto de la producciéon o consumo de energia,
habiendo los Tribunales espaholes, hasta ahora, defendido la adecuacion a la
legalidad de las medidas legislativas del Gobierno o de las Cortes Generales™.
Por otra parte, la “isla energética” que ha sido tradicionalmente la Peninsula
Ibérica' solo se ha movido en este periodo en sus iltimas fases temporales',
con lo que la cooperacidon espanola (y portuguesa) a las exigencias del
mercado interior (que no podia conseguir ella misma aisladamente, por
supuesto) no ha sido muy lucida, en modo alguno la que inicialmente
podia esperarse.

Pero fenomenos de corte semejante en sus resultados podemos observar
también en otros lares. El ejemplo primordial seria el de un pais mas que
significativo en el contexto europeo, Alemania, en el que las decisiones y
consecuencias del abandono de la energia nuclear para los proximos anos
y la direccidon de su accion hacia una produccion energética fuertemente an-
clada en las energias renovables y en la descarbonizaciéon han hecho que las
exigencias de la construccion del mercado interior, quedaran si no olvidadas,
si pospuestas’®.

En general no puede desconocerse que de una u otra forma, la incidencia
de la crisis economica en la evolucion del régimen juridico de la energia (y con

13 La batalla, juridicamente, no esta concluida pues algunos perjudicados solicitaron el
arbitraje del CIADI. Sus resoluciones estan pendientes en el momento que se concluyen estas
paginas. Dentro de la jurisprudencia del TC varias sentencias han rechazado ya (resolviendo
recursos de inconstitucionalidad interpuestos por distintas CCAA) la imputacion de que nos
encontraramos ante una actuacién inconstitucional. Véase, asi, las siguientes STC: 96/2014,
de 12 de junio, 109/2014, de 26 de junio, 28/2015, de 19 de febrero, 48/2015, de 5 de marzo y
105/2015, de 28 de mayo.

4 Ta expresion es tradicional y entre la literatura juridica anterior al “tercer paquete”
puede verse, entre otros, EsToA PEREZ (2009) p. 519.

% La interconexi6n eléctrica entre Espaha y Francia puesta en marcha el 20 de febrero
de 2015 duplica la capacidad de interconexion existente hasta ese momento, pero ésta era muy
baja, de solo el 3 % de la electricidad producida en ambos paises, muy por debajo del umbral
del 10 % que, como veremos mas abajo en el texto, era el objetivo a cumplir segtin las direc-
trices europeas, aunque para 2020, bien es verdad. Véase los porcentajes de interconexiéon de
los distintos Estados de la UE en ComisioN EUROPEA (2015c¢) p. 6, que presenta como ayuda
inestimable para el lector la clasificacion entre los Estados que superan, o no, ese objetivo del
10 %. En este contexto resulta de sumo interés leer CUMBRE PARA LAS INTERCONEXIONES EUROPEAS
(2015) —la llamada “Declaracion de Madrid”, del 4 de marzo de 2015—, que suscriben el Presi-
dente del Gobierno de Espana, el Presidente de la Republica Francesa, el Primer Ministro de
Portugal y el Presidente de la Comisién Europea, y en la que se ratifican y apoyan los principios
de la politica europea de energia (nueva) que acaban de aparecer en varias comunicaciones
de la Comision de febrero de 2015 que se mencionan en este trabajo (singularmente en § 4).
Igualmente se habla de la realizacion de dos proyectos —uno de ellos ya calificado como PIC
seglin la normativa pertinente, los Reglamentos (UE) n°® 347/2013 y 1316/2013, que luego se
mencionan en § 2— que elevaran la capacidad de intercambio eléctrico entre Espaha y Francia
hasta los 8.000 MW en 2020.

16 Sobre el particular y ltimamente, véase PIELOw (2015) pp. 517 y ss.
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ella de las renovables, obviamente) ha sido muy importante en estos anos.
Como tiene naturalmente que suceder en cualquier tiempo en la relacion
entre actividad econdmica y regulacion energética, lo inico que ese tipo de
relacion, con sus aspectos positivos y negativos, se incrementa de nivel en
circunstancias de perturbacion econéomica (como las que han sucedido y aun
suceden) pudiendo sehalarse, incluso, como la UE ha aprovechado el régimen
especial que se crea para alglin pais en situacion de “rescate” para recordar
principios generales del derecho europeo de la energia como el mercado
interior y que no eran facilmente realizables en la aplicacion “natural” de
las cosas. Ese ha sido el caso de Portugal, donde se dispusieron con ocasion
del rescate unas medidas tendentes a abaratar los precios de la energia'’,
pudiendo especularse —porque no hay precisiones sobre ello en el correspon-
diente documento— acerca de las intenciones del Consejo cuando se refiere a
reexaminar “los regimenes de apoyo y compensacion para la produccion de
electricidad”, ecléctica frase que muy bien podria comprender al régimen de
las energias renovables' porque, en caso contrario, ésta seria de muy dificil
comprension'’,

Finalmente es también obvio que no se ha producido hasta este momento
la sustitucidon del protocolo de Kioto por un instrumento mas generalizado
y eficaz de lucha contra el cambio climéatico, lo que, de haberse conseguido,
hubiera llevado consigo necesariamente un reforzamiento de las energias
renovables®.

Existen enormes retos y formulacion de ambiciones en el portico del
periodo temporal considerado (en realidad el origen Gltimo de la politica
europea narrada estriba en una comunicacion de la Comision Europea de
2007*) y una situacion actual contradictoria, en la que se pueden visualizar
evidentes fracasos, pero en la que también las instituciones europeas plan-
tean un avance méas que sustancial en los objetivos en relacion a las ener-
gias renovables, en los intercambios entre Estados, en la disminucion de la
emision de gases de efecto invernadero. Si hemos vivido durante este tiempo

17 Véase ConsEJo EUROPEO (2011D), relativa a la concesién de ayuda financiera de la
Uniéon a Portugal (DOUE L 159/88, de 17 de junio de 2011). El art. 3.5 obliga a Portugal a
adoptar una serie de medidas y en el ambito de la energia, el parrafo d indica que “. .. Por-
tugal adoptard medidas para facilitar el acceso al mercado y promover el establecimiento de
un mercado ibérico del gas y reexaminara los regimenes de apoyo y compensacion para la
produccion de electricidad”.

18 ;Para disminuir o aumentar los apoyos? Todo tenderia a pensar en lo primero, dado
el instrumento especifico (de concrecion de las medidas a adoptar por Portugal tras el rescate)
que se esta utilizando.

19 Vease la referencia de la nota 17. Igualmente SHACKLEFORD CAPEL (2014) p. 144.

20 No obstante, en estos momentos parece bastante previsible que la siguiente conferencia
de las partes, en Paris, alcanzara un resultado final cuyo contenido es todavia desconocido en
estos momentos. Sobre el proceso realizado en este ambito, véase el excelente libro de SALINAS
ALCEGA (2014).

2L Cfr. ComisioN EUROPEA (2007). La normativa del llamado “tercer paquete” tiene su
origen intelectual en ella, como veremos en el siguiente apartado del trabajo. La comunicaciéon
citada no fue publicada en el DO.
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con el objetivo bien claro del conocido “20-20-207%%, ahora las cifras van a ser
un poco mas dificiles de recordar, pero en todos los casos representativas de
un relativo éxito en la consecucion del anterior objetivo y, desde luego, en el
planteamiento de nuevos retos.

Las nuevas cifras en las que se concreta mas que graficamente la poli-
tica de energia de la UE aparecen en las conclusiones del Consejo Europeo
celebrado los dias 23 y 24 de octubre de 2014?® y son las siguientes:

— reducir las emisiones de gases de efecto invernadero de la Union por
lo menos en un 40 % para 2030 con respecto a los valores de 1990%*,

— elevar la cuota de energias renovables dentro del consumo total de
la energia de la UE en 2030 a, como minimo, el 27 %. Como en el régimen
anterior, este es un minimo, pudiendo los Estados miembros formular obje-
tivos mas ambiciosos™.

— fijar un objetivo indicativo de mejora de la eficiencia energética al me-
nos en un 27 % en 2030 con respecto a las previsiones de consumo energético
futuro sobre la base de los criterios actuales™.

En todo caso y reconociendo plenamente de esta forma la limitacion de
las competencias en materia de energia de la UE (a las que me he referido
al comienzo de este apartado), el Consejo Europeo concluye en que “Estos ob-
jetivos deberan alcanzarse respetando plenamente la libertad de los Estados
miembros para determinar su combinacion energética. Los objetivos no se

traduciran en objetivos vinculantes a nivel nacional. Cada Estado miembro

sera libre de fijar sus propios objetivos nacionales mas elevados™.

22 Disminucion del 20 % del volumen de emisién de gases de efecto invernadero respecto
a los emitidos en 1990, alcance del 20 % en el consumo de energias renovables en relacion al
total y reduccion del 20 % del consumo por la eficiencia energética. Estas cifras proceden de las
conclusiones en CoNSEJO EUROPEO (2007), aunque también existe su presencia en documentos
anteriores de la Comision (con menos precision) de prescindible cita aqui. Sobre el particular,
SHACKLEFORD CAPEL (2014) p. 137.

2 ConsEJo EUROPEO (2014).

24 Consego EUROPEO (2014), in fine. La declaracién del Consejo Europeo es muy compleja
en relacion a este aspecto y no es cuestion de reproducirla aqui por entero sino de remitir al
texto para los detalles de la consecucion de este objetivo. Creo que, en todo caso, nos encon-
tramos ante un régimen que por razones obvias tenemos que considerar “provisional” hasta
que se adopten los correspondientes acuerdos en la conferencia de las partes de Paris y, a
continuacion, la UE saque las consecuencias correspondientes.

% E] Consejo Europeo recuerda que este objetivo necesita de un grado superior de inte-
gracion en el mercado interior de la energia; dice, asi, que “requiere un mercado interior de la
energia mas interconectado y un respaldo adecuado, que debe coordinarse seglin sea necesario
a nivel regional”. Ver CoNSEJO EUROPEO (2014).

% Pero, al margen de otras consideraciones, la declaracién del ConseJo EUROPEO (2014)
no se conforma con ello sino que indica que “se revisara antes de 2020 teniendo en mente un
nivel del 30 % para la UE”. Se anade que “la Comisién propondra sectores prioritarios en los
que puedan cosecharse ganancias significativas de eficiencia energética, y formas de lograr-
las a nivel de la UE, y la UE y los Estados miembros centraran su labor reglamentaria y de
financiaciéon en esos sectores”.

2T ConseJo EUuroPEO (2014), in fine.
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Y como un objetivo adicional, con tradicion ya dentro de las directrices
de las instituciones europeas en estas materias, se plantea como objetivo mi-
nimo alcanzar el 10 % de las interconexiones transfronterizas de electricidad
existentes con caracter de urgencia y a mas tardar en 2020, “al menos para
los Estados miembros que no hayan logrado un nivel minimo de integracion
en el mercado interior de la energia, que son los Estados Balticos, Portugal
y Espana, y para los Estados miembros que constituyen el principal punto
de acceso de estos Estados al mercado interior de la energia™®. Pero a conti-
nuacion y como antes hemos contemplado en nota en relacion a otro objetivo,
tampoco el Consejo Europeo se conforma con ello sino que, ademas, invita a
la Comision a presentar iniciativas y propuestas “con la finalidad de alcanzar
un objetivo del 15 % en 20307%.

Todos los objetivos mencionados van a quedar mucho mas explicitados
en los documentos preparatorios del “cuarto paquete” de la energia, que
referiré en § 4 del trabajo, en los que, ademas, se adopta una denominacion
simple y grafica llamada a tener mucho éxito y ser continuamente repetida:
la “Union de la Energia” y cuyo contenido y sentido debera explicitarse alli.

Pero antes de ello voy a realizar un rapido examen al conjunto docu-
mental al que puede referirse la expresion “tercer paquete” consignando a
continuacién algunas valoraciones oficiales sobre el mismo.

§ 2. EL “TERCER PAQUETE’ DE LA ENERGIA. RECOPILACION
DE NORMAS Y DOCUMENTACION
EUROPEA SOBRE SU VALORACION

En las Giltimas lineas del apartado anterior ya he dejado claramente ex-
plicitado el limitado objetivo que pretendo abordar ahora. Efectivamente, no
quiero llevar a cabo aqui un estudio sistematico del llamado “tercer paquete”,
pues es obvio que esto no tiene mucho interés actualmente y, ademas, ya ha
sido realizado con anterioridad por numerosa literatura que no es mi inten-
cion enmendar®. Mi (inico propdsito en este momento es sintetizar en unas
pocas lineas el conjunto de documentos (normativos) de este “tercer paquete”
que seguro servira, de alguna forma, como imagen de los que provendran
en el cuarto. Usualmente la doctrina recoge, como contenido del “tercer pa-
quete”, textos de 2009%'; creo que, sin embargo, es perfectamente posible en

28 E] destacado me pertenece. Las referencias a Portugal y Espana desde este punto de
vista abundan en distintos documentos preparatorios del “cuarto paquete”.

29 Y se hacen consideraciones adicionales para alcanzar estos objetivos mediante la ejecu-
cion de los llamados PIC, “proyectos de interés comtn”, pudiendo definirse nuevos y adicionales
a los ya existentes.

30 Entre el inmenso aparato doctrinal sobre la cuestion, elijo ejemplificativamente como
referencia {til los siguientes trabajos: DEL GuaYo y PIELOW (2012) pp. 354 y ss.; RAzZQUIN Liza-
RRAGA (2012) pp. 29 y ss. Obviamente, el analisis esta limitado temporalmente por las fechas
de publicacion de los trabajos.

31 Qu origen {iltimo se encontraria en CoMisION EUROPEA (2007). Debe destacarse también
la importancia de ComisioN EUrROPEA (2008).
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el plano normativo extenderse mas alla en el tiempo y llegar practicamente,
como se vera, hasta nuestros dias, por cuanto nos encontramos con nuevas
disposiciones en estos anos tan proximos que en algtn caso han modificado
normas del primer momento o que, en general, beben del espiritu que presidio
ideologicamente la construccion de este bloque normativo®.

Ordeno las referencias normativas de forma jerarquica (primero Re-
glamentos, luego Directivas) y, a la vez, cronologica, considerando el marco
general de los objetivos principales del tercer paquete (realizacion del mer-
cado interior y sostenibilidad ambiental) y ahadiendo un tercer apartado
relativo a la defensa de la posiciéon de los consumidores (vinculandola con
la reduccion del consumo energético), lo que, ademas de ser ajustado a la
realidad normativa producida, permite enlazar facilmente con uno de los
objetivos muy claramente explicitado en la documentacion preparatoria del
“cuarto paquete”®. Como podra apreciarse, ademas, algunos Reglamentos y
Directivas de 2009 han sido ya afectados por textos posteriores, lo que per-
mite comprobar lo acertado de no limitarme a esa fecha de referencia, como
usualmente se hace en la doctrina sobre el particular.

a) INORMATIVA EN RELACION A LA CONSTRUCCION DEL MERCADO INTERIOR DE LA
ENERGIA. — Seguidamente se enumera en el orden arriba anticipado:

1) Reglamento (CE) 713/2009, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13 de julio de 2009 (DO L 211/1, 14/8/2009), por el que se crea la Agencia
de Cooperacion de los Reguladores de la Energia (ACER).

2) Reglamento (CE) 714/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13 de julio de 2009 (DO L 211/15, 14/8/2009), relativo a las condiciones de ac-
ceso a la red para el comercio transfronterizo de electricidad, y por el que se
deroga el Reglamento (CE) 1228/2003.

3) Reglamento (CE) 715/2009, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13 de julio de 2009 (DO L 211/36, 14/8/2009), sobre las condiciones de acceso
a las redes de transporte de gas natural y por el que se deroga el Reglamento
(CE) 1775/2005.

4) Reglamento (UE) 1227/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 25 de octubre de 2011 (DO L 326/1, 8/12/2011), sobre la integridad y la
transparencia del mercado mayorista de la energia.

5) Reglamento (UE) 347/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 17 de abril de 2013 (DO L 115, 25/4/2013), relativo a las orientaciones
sobre las infraestructuras energéticas transeuropeas y por el que se deroga
la Decision 1364/2006/CE y se modifican los Reglamentos (CE) 713/2009,
(CE) 714/2009 y (CE) 715/20009.

32 Una de las utilidades de la lista que sigue es configurar una relacién que no se en-
cuentra actualizada —al menos en mi conocimiento— en ningin otro trabajo en la bibliografia
espanola.

3 En todo caso es bien clara la agrupacion de la normativa que, fundamentalmente,
forma parte de este paquete en el DO del 5/6/2009 y en el DO del 14/8/2009. Compruébese lo
que digo con la consulta de las correspondientes referencias.
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6) Reglamento (UE) 1316/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
11 de diciembre de 2013 (DO L 348, 20/12/2013), por el que se crea el Meca-
nismo Conectar Europa, por el que se modifica el Reglamento (UE) 913/2010
y por el que se derogan los Reglamentos (CE) 680/2007 y (CE) 67/2010.

7) Directiva 2009/72/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 13
de julio de 2009 sobre normas comunes para el mercado interior de la elec-
tricidad y por la que se deroga la Directiva 2003/54/CE (DO L 211/55 de
14.8.2009).

8) Directiva 2009/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
julio de 2009 (DO L 211/94, 14/8/2009), sobre normas comunes para el mer-
cado interior del gas natural y por la que se deroga la Directiva 2003/55/CE.

b) NORMATIVA EN RELACION A LA SOSTENIBILIDAD AMBIENTAL. — Se detalla
siguiendo el criterio ya formulado.

1) Directiva 2009/28/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (DO L
140/16, 5/6/2009), relativa al fomento del uso de energia procedente de fuentes
renovables y por la que se modifican y se derogan las Directivas 2001/77/
CE y 2003/30/CE.

2) Directiva 2009/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (DO L
140/63, 5/6/2009), por la que se modifica la Directiva 2003/87/CE para perfec-
cionar y ampliar el régimen comunitario de comercio de derechos de emision
de gases de efecto invernadero.

3) Directiva 2009/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa
al almacenamiento geologico de dioxido de carbono (DO L 140/114, 5/6/2009),
por la que se modifican la Directiva 85/337/CEE del Consejo, las Directivas
2000/60/CE, 2001/80/CE. 2004/35/CE, 2006/12/CE, 2008/1/CE y el Reglamento
(CE) 1013/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo.

¢) NORMATIVA SOBRE DEFENSA DE LOS CONSUMIDORES Y REDUCCION DE CON-
SUMO ENERGETICO (EFICIENCIA ENERGETICA)*. — Se transcribe la nbmina segn
los criterios antedichos.

1) Directiva 2009/125/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21
de octubre de 2009 (DO L 285, 31/10/2009), por la que se instaura un mar-
co para el establecimiento de requisitos de diseho ecologico aplicables a los
productos relacionados con la energia.

2) Directiva 2010/30/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de
mayo de 2010 (DO L 153/1, 18/6/2010), relativa a la indicaciéon del consumo de
energia y otros recursos por parte de los productos relacionados con la ener-
gia, mediante el etiquetado y una informaciéon normalizada (refundicion)®.

34 No s6lo la normativa que sigue en el texto podria ser encuadrada propiamente en esta
categoria sino que también hay normas relativas a la proteccion de consumidores en la Directiva
2009/72/CE antes enumerada dentro de la relativa al mercado interior, y como parece obvio.

% Se trata, en la terminologfa espahola, de un “texto refundido”, lo que quiere decir
que no hay realmente innovacion normativa, sino solo aclaracion del ordenamiento segtin el
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8) Directiva 2010/31/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19
de mayo de 2010 (DO L 153/13, 18/6/2010), relativa a la eficiencia energéti-
ca de los edificios (refundicién)®.

Hasta aqui hemos hecho una enumeracion de textos normativos, lo que
no quiere decir que debamos pasar por alto la existencia de otros documentos
muy importantes, aunque sin el valor juridico vinculado a éstos*. En par-
ticular y dada la estrecha conexion de la clasica técnica del “fomento” con
la regulacion de las energias renovables, no quiero dejar de resaltar expre-
samente la Comunicacion de la Comision titulada “Directrices sobre ayudas
estatales en materia de proteccion del medio ambiente y energia 2014-20207
que, como se habra podido comprobar por su titulo, tiene vocacion de exten-
derse hasta la simboélica fecha de 2020 y que aparece antes de que se intuya
expresamente, en otra documentacion, la preparacion del cuarto paquete.
Esta Comunicacion esta demostrando una de las tendencias implicitas en toda
la normativa examinada y que viene de antiguo: la constatacion del apoyo
econbmico, de una u otra forma, a la produccion de las energias renovables
y la necesidad consiguiente de encontrar criterios para que tales ayudas de
Estado —evidentemente esa suele ser su calificacion juridica— puedan encon-
trar su justificacion.

Pues bien, toda esta normativa es la que, a continuacion de su promul-
gacion, va a iluminar la normativa y la practica politica energética de los
Estados miembros. En el caso de Espana, la norma mas relevante de este
periodo, la LSE de 2013, afirma expresamente en su preambulo la vinculacion
de la misma a algunas disposiciones normativas antes reflejadas®. Y también
sobre el conjunto de este paquete se precipitan juicios en los muy diversos
textos que, hasta ahora, forman la documentacion preparatoria del “cuarto

Acuerdo Interinstitucional “Legislar Mejor” de 2003 ya citado. La Directiva citada en el texto y
que aqui se anota refunde (y deroga) la Directiva 92/75/CEE del Consejo, de 22 de septiembre
de 1992, relativa a la indicacion del consumo de energia y de otros recursos de los aparatos
domeésticos, por medio del etiquetado y de una informacién uniforme sobre los productos (DO
L 297, 13/10/1992), modificada por el Reglamento (CE) 1882/2003 (DO L 284, 31/10/2003).

% Se trata también, como en el caso anterior y en la terminologia espafiola, de un “texto
refundido”, lo que quiere decir que no hay realmente innovacion normativa, sino solo acla-
racion del ordenamiento de acuerdo con el acuerdo interinstitucional “legislar mejor” (DO C
321, 31/12/2003). La Directiva en el texto y que aqui se anota refunde (y deroga) la Directiva
2002/91/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativa a la
edificacion energética de los edificios (DO L 1, 4/1/2003), modificada por el Reglamento (CE)
1137/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo (DO L 311, 21/11/2008).

37 En este plano deberiamos referir informes y comunicaciones de la Comisién normal-
mente vinculados a la creacion del mercado interior. Reflejo aqui dos de ellos. Asi, COMISION
EuropeA (2010a) y (2010b).

38 ComIsioN EUROPEA (2014).

3 Se nombran expresamente, asi, la Directiva 2009/72/CE, conectandola con los derechos
de los consumidores y con un “contexto de integracion de los mercados eléctricos europeos”.
Igualmente el Reglamento (UE) n°® 1227/2011, para referirse a las normas que prohiben las
practicas abusivas que afectan a los mercados mayoristas de la energia. Ello no quiere decir,
ni mucho menos, que la LSE sea un mero “desarrollo” de las Directivas europeas, obviamente.
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paquete” y que, en general, subrayan —aun resaltando avances positivos— los
defectos de construccion del mercado interior*, la necesidad de incrementar
la extension de las redes transfronterizas para el transporte de energia para
una plena integracion de las energias renovables" y de la misma construccion
de un real mercado interior*?, la urgencia en la aprobacion de un nuevo marco
para los consumidores protegiendo, especialmente, a los mas vulnerables®®,
el incremento de la eficiencia energética como contribucion a la moderacion
en la demanda de energia, proseguir en la descarbonizacion de la economia
y, en el aspecto que mas interesa a los efectos de este trabajo aun cuando
todos estan relacionados entre si, continuar el camino para convertir a la
UE en lider de las energias renovables, lo que esta estrechamente vinculado
a la consecucion de una “Union de la Energia” al servicio de la investigacion,
la innovacion y la competitividad. Este conjunto de “pasos adelante” va, en la
documentaciéon que se ha examinado, unida a la enumeraciéon de las insufi-
ciencias del camino hasta ahora recorrido.

En realidad es la expresion “Union de la Energia” la que de forma ambi-
ciosa sintetiza los objetivos que se han resumido en el parrafo anterior y que
constituyen, a su vez, un juicio “negativo” sobre lo que el “tercer paquete de la
energia” de la UE no ha podido conseguir todavia. Por esa razoén el conjunto
de documentos que forman el cuarto paquete lleva como referencia general la
de la “Unidon de la Energia” y uno de los documentos fundamentales de este
marco preparatorio del “cuarto paquete” se refiere, con un evidente optimismo
o voluntarismo, a la “gobernanza de la Union de la Energia”, que se quiere
“dinamica” y que la Comision pondra en marcha de una forma separada —pero
se supone que coordinada— con el Semestre Europeo*’. Todo ello proviene de
un documento del 25 de febrero de 2015*, pero el conjunto de documentos

40 Fundamentalmente las criticas se realizan al mercado minorista, no tanto al mayorista.
Véase ComisioN EUROPEA (2015a) p. 3. Algunas referencias ya se han realizado anteriormente
a estas criticas.

4l Esta frase me parece especialmente representativa del juicio sobre la posibilidad de
elevacion efectiva de la produccion y consumo de energias renovables: “La infraestructura ener-
gética estd quedando obsoleta y no se adapta al aumento de la produccion a partir de energias
renovables. Es necesario atraer inversiones, pero el diseho actual del mercado y las politicas
nacionales no generan los incentivos adecuados ni ofrecen suficiente previsibilidad a los inver-
sores potenciales”. Véase ComisioN EUROPEA (2015a) p. 3 y (2015¢), ambos de cita textual en § 4.

42 Vease esta frase: “Faltan enlaces de interconexién entre paises. La construccién de
dichas interconexiones exigira la movilizacion de todos los esfuerzos a todos los niveles, como
un asunto de urgencia, para alcanzar el objetivo comuin de un mercado interior de la energia
a pleno rendimiento y plenamente concertado”. ComisioN EUROPEA (2015¢) p. 1. El destacado
me pertenece.

3 Cfr. ComisioN EUROPEA (2015€). Creo que en la documentacién preparatoria del “cuarto
paquete”, el acento puesto sobre la posicion de los consumidores es notablemente superior a
todo lo que ha sucedido hasta ahora.

* En cuanto éste es un ciclo de coordinacién de las politicas economicas y presupues-
tarias dentro de la UE, se entiende perfectamente esta relacion con la Union de la Energia.
No obstante la Comision expresa textualmente su voluntad de gestionar por separado los dos
procesos. Véase CoMISION EUROPEA (2015a) p. 20.

45 ComisioN EUROPEA (2015a) pp. 20 v ss.
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presentados el 15 de julio de 2015 (que se enumeran en § 4) profundizan en
este concepto y lo hacen méas asequible. Sobre ello vuelvo en dicho § 4.

§ 3. (',EL MEDIO AMBIENTE COMO EXCUSA O JUSTIFICACION
PARA NO AVANZAR EN EL MERCADO INTERIOR?
LA JURISPRUDENCIA EUROPEA SOBRE LAS ENERGIAS
RENOVABLES PRODUCIDAS EN OTRO PAIS DESDE
EL PUNTO DE VISTA DEL MERCADO INTERIOR

Llegados a este punto y antes de proseguir en el desarrollo de la exposi-
cion creo que inevitablemente hay que hablar de una reciente jurisprudencia
que guarda relacibon con este “tercer paquete” (y aun, como veremos, con
normas relativas al “segundo paquete”, aparecido en torno a 2001-2003) y
en la que se plantean vivamente las contradicciones que aquejan todavia a
la accion de la UE sobre la energia, teniendo en cuenta los grandes vectores
que la sustentan que, a veces, pueden entrar —natural o artificialmente— en
conflicto: mercado interior y sostenibilidad (medio ambiente). En concreto,
la contradiccién se fundamenta en que el primero (mercado interior) exigiria
(tedricamente) para su realizacion plena en el plano territorial europeo unas
condiciones de competitividad globales que tendrian su proyecciéon en la libre
circulacion (de la energia) y en una energia que reflejaria, ademas, todos los
costes de producciéon no enmascarandose partes de ellos en ayudas de Esta-
do. Pero la consecucion de la sostenibilidad ambiental y en el estado actual
de desarrollo de la ciencia y de la técnica lleva consigo ineludiblemente la
exigencia de determinadas ayudas para que las nuevas energias (o sea, las
renovables) puedan tener una oportunidad de competencia (favoreciendo el
simple consumo) sin gravar excesivamente (al menos en teoria) al consumidor.

Esto por un lado. Pero es que, ademas, esa contradiccidon que he descri-
to en el plano global europeo puede tener también su correspondencia (y la
tiene) en el plano nacional, puesto que el mercado (hasta el momento) es en
Europa sustancialmente nacional, lo que quiere decir que es en ese ambito
puramente territorial donde pueden entrar en conflicto los vectores indicados
y es en ese terreno, precisamente, donde se va a desarrollar la jurisprudencia
a examinar.

Esto es conocido desde antiguo y esa posibilidad de ayudas de Estado
a las energias renovables, su posible contradiccidon con las exigencias del
mercado interior y la forma de resolverla, ya se plante6 en una sentencia
mas que conocida del Tribunal de Justicia (PreussenElektraAG, de 2001),
que recordaré inmediatamente. Alli las ayudas de Estado a las energias
renovables (en Alemania) encontraron una expresa justificaciéon en conside-
raciones ambientales, desarrollandose toda la probleméatica resuelta por la
sentencia dentro de un pais, en relacion con la normativa propia y la energia
producida en dicho pais. La “novedad” de la reciente jurisprudencia que voy
a narrar con algo méas de detenimiento que el recuerdo a esta sentencia, por
razones logicas, estriba que en la justificacion de las ayudas a las renovables
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en determinados paises sirve para impedir (mas bien dificultar) la entrada
de energias renovables procedentes de otros paises, con lo que siguen sin
aplicarse las exigencias primarias que se derivarian de ese mercado interior
pleno, de esa “Unidon de la Energia” que, como acabamos de ver en el final
del apartado anterior, aspira a construir la Comision.

Recuerdo, entonces, brevemente el significado de la sentencia Preussen-
ElektraAG (2001). Es la resolucion de una decision prejudicial en la que se
trata de la compatibilidad de una normativa alemana con la Directiva 96/92/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de diciembre de 1996, sobre
normas comunes para el mercado interior de la electricidad.

Lo que se solicita del Tribunal de Justicia es un pronunciamiento sobre si
constituye una ayuda de Estado (y, ademas, no justificable, o sea prohibida)
la normativa alemana que obliga a las empresas privadas suministradoras de
electricidad a adquirir la electricidad generada en su zona de suministro por
fuentes de energia renovables a precios minimos superiores al valor econdmico
real de este tipo de electricidad y, por otra, reparte la carga financiera deriva-
da de esta obligacion entre dichas empresas suministradoras de electricidad y
los gestores privados de redes eléctricas situados en un nivel de distribucion
anterior. El Tribunal respondera que no lo es. A esos efectos se concluira
taxativamente en que “en el estado actual del derecho comunitario relativo
al mercado de la electricidad, una normativa de este tipo no es incompatible
con el articulo 30 del Tratado CE”*.

Para fundamentar esa respuesta, la sentencia reconoce que un sistema
de ayudas a la produccion de energias renovables como el que la normativa
alemana controvertida reconoce “es Util para la protecciéon del medio ambiente
en la medida en que contribuye a reducir las emisiones de gases de efecto
invernadero que figuran entre las principales causas de los cambios climaticos
que la Comunidad Europea y sus Estados miembros se han comprometido
a combatir’,

Sin embargo, estas ayudas deberian tener un caracter transitorio puesto
que no estamos sino ante un hito méas en un camino con final predecible:
“También debe destacarse que esta Directiva, como se desprende de su con-
siderando trigésimo noveno, sblo constituye una nueva fase de la liberacion
del mercado de la electricidad y permite que sigan existiendo obstaculos a
los intercambios de electricidad entre los Estados miembros™®,

Pues bien, y como indico, la nueva jurisprudencia que a continuacion voy
a comentar guarda relacion evidente con la sentencia PreussenElektraAG, con
la importante diferencia de que ahora se trata directamente de la posibilidad
de impedir (dificultar, mas bien) los intercambios de energia procedente de

%6 Que en el momento de dictarse la sentencia es el art. 28, teniendo los dos el mismo
texto: “quedaran prohibidas entre los Estados miembros las restricciones cuantitativas a la
importacion, asi como todas las medidas de efecto equivalente”. Actualmente, y con este mismo
contenido, es el art. 34, TFUE.

47 PreussenElektraAG (2001) punto 73.

48 PreussenElektraAG (2001) punto 78.
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fuentes renovables, entre dos Estados, y justificarla en exigencias medioam-
bientales, lo que aparta claramente el tema de la situacion puramente interna
alemana tratada en la sentencia de 2001.

Son tres, hasta ahora, las sentencias que han aparecido sobre el particu-
lar que enumero a continuacion, todas de 2014: Alands Vindkraft AB, Essent
Belgium NV'y Green Network Spa®.

Obviamente es la primera la que marca una linea que sera seguida por
las otras dos, debiendo destacarse la peculiaridad de la Gltima de ellas en
cuanto se refiere a intercambios de energia entre un pais que no es miembro
de la UE (Suiza) e Italia.

La primera sentencia, Alands Vindkraft AB, resuelve una peticion de
decisidon prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE por el For-
valtningsratten i Linkoping® (Suecia), mediante resolucion de 4 de diciembre
de 2012 y recibida en el Tribunal de Justicia el 6 de diciembre de 2012.

La sentencia es asaz interesante y en ella se contienen informaciones
muy relevantes sobre el contenido del derecho europeo sobre energias reno-
vables y, obviamente, también del derecho sueco controvertido. Digamos,
resumidamente, que este (1ltimo dispone la obligacion de que determinados
proveedores de electricidad y concretos usuarios deban estar en posesion el
1° de abril de cada ano de una cuota de certificados que se corresponde con
una parte total de sus suministros o consumo de electricidad. Esos certifi-
cados “verdes” se otorgan por la autoridad sueca correspondiente a quien
produce energia renovable, y se pueden negociar en un mercado abierto a la
competencia, en el que el precio estad determinado por el juego de la oferta y
la demanda. Quiere decir que a través de la entrega de estos certificados, el
que produce energia verde puede obtener un ingreso que compensa los mayo-
res costes de produccion que todavia conllevan estas energias y lo incentiva,
de esa forma, a la produccion de tal tipo de energia. Y, por otra parte, quien
esté sometido a la necesidad de poseer esos certificados verdes y no cumpla
con la cuota que le esté atribuida, sera objeto del pago de un determinado
derecho especifico.

Pues bien, el derecho sueco prohibe que se otorguen esos certificados
verdes en relacidon con la energia producida fuera del pais, aunque se trate
de una produccion realizada por empresas con domicilio social en Suecia.

Una de estas empresas, Alands Vindkraft AB, es la que, ante la nega-
tiva a entregarle certificados verdes por la energia producida en Finlandia,
desencadena el pleito que llevara al planteamiento de la cuestion prejudicial.

9 De todas ellas se dio noticia temprana en los comentarios que el grupo de investigacion
AGUDEMA realiza en REDA sobre propiedades puiblicas y medio ambiente; de la primera en
EMBID TELLO et al. (2014); de las otras dos en CoLoM PLAZUELO et al. (2015) y EMBID TELLO et al.
(2015). La primera sentencia ha sido ya objeto en nuestra lengua de comentarios especificos.
Destaco el de JIMENEZ BLANCO (2014).

% Que en el punto 25 de la sentencia aparece traducido como “Tribunal de lo Contencioso-
administrativo” de Linkoping.



86 % Revista Argentina de Derecho de la Energia, Hidrocarburos y Mineria

EwmBID IrRUJO, Antonio % “Energias renovables, medio ambiente y mercado interior . . .”

Respondiendo a las cuestiones planteadas por el 6rgano sueco, el TJUE
afirmara que esta forma de apoyo a la producciéon de energia verde (la entrega
de certificados) es conforme con lo previsto en la Directiva 2009/28/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, del 23 de abril de 2009 (en adelante, DR).
No solo eso, sino que la técnica de los certificados verdes esta expresamente
prevista en el art. 2, parrafo segundo, letras k y 1 de dicha Directiva.

Pero una vez indicado este principio basico, el TJUE también se pronun-
cia sobre la compatibilidad del sistema sueco con el art. 34, TFUE, donde se
expresa con claridad que “quedaran prohibidas entre los Estados miembros
las restricciones cuantitativas a la importacion, asi como todas las medidas
de efecto equivalente”.

En esos términos el Tribunal constata que la normativa sueca “puede
obstaculizar, al menos indirecta y potencialmente, las importaciones de elec-
tricidad, en especial verde, procedentes de otros Estados miembros, y ello
de diferentes maneras”™', por lo que seria una medida de efecto equivalente
a las restricciones cuantitativas a las importaciones y, en principio, incom-
patible con el art. 34, TFUE, a no ser que estas restricciones puedan estar
justificadas®.

El Tribunal entra seguidamente en el analisis de estas posibles justifi-
caciones. Encuentra que una de ellas es el fomento del recurso a fuentes de
energia renovables®, lo que lleva consigo un efecto Gtil para la proteccion
del medio ambiente, dado que contribuye a reducir las emisiones de gases
de efecto invernadero. Encuentra también que es una medida proporcional
en relacion a los efectos que se pretenden cumplir con ella®.

Finalmente y respondiendo a otra de las cuestiones planteadas, el TJUE
sehala que la normativa sueca no lesiona el principio de seguridad juridi-
ca®”. A esos efectos se recuerda la doctrina tradicional del Tribunal acerca
de que este principio “exige, por una parte, que las normas de Derecho
sean claras y precisas y, por otra, que su aplicacidon sea previsible para los
justiciables”. En todo caso sera el Tribunal de origen quien debera juzgar
sobre ello, pero el Tribunal de Justicia le proporciona una serie de elementos
mediante los cuales concluye en que “no parece que la norma controvertida
en el litigio principal pueda vulnerar el principio de seguridad juridica”.

La segunda sentencia, Essent Belgium NV y otros, resuelve una peticion
de decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267, TFUE, por el
Rechtbank van Eerste Aanleg te Brussel®, mediante resoluciones de 16 de
abril de 2012 y recibidas en el Tribunal de Justicia el 30 de abril de 2012.

{’1 Alands Vindkraft AB (2014) apartado 67.

52 Tdem, apartado 75.

Idem, apartado 82.

Idem, apartado 119.

°> Idem, apartado 120 y ss.

Idem, apartado 127.

Idem, apartado 131.

Tribunal de primera instancia de Bruselas, segtin la traduccion que se contiene en el
punto 33 de la sentencia comentada.
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Sigue, como veremos, las ensehanzas deducidas de la sentencia Alands
Vindkraft AB, por mas que la empresa Essent indica al Tribunal expresa y
preventivamente “que tanto la situacion factica como el marco juridico que
caracterizan al asunto que dio lugar a esta sentencia son diferentes de los
del caso de autos™®, planteamiento que, sin embargo, no tendra trascendencia
en la sentencia, que se mueve en los mismos parametros que la anterior.

Ello puede estar inicialmente basado en que el marco juridico que se
debe tener en cuenta es semejante aun cuando, en este caso, se trate de dos
Directivas del “segundo paquete”: la Directiva 2001/77/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de septiembre de 2001, relativa a la promocion
de la electricidad generada a partir de fuentes de energia renovables en el
mercado interior de la electricidad (que fue derogada por la DR) asi como la
Directiva 2003/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio
de 2003, sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad y
por la que se deroga la Directiva 96/92/CE (también derogada por la 2009/72/
CE, sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad). Estos
textos de 2002 y 2003 deben aplicarse, por la fecha en que se desarrollaron
los hechos.

El supuesto de hecho sobre el que versa la sentencia es que la empresa
Essent, en funcion de una norma especifica de la region flamenca, debia
presentar certificados verdes (obligacion de cuota) que se interpretaban por
el 6rgano competente flamenco como certificados acreditativos de la adquisi-
cion de energia de productores establecidos en la region flamenca, mientras
que la empresa Essent presentaba certificados acreditativos de la producciéon
de energia verde en los Paises Bajos y Noruega, por lo que fue multada en
2005 (125 euros por cada certificado verde que faltaba de los que debia pre-
sentar, hasta un total de 542.125 euros). Multas semejantes se repitieron en
2006, 2007, 2008 y 2009, interponiéndose recurso frente a todas ellas ante
el tribunal de Bruselas, donde se aducia la violacion del art. 34 TFUE y del
11 del Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo de 1992; igualmente la
recurrente alega violacion del principio de no discriminacion consagrado en
los arts. 18 TFUE, 4° del Acuerdo EEE, 5° de la Directiva 2001/77 y 3° de
la Directiva 2003/54. Resumiendo sus argumentos, Essent entiende que la
normativa nacional controvertida “protege a los productores de electricidad
locales, impidiendo con ello la realizacion del mercado interior” y el 6rgano
competente flamenco “al rechazar las garantias de origen concedidas en otros
paises, da un tratamiento diferente a situaciones idénticas” (punto 41). Las
preguntas que el 6rgano judicial de Bruselas plantea al TJUE van en ese
sentido.

Como indicaba, las soluciones de esta sentencia son semejantes a las
dadas en la sentencia Alands Vindkraft AB. Asi el TJUE comienza recordan-
do la conclusidon general de esa sentencia consistente en que la normativa
europea aplicable (art. 5° de la Directiva 2001/77) no se opone a un sistema

% Essent Belgium NV vy otros (2014) punto 46.
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nacional de apoyo, como el aplicable en la region flamenca, que prevé la conce-
sion, por parte de la autoridad reguladora regional competente, de certificados
negociables en razon de la electricidad verde producida en el territorio de la
regidon en cuestion y que impone a los proveedores de electricidad la obligacion
de presentar cada aho a dicha autoridad, bajo pena de multa administrativa,
una determinada cantidad de tales certificados correspondientes a una par-
te del total de sus suministros de electricidad en esta region, sin que estos
proveedores puedan cumplir dicha obligacion utilizando garantias de origen
procedentes de otros Estados miembros de la Union o de Estados terceros
parte del Acuerdo EEE®. Y ello porque, de la misma forma que se dijo en la
sentencia Alands Vindkraft, “el legislador de la Union no tuvo la intencion de
imponer a los Estados miembros que hayan optado por un sistema de apoyo
que utilice certificados verdes extender las ventajas de éste a la electricidad
verde producida en el territorio de otro Estado miembro™®.

A continuacion el Tribunal debe resolver si el sistema flamenco es compa-
tible con el art. 28, CE (no es aplicable, dadas las fechas del asunto, el art. 34,
TFUE, que si lo era en el caso resuelto por la sentencia Alands Vindkraft,
aun cuando ambos tengan el mismo texto). El art. 28, CE prohibe entre
los Estados miembros las medidas de efecto equivalente a las restricciones
cuantitativas a la importacion. Tras el correspondiente analisis el TJUE
va a establecer (como hizo en la sentencia de 1 de julio de 2014) que “una
normativa como la controvertida en los litigios principales puede efectiva-
mente obstaculizar, al menos indirecta y potencialmente, las importaciones
de electricidad, en especial verde, procedentes de otros Estados miembros, y
ello por distintos motivos”®.

Se trata de saber, entonces, si hay alglin tipo de justificaciéon posible
para estas medidas, tal y como prevé el art. 30, CE. Se encuentra esta jus-
tificacién en el fomento del recurso a fuentes de energia renovables®, lo que
lleva consigo un efecto itil para la proteccidon del medio ambiente, dado que
contribuye a reducir las emisiones de gases de efecto invernadero. Encuen-
tra también que es una medida proporcional en relacion a los efectos que
se pretenden cumplir con ella®. En todo caso debe ponerse en marcha para
justificar todo ello “un verdadero mercado de certificados verdes en el que la
oferta y la demanda puedan encontrarse efectivamente y tender al equilibrio,

60" Essent Belgium NV vy otros (2014) punto 69.

61 Idem, punto 66. Esta cuestion de dilucidar cual fue la intencién expresa de la Directiva
es capital en esta sentencia (y en las otras). No hubo esa voluntad unificadora (armonizadora),
lo que quiere decir que existia amplisima libertad para los Estados miembros en la aplicacion de
la misma. Ello es un punto fundamental —si el Tribunal en un hipotético conflicto lo mantuvie-
ra— en relacion a las directrices que pudieran derivarse, expresa o implicitamente, de la “Unién
de la Energia” que los documentos preparatorios del “cuarto paquete” pretenden construir.

62 Tdem, punto 83.

%3 Tdem, punto 90.

64 Tdem, apartados 96 y ss.



RADEHM, n° 9, mayo-julio de 2016, pp. 71-100 < 89

o 3

EmBID IRUJO, Antonio < “Energias renovables, medio ambiente y mercado interior . . .”

de modo que sea realmente posible que los proveedores interesados consigan
en él tales certificados en condiciones equitativas”®.

También se indica que estas medidas no se oponen al principio de no
discriminacion, pues “debe senalarse a este respecto que la obligacion de
cuota controvertida en los litigios principales incumbe a todos los provee-
dores de electricidad que operan en la Region flamenca, cualquiera que sea
su nacionalidad. Del mismo modo el hecho de que dichos proveedores no
puedan utilizar garantias de origen en lugar de certificados verdes afecta a
todos ellos, independientemente de su nacionalidad”®.

Y, finalmente, debo mencionar la sentencia Green Network Spa, que re-
suelve una peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo
267 TFUE, por el Consiglio di Stato (Italia) mediante resolucion de 16 de
octubre de 2012 recibida en el Tribunal de Justicia el 8 de febrero de 2013.

El problema planteado en esta sentencia es semejante al que se resol-
vio en las anteriores: las condiciones del consumo de energia renovable y
su forma de demostracion. En las sentencias anteriormente citadas lo que
pudo contemplarse es la compatibilidad entre el Derecho comunitario (la
DR de 2009 y la Directiva 2001/77/CE) y normativas nacionales (sueca y
belga), que solo reconocian, como prueba del consumo de energias renovables,
la presentacion por las correspondientes empresas de certificados verdes
emitidos por autoridades nacionales y en relacion con la energia producida
por productores nacionales en el propio pais. La variante que en este caso
se produce es que la energia ha sido producida en un tercer pais (Suiza),
que esta vinculado con la Union Europea por el Acuerdo (general) entre la
Comunidad Econbémica Europea y la Confederacion Suiza de 22 de julio de
1972 adaptado por la Decision 1/2000 del Comité mixto CE-Suiza de 25 de
octubre de 2000 (denominado como “Acuerdo de Libre Comercio”)%. Al mar-
gen de otras cuestiones, el litigio principal trata de una sanciéon impuesta a
la empresa Green Network por haber incumplido la obligacion de adquirir
certificados verdes en relacion al aho 2006.

La decision contenida en esta sentencia va a ser congruente con las
anteriormente comentadas, aun cuando dado el caracter de Estado no co-
munitario de Suiza debe hacerse una precision previa: la competencia para
celebrar este tipo de acuerdos con terceros paises perteneceria a la Unidon
y a los Estados miembros de la Unibén, por lo que un acuerdo bilateral (en
el caso, el suscrito por Italia con Suiza) se opondria al precepto que deberia
tenerse en cuenta a estos efectos (art. 3, TFUE). Y tampoco valdria a estos
efectos que una disposicion interna de un pais miembro (en el caso, la nor-
mativa italiana que se menciona en la sentencia) atribuyera a la energia
verde importada de un tercero (Suiza, en el caso) un valor semejante a la
producida en el propio pais. Ello se opondria al objeto propio de la Directiva

% Idem, punto 112, que se corresponde con el 114 de la sentencia Alands Vindkraft.
6? Idem, punto 121.
7 Comrte Mixto CE-Suiza (2000).
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2001/77, que es potenciar las posibilidades de explotacion de las fuentes de
energia renovables que actualmente estan infrautilizadas en la Comunidad,
Esta Directiva quiere promover las fuentes de energia renovables con caracter
prioritario, ya que su explotacion contribuye a la proteccion medioambiental
y al desarrollo sostenible, ahadiéndose en la sentencia comentada —ya fuera
de las consideraciones ambientales— que “esta medida puede ser fuente de
empleo local, tener repercusiones positivas en la cohesion social, contribuir
a la seguridad del aprovisionamiento y hacer posible que se cumplan los
objetivos de Kioto con méas rapidez” (punto 55).

Tremendas ventajas, por tanto (hay un punto, solo un punto, de cinismo
en mi comentario), las de una normativa como la controvertida, lo que, como
he indicado al comienzo de este apartado, esta representando una fuente de
tension (contradiccion) entre el mercado interior y la sostenibilidad ambiental
que debera ser abordada, sin duda, por la normativa europea que se incluya
en el “cuarto paquete”. Pasemos a ver la documentacion preparatoria de este
“cuarto paquete” y las lineas generales que pueden desprenderse de ella.

§ 4. LA PREPARACION DEL “CUARTO PAQUETE” DE LA ENERGIA.
EXPOSICION DE LOS PRINCIPALES DOCUMENTOS Y DE LAS NUEVAS
PERSPECTIVAS: LA “UNION DE LA ENERGIA” COMO GRAFICA
EXPRESION QUE RESUME LOS OBJETIVOS POR ALCANZAR

Pues bien, como he indicado en § 1 del trabajo, de nuevo la UE se prepara
para una profunda renovaciéon de la normativa energética, tal y como puede
observarse con el examen de diversos documentos producidos en menos de
un aho, desde la declaracion del Consejo Europeo de octubre de 2014 hasta
el conjunto documental presentado el 15 de julio de 2015 y tras el intermedio
singular de otra serie de documentos, alguno de ellos realmente decisivo,
presentados el 25 de febrero de 2015%,

Comienzo con la enumeracion de lo mas importante de este conjunto
documental, lo que se hace de forma cronologica y dejando para el final el
{inico texto pre-normativo presentado hasta el momento, una propuesta de
Directiva.

1) Conclusiones del Consejo Europeo celebrado los dias 23 y 24 de oc-
tubre de 2014,

% Se concluye este trabajo en los primeros dias de septiembre de 2015.

% Conskeso EUROPEO (2014). Es muy dificil sehialar un punto concreto en cuanto que
siempre se puede sehalar alglin tipo de antecedentes, pero creo que la relevancia del Consejo
Europeo permite fijarse en esta declaracion como el inicio de un tiempo. En todo caso y como
muestra de esa distinta documentacion previa en alglin sentido o, en todo caso, relevante
también, creo conveniente ahadir aqui la Comunicaciéon de la ComisioN EUROPEA (2014a). Las
preocupaciones de este documento se orientan por un ambito, la seguridad energética, que
también sera considerado en la documentaciéon preparatoria del nuevo paquete, como en Co-
MISION EUROPEA (2015a) pp. 4 y ss.
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2) Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Economico y Social Europeo, al Comité de las Regiones y al Banco
Europeo de inversiones titulada “Estrategia marco para una Union de la
Energia resiliente con una politica climatica prospectiva” Bruselas, 25.2.2015
COM (2015) 80 final, su Anexo primero titulado “Hoja de ruta hacia la Unibon
de la Energia”™.

8) Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo “El
Protocolo de Paris, un plan rector para combatir el cambio climatico mas alla
de 2020”. Bruselas 25.2.2015. COM (2015) 81 final y su Anexo I™.

4) Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo
“Alcanzar el objetivo de interconexion de electricidad del 10 %. Preparacion de
la red eléctrica europea de 2020”. Bruselas, 25.2.2015. COM (2015) 82 final™.

5) Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Economico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, “Establecer
un nuevo acuerdo para los consumidores de energia”. Bruselas 15.7.2015.
COM (2015) 339 final™.

6) Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, “Lanza-
miento de un proceso de consulta plblica sobre la nueva configuracion del
mercado de la energia”. Bruselas, 15.7.2015. COM (2015) 340 final™.

7) Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo. Revision
de la Directiva 2010/30/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de
mayo de 2010, relativa a la indicacion del consumo de energia y otros recursos
por parte de los productos relacionados con la energia, mediante el etiquetado
y una informacién normalizada. Bruselas, 15.7.2015. COM (2015) 345 final™.

8) Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council
amendig Directive 2003/87/EC to enhance cost-effective emission reductions
and low-carbon investments. Brussels, 15.7.2015 COM (2015) 337 final™.

Pues bien, lo que inequivocamente se desprende de este conjunto docu-
mental es una voluntad evidente de fomentar la producciéon de las energias
renovables, reducir el consumo ampliando el rendimiento energético y cami-
nar decididamente hacia el mercado interior mediante un impulso singular a
la construccion de redes transfronterizas. Todo ello expresado bajo el nuevo
paradigma de la “Union de la Energia” que, aun con antecedentes anteriores™,
se desarrolla explicitamente en el documento COM (2015) 80 final™. Pero
también, y en un punto muy superior a lo hasta ahora conocido, ampliando
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CowmisioN EUROPEA (2015a).
EuroPEAN COMMISSION (2015b).
ComisioN EURoOPEA (2015c).
ComisioN EUuropPEA (2015d).
EuroPEAN COMMISSION (2015b).
ComisioN EUROPEA (2015e).
6 Recojo este texto en inglés por no estar, hasta el momento, traducido al castellano.
" La expresion “nueva Unién Europea de la Energia” aparece en Juncker (2014) p. 5.
Igualmente esta expresion puede verse en EUROPEAN COMMISSION (2014) p. 15..
™ Esto es, CoMISION EUROPEA (2015a). Véase MATTERA (2015) pp. 123 y ss.
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la capacidad juridica del consumidor al que se le quiere colocar, ademas, en
el centro del mercado al potenciar su caracter —basado en la utilizacion de
nuevas tecnologias— de potencial productor de energia, y, desde luego, un
agente mas en el mercado™. Todo ello con una confesada vocacion de reducir
los altos precios de la energia, una energia que se basaria en una descarbo-
nizaciéon y en un papel prevalente de Europa en los mercados mundiales de
la energia®.

A lo largo de estas paginas ya se han podido comprobar algunas pruebas
de todo lo que antecede en el sintético parrafo anterior, como cuando se han
reflejado los nuevos objetivos numéricos que representan un claro avance
sobre los conocidos “20-20-20” (final del § 1) o los reproches a la falta de
consecucion del mercado interior (§ 2)*'. Ahora y ademas de resumir —como
se ha hecho— el conjunto de objetivos indicado®, creo que merece la pena,
finalmente, poner el acento en algunas cuestiones mediante las que es posi-
ble concordar en los firmes propositos que en esos diversos frentes parecen
conducir las nuevas perspectivas europeas:

a) La vinculacion de estas politicas con un Plan de inversiones para
Europa dentro del que se prevén inversiones (mayoritariamente privadas)
de unos 200.000 millones de euros en la proxima década para produccion,
redes y eficiencia energética®. Estas inversiones todavia estan conectadas
formalmente con el tercer paquete al que se trata de “asegurar” pero con-
templan también, como ya se ha dicho, la “Unidon Europea de la Energia” y
otros objetivos para 2030* y, en otro orden de cosas y como muestra de la
amplitud de miras de la iniciativa, se trata de una politica general dedicada
a relanzar la inversiéon en Europa caida en un 15 % (asi se evaltia en el do-
cumento que sigo) desde su pico localizado en 2007%.

™ Cfr. ComisioN EUROPEA (2015¢e). Es el “New Deal” (creo que con reminiscencias bus-
cadas claramente del Roosevelt de los ahos treinta del pasado siglo) que se propone para los
consumidores y que se contiene en esta sugestiva comunicacion en el que las nuevas tecnologias
(contadores inteligentes y otras) representan un papel esencial y en la que el consumidor es
contemplado también como autoproductor y, por tanto, agente en el mercado interior global.

80 Por eso la vinculacién entre el paquete energético y el cambio climatico que se muestra
en la insercion de ComisiIoN EUROPEA (2015a) y su Anexo I. A ComisioN EUROPEA (2015b) perte-
nece esta significativa frase: “La politica climéatica de la UE se basa en un mercado de carbono
de la UE (Régimen de Comercio de Derechos de Emision de la UE), unos objetivos nacionales
de reduccion de gases de efecto invernadero ambiciosos pero equitativos para los sectores no
incluidos en dicho Régimen y una politica energética que convierta a la Union Europea en
lider de las energias renovables”.

81 Ahado ahora que la Comisién, tras describir la real existencia de 28 marcos reglamenta-
rios nacionales frente a las normas de energia a nivel europeo (teodrico) concluye lapidariamente
con esta frase: “Esto no puede seguir asi’. Ver ComisioN EUrROPEA (2015a) p. 3.

Creo que el documento fundamental a esos efectos es ComisioN EUROPEA (2015a).

Cfr. EUROPEAN COMMISSION (2014).

Cfr. EUROPEAN COMMISSION (2014) p. 15.

Cfr. EUROPEAN COMMISSION (2014) p. 4. En nota a pie de pagina la Comision afirma
que esa caida de la inversion ha sido en algunos paises mucho mas draméatica poniendo como
ejemplo, entre otros paises, a Espana, de la que sehala que la caida ha sido del 38 %.
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b) El aporte periddico, sucesivo, de documentos por parte de la Comision
en una linea creciente de precision que se ha producido a lo largo de 2015,
y la significativa llamada al suministro de informacidon por parte de los pri-
vados para confrontar sus iniciativas y la fijacion de plazos para concretar®.

¢) Pero lo fundamental es una concrecion de la consistencia de la “Union
de la Energia” que, aun con antecedentes anteriores normalmente, alcanza un
nivel de cierta definicidon con la concrecion de “quince puntos de accidon” para
conseguir tal Unidon en el decisivo documento COM (2015) 80 final®" y cuya
exposicion detenida en este lugar no es posible por puras razones de espacio.

El camino abierto, por tanto, se apoya en unos documentos en los que
el grado de precision es bastante firme del lado europeo aun cuando su rea-
lizacion efectiva, dadas las limitadas competencias sobre energia que a las
instituciones europeas aporta el TFUE (véase las referencias en el inicio de
este trabajo), seguira siendo responsabilidad fundamental de los Estados a
los que la Comisibén llama a la solidaridad®. La forma en la que este camino
se concrete con las correspondientes iniciativas (y realidades) normativas®
obligara, sin duda, a plantearse otras posibles reformas, pues es dificil imagi-
nar un mercado interior europeo real sin un agente regulador europeo dotado
de los correspondientes poderes®.

§ 5. CONCLUSIONES

El trabajo ha permitido poner de relieve un demasiado largo camino de
las instituciones europeas en pro de la consecucion de un mercado interior
de la energia que deberia traer necesariamente como resultado una mayor
competencia con las ventajas en precios y en seguridad de suministro para
el consumidor europeo. Todo induce a pensar que en los momentos actuales
la voluntad politica es muy decidida en la consecucion de tal objetivo, para lo
que, sin duda, las amargas experiencias de una crisis econémica todavia no
superada han servido de acicate. El necesario programa de inversiones para
la construccion de redes transeuropeas tendria el efecto doble de relanzar
una actividad econ6mica y, obviamente, de constituirse en elemento esencial
en la consecucion del mercado interior. En particular, un pais como Espanha

8% Ese es el objeto de ComisioN EUurOPEA (2015d), “lanzamiento”, podriamos resumir.

87 ComsioN EUROPEA (2015a).

8 De forma concordante con la utilizacién de esta palabra vinculada a la accién de los
Estados en el art. 194 TFUE.

89 Como habra podido verse, solo se cuenta hasta ahora con una iniciativa normativa
relacionada con el comercio de emision de gases de efecto invernadero. El lanzamiento de un
cierto proceso de “informacion pliblica” que antes se ha contemplado en CoMiSION EUROPEA
(2015d), explica que las iniciativas normativas de la Comisiéon deban esperar al “feedback” que
se producira en los proximos meses.

% Sobre la cuestién en nuestra lengua, MALARET (2011) pp. 151 y ss., quien ya se plan-
tea con cierta anticipacién las actuales limitaciones de competencias de la ACER y su posible
desarrollo.
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dejaria de ser un elemento aislado energéticamente del conjunto europeo
y ello significaria, muy probablemente, un relanzamiento de las energias
renovables, de gran dinamismo solo hace unos pocos anos y detenidas en su
crecimiento en Espana en virtud de determinados elementos de reduccion
del gasto pliblico vinculados a la crisis econdmica.

Ese mercado interior precisaria de un regulador europeo con unas com-
petencias notablemente mayores que las que hasta ahora han aparecido, si
bien no se aprecian excesivas precisiones en este sentido, al menos hasta el
momento.
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§ 1. INTRODUCCION. ANTECEDENTES PROMOCIONALES
Y REGULATORIOS

El 23 de septiembre de 2015 el Congreso de la Nacion sancionoé la ley
27191, promulgada de hecho el 15 de octubre del mismo aho y publicada
en el Boletin Oficial del 21 del mismo mes. Mediante la ley 27191 no solo se
introdujeron modificaciones a la ley 26190, de Régimen de Fomento Nacional
para el Uso de Fuentes Renovables de Energia Destinada a la Produccion
de Energia Eléctrica, vigente desde diciembre de 2006, sino que también se
crearon nuevos beneficios promocionales e institutos regulatorios; en ambos
casos, con el objetivo de impulsar el desarrollo de la industria de las energias
renovables en nuestro pais, que a la fecha, representa apenas el 1 % del total
de la matriz energética.

La intencion del presente trabajo es realizar un analisis de los beneficios
promocionales e institutos regulatorios vigentes, aplicables a las energias
renovables destinadas a la produccion de energia eléctrica, partiendo del
analisis especifico de la ley 27191. A tal fin, analizaré brevemente el marco
legal que encuadra a las energias renovables, identificando los beneficios
promocionales e institutos regulatorios tanto anteriores como los resultantes
de la ley 27191, haciendo finalmente también mencidon a los beneficios pro-
mocionales y esquemas regulatorios vigentes en algunas provincias.

a) KSQUEMA REGULATORIO. MARCO REGULATORIO ELECTRICO NACIONAL. SU
(NO) APLICACION A LAS ENERGIAS RENOVABLES. — A nivel nacional, en enero de
1992 se aprob6 la ley 24065, complementaria a su anterior ley 15336, que
constituye el marco regulatorio general y vigente conocido como el “Marco
Regulatorio Eléctrico”, aplicable a la industria eléctrica en general. Ya en su
articulo 2° el Marco Regulatorio Eléctrico fijaba como politica general, entre
otros preceptos, “Promover la competitividad de los mercados de produccion y
demanda de electricidad y alentar inversiones para asegurar el suministro a
largo plazo” y “Alentar la realizacion de inversiones privadas en produccion,
transporte y distribucion, asegurando la competitividad de los mercados
donde sea posible”.

El Marco Regulatorio Eléctrico recepta asi la concepcion liberal del go-
bierno de turno, pasando de un Estado omnipresente que controlaba y era
propietario de la mayoria de los activos del sector eléctrico, a un Estado
subsidiario, que delegb en los particulares aquellas actividades que éstos
podrian prima facie desarrollar con éxito, facilitando al Estado enfocar sus
esfuerzos y recursos econéomicos y humanos en actividades indelegables y
reservadas a su Orbita de competencia. Bajo estos lineamientos, entre otros,
se desarrolld y reguld la industria eléctrica en nuestro pais a partir de la
vigencia del Marco Regulatorio Eléctrico.

! La ley 27191 fue reglamentada mediante el decreto 531/2016 (B.O. 30/3/2016).
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En el libro Transformaciéon del sector eléctrico, que explicaba en detalle
la concepcion del nuevo Marco Regulatorio Eléctrico, sehalaba el entonces Se-
cretario de Energia, Ing. Carlos BAsT0S —uno de los principales ejecutores de
esta nueva politica y coautor de tal libro—, que los cambios “. . . no se refieren
necesariamente al traspaso de la titularidad de la propiedad sino mas bien a
los beneficios de la desintegracidon vertical y horizontal, a la introduccion (o
simulacion) de competencia en todo nivel de actividad donde ésta sea factible,
y al reemplazo de la planificacion centralizada por un sistema descentralizado
de decisiones de produccion e inversion”. Asimismo, “El espiritu general de
la regulacion en el nuevo ordenamiento econdmico-institucional del sector
eléctrico argentino incorpora estos elementos innovadores de la regulacion
en donde se pretende controlar a las firmas reguladas a través de la verifi-
cacion del cumplimiento de obligaciones, sujeto a penalidades e incentivos,
sin necesidad de inmiscuirse en la funciéon de producciéon de la empresa, ni
en su estructura de costos o metas de inversion™.

Sin embargo, adelantamos que el Marco Regulatorio Eléctrico resulté
una herramienta nula para la expansion de la oferta y el desarrollo de la
generacion de energia eléctrica de fuentes renovables.

Sintéticamente, conforme el Marco Regulatorio Eléctrico la generacion
de energia eléctrica, en cualquiera de sus modalidades, es considerada una
actividad de interés general (no un servicio piiblico, como lo son los servicios
de distribucion y transporte de energia eléctrica) y quedaba sujeta a las reglas
de la libre competencia y de libre mercado. La concepcion original del Mar-
co Regulatorio (actualmente desvirtuada, como se explicara mas adelante),
regulaba el mercado donde se realizaban las transacciones de compraventa
de energia eléctrica a nivel mayorista, el que comprendia: 1) un mercado
a término o mercado de contratos, donde generadores, comercializadores,
distribuidores y grandes usuarios celebraban contratos de compraventa de
energia eléctrica, fijando libremente cantidades, precios y condiciones, y 2) un
mercado spot que reflejaba la oferta y la demanda instantanea en el mercado
eléctrico mayorista (MEM). En este mercado spot, el despacho y calculo de
precios era realizado por el Organismo Encargado del Despacho (ejercido por
la Compania Administradora del Mercado Mayorista Eléctrico S.A. —CAM-
MESA-) hora a hora, en funcion de los costos econdomicos de produccion
(representados por el costo marginal de producciéon a corto plazo o costo de
la Gltima unidad a ser despachada), teniendo en cuenta para su estimacion
el costo que representa para la comunidad la energia no suministrada. Todo
ello se media en el centro de carga del sistema. De esta manera, bajo este

2 BasTos y ABDALA (1993) pp. 85 y ss.

3 BasTos y ABDALA (1993) pp. 177 y ss. En el mismo sentido, BARREIRO (2002, p. 72) rescata
del debate parlamentario que precedi6 al dictado del Marco Regulatorio Eléctrico, entre muchas
otros conceptos, que “La transformacion del sector eléctrico debe crear un mercado con reglas
que incentiven la generador de energia eléctrica a incrementar su oferta para satisfacer la
demanda de la sociedad y la economia, con la calidad y confiabilidad requeridas”.
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sistema de incentivos, aquellos generadores mas eficientes desplazaban en
esta “competencia” a los menos eficientes.

A nivel provincial, varios de los gobiernos provinciales siguieron los li-
neamientos del Marco Regulatorio Eléctrico, adhiriendo al esquema senalado
y dictaron sus propias normas aplicables en el ambito de su jurisdiccion.

Dentro de este marco, la generacion de energia eléctrica a partir de
fuentes renovables no tuvo un tratamiento particular que recepte las par-
ticulares caracteristicas técnicas y economicas de las fuentes renovables, ni
reglas especificas*. Tampoco, de manera consecuente con los lineamientos
politicos imperantes, el Estado gener6 una politica de fomento ni beneficios
promocionales que impulsen a la industria de energias renovables. Siguiendo
con la politica de libre competencia y libre mercado imperantes, el desarrollo
de la generacibén a partir de fuentes renovables fue puesto a competir en si-
milares condiciones con las otras fuentes con ahos de desarrollo: gas natural,
combustibles liquidos, hidraulica, nuclear.

La industria de fuentes renovables de energia debia entonces someterse
a las estrictas reglas de competencia, libre mercado, prohibicion de subsidios
cruzados, etc., que gobernaron al mercado eléctrico durante la casi primera
década de vigencia del Marco Regulatorio Eléctrico. Si bien este marco ju-
ridico no excluyb a las energias renovables de su ambito de aplicacion, no
constituyd tampoco una herramienta que haya permitido el desarrollo de
esta industria, por lo que en ese sentido resulté nulo. Ni el mercado spot ni
el mercado a término fueron senhales regulatorias suficientes para atraer el
desarrollo de la industria de energias renovables, cuyo desarrollo fue nulo
en este periodo. Por el contrario, la beneficiosa coyuntura de la existencia
de gas natural favorecid durante los primeros ahos de vigencia del Marco
Regulatorio Eléctrico a la expansion de empresas generadoras sobre la base
de maquinas térmicas. Las energias renovables de manera alguna pudieron
competir con la generacion de energia convencional.

En este sentido, explican LAHITOU y ELIASCHEV que “La evolucion del sis-
tema fue favorable con una indisponibilidad del parque térmico de generacion,
un incremento de la potencia instalada del 72 % y una baja real de los precios
de la energia, en un contexto que contribuy6 a ello a partir de la disponibi-
lidad de gas natural a costos relativamente bajos y la evolucion tecnologica
(y mayor eficiencia) que represent6 el desarrollo del ciclo combinado. Ello
en el marco de un mercado competitivo con presencia de multiples agentes
generadores privados (...) y estatales (...) y sin la presencia de actores con
participaciones de mercado dominantes. (. ..) Entre las asignaturas pendien-
tes de la evolucion de la regulacion introducida en 1992 se sehalaba la nece-
sidad de crear condiciones que incentivaran la diversificacion de la matriz de

* Apenas en el aho 2000, por medio de la resolucion 136 de la Secretaria de Energia,
se regularon ciertas cuestiones que hacen a la energia eotlica, pero a los Gnicos efectos de la
aplicacion del beneficio promocional a la energia eblica, previsto en la ley 25019, explicado
en § 1, c. Asimismo, la resolucion 304/1999 de la Secretaria de Energia consideraba ciertos
requisitos ambientales en relacion con el diseho, construccion y operacion de centrales edlicas.
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generacion eléctrica, dado que en esos ahos (como en los que seguirian), una
mayoria sustancial de la potencia nueva instalada seria de origen térmico™.

Hacia fines de 2001 y principios de 2002, la Argentina sufri6 una fuerte
crisis econdmica que impactd severamente en el sector energético, generando
a su vez una crisis en este sector. De conformidad con la Ley de Emergencia
Piblica 25561, el Gobierno Nacional, entre otras medidas, pesifico las tarifas
de las empresas de distribucion y transporte a un tipo de cambio de $ 1 por
cada dolar estadounidense, revocod todas las disposiciones relativas a ajustes
de precio y los mecanismos de indexacion y faculto al Poder Ejecutivo a rea-
lizar una renegociacion de los contratos de concesion de empresas transpor-
tistas y distribuidoras. Como consecuencia de esta situacion, el Gobierno fue
re-regulando el sector, a los efectos de enfrentar la crisis energética.

Entre otras medidas, el Gobierno Nacional, a través de regulaciones
emanadas de la Secretaria de Energia, dej6 sin efecto la aplicacion pura del
sistema de costos marginales al fijar topes a los precios que pagan las em-
presas distribuidoras por las compras de energia eléctrica y determinar que
los precios que cobran los generadores se calculen sobre la base del precio
del costo variable de produccion de gas natural (resolucion 240/2003 de la
Secretaria de Energia), excluyendo del calculo a la generacion hidroeléctrica
y a la importacidon spot. Se establecidé también un precio spot maximo de
120 $/MWh, aunque las maquinas generadoras cuyos costos superaran dicho
precio se las remuneraria a su costo de operacion reconocido y se credb un
mecanismo de prioridades de pago a generadores (resolucion 406/2003 de la
Secretaria de Energia).

En este nuevo contexto, y dejando de lado los lineamientos original-
mente concebidos, el Gobierno Nacional buscé nuevas herramientas a fin de
concretar inversiones en generacion. Asi, en base a la resolucion 712/2004,
la Secretaria de Energia promovi6 la firma de sendos acuerdos con ciertos
generadores, mediante los cuales éstos cedieron sus créditos pendientes de
pago por parte de CAMMESA, los que fueron destinados a la construccién
de dos centrales térmicas de 800 MW aproximadamente cada una®. Entre
los considerandos de la resolucion 712/2004, la Secretaria de Energia ma-
nifestd: “Que en tanto compete a esta Secretaria de Energia el desarrollar
y poner en practica una politica en energia eléctrica razonable en el actual
contexto econdomico-financiero, se considera oportuno y conveniente adecuar
la normativa que rige en el Mercado Eléctrico Mayorista (MEM) en materia
de inversiones estimulando la realizacion de las mismas generando instru-
mentos adecuados a las condiciones economicas actuales. (. ..) Que teniendo
en cuenta el estado actual y futuro del sistema y las condiciones macroeco-
noémicas sectoriales asi como las evidentes dificultades de financiamiento
para el sector, es conveniente definir e instrumentar un procedimiento para

® Lanitou y ELIASCHEV (2015) p. 353.

6 Este plan se conoce como FonInvEMEM, término originado en la denominacion del
fondo creado a tal fin por la Secretaria de Energia: “Fondo para Inversiones Necesarias que
Permitan Incrementar la Oferta de Energia eléctrica en el MEM”.
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financiar y gestionar las inversiones necesarias que permitan incrementar la
oferta de energia eléctrica disponible en los centros de demanda con costos
accesibles para el normal funcionamiento del Mercado Eléctrico Mayorista
(MEM) logrando su readaptacion”.

Como otro ejemplo, mediante la resolucion 1281/2006, la Secretaria de
Energia creo el Programa de Energia Plus, cuyo objetivo es garantizar que la
energia disponible en el mercado sea utilizada principalmente para atender
a clientes residenciales y a aquellos clientes industriales y comerciales con
demandas iguales o menores a 300 kW y que no tienen acceso a otras alter-
nativas de potencia viables, promoviendo de este modo la inversion privada
en generacion “nueva”’. De la misma manera que en el anterior caso, en los
considerandos de esta resolucion se prevé: “Que asimismo corresponde dictar
los actos que permitan incentivar el aumento de la capacidad de generacion
actualmente instalada en sus distintas modalidades, garantizando las condi-
ciones necesarias que permitan invertir en el sector. (. ..) Que con el objetivo
de impulsar nueva oferta energética privada, resulta adecuado aprestar las
bases reglamentarias aplicables, dando las sehales econémicas necesarias
y disponer las vias de accidon a seguir por parte de los agentes del Mercado
Eléctrico Mayorista (MEM) o los que pretendan serlo para la instalacion de
nueva oferta de generacion”.

Si bien el Estado comenzo de esta manera a tomar medidas dejando a un
lado los principios de libre mercado y libre competencia, impulsando a la vez
la necesaria inversion en nueva oferta de generacion, bajo este marco las ener-
gias renovables también fueron ignoradas. “En definitiva, casi nada queda
del sistema que buscaba fomentar (con razonable éxito) la competencia en el
segmento de la generacion de energia eléctrica. Hoy los generadores reciben
el combustible de CAMMESA, asi como una remuneracioén fija maxima que se
asemeja a una tarifa correspondiente a un servicio pliblico y el espacio para
diferenciacion competitiva entre esos agentes se ha reducido a su maxima
expresion”. La nueva regulaciéon tampoco constituy6 una sehal suficiente
para la inversion y desarrollo de la industria de energias renovables.

b) BENEFICIOS PROMOCIONALES Y REGULACION ANTECEDENTE A LA LEY 27191.
LA LEY 25019. — En este mismo periodo, hacia fines de 1998, se dictd la ley
25019, conocida como Régimen Nacional de Energia Eolica y Solar®, que no
solo constituyo el primer antecedente que aplica beneficios de fomento a la

7 Lanrtou y ELIASCHEV (2015) p. 380.

8 La ley 25019 (1998) fue sancionada el 23 de septiembre de ese aho, promulgada
parcialmente el 19 de octubre por medio del decreto 1220/1998, y publicada en el Boletin
Oficial el 26 de ese mes. Si bien el decreto de promulgacion observo los arts. 3° y 5° de la ley,
el Honorable Senado, en sesion del 11 de noviembre de 1998, considero6 la insistencia de la
Camara de Diputados respecto a la observacion parcial a los arts. 3° y 5°, insistiendo también
en la propia, quedando asi confirmados los citados articulos, segiin lo dispuesto en el art. 83
de la Constitucion nacional.
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energia eolica y solar, sino que continiia vigente (aunque con ciertas modi-
ficaciones).

Los beneficios promocionales previstos en esta ley son los siguientes:

a) Declara de interés nacional la generacion de energia eléctrica de ori-
gen eolico y solar en todo el territorio nacional.

b) Prevé que el Ministerio de Economia y Obras y Servicios Piblicos de
la Nacion, a través de la Secretaria de Energia, promovera la investigacion y
el uso de energias no convencionales o renovables. El decreto reglamentario
de esta ley 24051° establece a estos efectos la posibilidad de que la Secretaria
de Energia celebre convenios y elabore programas o proyectos especificos.

¢) Establece la posibilidad de que las inversiones de capital destinadas
a la instalacion de centrales y/o equipos eolicos o solares difieran el pago del
Impuesto al Valor Agregado (IVA) por 15 ahos a partir de la promulgacion
de la ley (19 de octubre de 1998), o sea, venciendo el 18 de octubre de 2013.

d) Prevé estabilidad fiscal por el mismo plazo, para toda actividad de
generacion eléctrica eblica y solar que vuelque su energia en los mercados
mayoristas y/o que esté destinada a la prestacion de servicios pliblicos. La
propia ley aclara que el término estabilidad fiscal implica la imposibilidad
de afectar al emprendimiento con una carga tributaria total mayor, como
consecuencia de aumentos en las contribuciones impositivas y tasas, cual-
quiera fuera su denominacion, en el ambito nacional, o la creacion de otras
nuevas que las alcancen.

e) Prevé que la Secretaria de Energia de la Nacion propicie que los
distribuidores de energia compren'® a los generadores de energia eléctrica
de origen edlico el excedente de su generaciéon con un tratamiento similar al
recibido por las centrales hidroeléctricas de pasada.

/) Establece que el Consejo Federal de Energia promueva la generacion
de energia eléctrica y solar, pudiendo afectar para ello recursos del Fondo
para el Desarrollo Eléctrico del Interior, establecido por el articulo 70 del
Marco Regulatorio Eléctrico''.

g) Como beneficio destacable, la ley 25019 fij6 una remuneracion adi-
cional (mecanismo de fomento conocido como “Feed-in-Tariff” o premio) de

% Decreto 1597/1999 (B.O. 17/12/1999).

19 En relacién al término “compren”, la versién de la ley 25019 publicada en el Boletin
Oficial dice “comprenden”, aunque entendemos que ello configura un error de tipeo.

11 Articulo 70 del Marco Regulatorio Eléctrico: “Sustitiiyense los incisos e y g del articulo
30 y del articulo 31 de la ley 15336, por los siguientes: e) El Fondo Nacional de la Energia
Eléctrica se constituird por un recargo de treinta australes por kilovatio hora (A 30 Kw/h)
sobre las tarifas que paguen los compradores del mercado mayorista, es decir las empresas
distribuidoras y los grandes usuarios, como asimismo por los reembolsos méas sus intereses
de los préstamos que se hagan con los recursos del Fondo. La Secretaria de Energia tendra
la facultad de modificar el monto del referido recargo, hasta un veinte por ciento (20 %) en
mas o en menos, de acuerdo a las variaciones econémicas que se operen en la industria con
posterioridad a la fecha de entrada en vigencia de esta ley.
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10 $/MWh'? efectivamente generados por sistemas eblicos™ que vuelquen su
energia en los mercados mayoristas y/o estén destinados a la prestacion de
servicios pliblicos. Esta remuneracion adicional debia ser pagada —adelanta-
mos y aclaramos que ello no ocurri6— con el resultante del aumento de hasta
0,3 $/MWh sobre el Fondo Nacional de la Energia Eléctrica, el que a su vez,
conforme el articulo 70 del Marco Regulatorio Eléctrico (modificatorio de los
articulos 30 y 31 de la ley 15336), se constituye a partir de un recargo sobre
las tarifas que paguen los compradores del mercado mayorista, es decir las
empresas distribuidoras y los grandes usuarios’.

Finalmente, por aplicacion de la ley 25957, tanto el Fondo como la
remuneraciéon se deben ajustar por un coeficiente de adecuacion trimestral
que resulta de considerar la facturacion neta que efectian los generadores
por los contratos a término y mercado spot en el MEM correspondientes al
trimestre inmediato anterior al de liquidacion, dividido el total de la energia
(en MWh) involucrada en esa facturacion, y su comparacion con el mismo
cociente correspondiente al trimestre mayo/julio 2003 que se toma como base.

El decreto reglamentario de la ley 25019 prevé que la remuneracion
adicional debe ser pagada al beneficiario a partir de la puesta en servicio de
cada una de las unidades generadoras'®. También prevé que la Secretaria de
Energia, como autoridad de aplicacion, debe: “a) fijar el monto del gravamen
mencionado en el articulo 70 de la ley 24065 para afrontar el pago de la re-
muneracion del articulo 5° de la ley 25019, en funciéon de las previsiones de
variacion de la generacion de energia eléctrica de origen eoblico con relacion
al ano calendario inmediato anterior, y b) determinar la proporciéon de la
recaudacion global que sera destinada al pago de la remuneracion antes men-
cionada como resultado de lo establecido en el inciso precedente, afectando el
excedente al Fondo Subsidiario para Compensaciones Regionales de Tarifas

”...g) El Fondo sera administrado por el Consejo Federal de la Energia Eléctrica
(CFEE) y se destinara a: - El sesenta por ciento (60 %) para crear el Fondo Subsidiario para
Compensaciones Regionales de Tarifas a Usuarios Finales, que asignara anualmente el Consejo
Federal de la Energia Eléctrica (CFEE), distribuyéndolo entre las jurisdicciones provinciales
que hayan adherido a los principios tarifarios contenidos en esta ley. - El cuarenta por ciento
(40 %) restante para alimentar el Fondo para el Desarrollo Eléctrico del Interior . ..”.

12 F] valor indicado fue posteriormente aumentado por ley 26190 a 15 $/MWh, incluyendo
asimismo esta Gltima ley, como beneficiarios de la remuneraciéon adicional, al resto de
productores de energias renovables.

13 Ver comentario en nota 10, supra.

4 Este recargo de 0,3 $/MWh es aumentado por un coeficiente trimestral aprobado por
ley 25957, a cuya aplicacion remite el articulo 14 de la ley 26190.

15 El decreto 1398/1992, reglamentario del Marco Regulatorio Eléctrico, en su art. 70
caracteriza al MEM exclusivamente a los efectos de determinar el hecho imponible gravado, a
... toda operaciéon de compra de energia eléctrica en bloque, que, ya sea dentro del territorio
de la Repliblica Argentina o como resultado de una importacion, realicen los grandes usuarios
y los distribuidores, que contraten directamente con un generador y/o a través de un Sistema
de Interconexion Regional o del Sistema Argentino de Interconexion”.

16 Decreto 1597/1999, articulo 5.4.
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a Usuarios Finales y al Fondo para el Desarrollo Eléctrico del Interior, con-
forme a los porcentajes establecidos en el articulo 70 de la ley 24065”.

,Qué sucedi6 —y sucede— en la practica con este mecanismo de fomento,
su calculo, cobro a la demanda, y pago a beneficiarios?

Por un lado, la Secretaria de Energia no solo cumpli6 su mandato legal
y modificod el recargo establecido en el articulo 70 del Marco Regulatorio
Eléctrico, sino que también procedid peridodicamente —al menos hasta 2005—
a calcular y reajustar el mismo en base al coeficiente de adecuacion trimes-
tral ordenado por la ley 26190, la que remite al respecto a la ley 25957. La
resolucion respectiva vigente a la fecha de esta publicacion es la resolucion
1872/2005 de la Secretaria de Energia'’, que establece:

“Art. 2°. — Establécese el valor total del gravamen creado por el articulo
30 de la ley 15336, modificado por el articulo 70 de la ley 24065, el articulo
5° de la ley 25019, el articulo 74 de la ley 25401 y el articulo 1° de la ley
25957, fijando el mismo en (...) 0,00564686 $/kWh, para la facturacidon que
se emita a partir del 1° de noviembre de 2005.

”Art. 3°. — Mantener, dentro de lo dispuesto en el articulo precedente
y a partir de la misma oportunidad a que hace referencia el mismo, el valor
establecido en el articulo 2° de la resolucion de la Secretaria de Energia y
Mineria n° 333 del 30 de octubre de 2001, con destino a solventar la remu-
neracion establecida en el articulo 5° de la ley 25019, en (...) 0,0000384 $/
kwh, hasta tanto esta Secretaria de Energia proceda a fijar el monto anual
del gravamen correspondiente.

”Art. 4°. — Establecer que, de la recaudacion total del Fondo Nacional de
Energia Eléctrica (FNEE) que resulte de la facturacion que se emita conforme
lo establecido en el articulo 2° de la presente resolucion, las proporciones en
que habra de distribuirse el monto efectivamente recaudado para constituir
las sumas que deben afectarse a cada uno de los fondos especificos, seran
las siguientes: a) (...) 0,7 % de la recaudacion total . .. concurrira a efectos
de identificar la suma que debera asignarse al pago de la remuneracion
establecida en el articulo 5° de la ley 25019. b) La suma equivalente (. ..)
19,86 % de la recaudacion total . .. sera destinada al Fondo Fiduciario para
el Transporte Eléctrico Federal (...). ¢) El monto resultante de aplicar el
79,44 % sobre la recaudacion global (...) se destinara al Fondo Subsidiario
para Compensaciones Regionales de Tarifas a Usuarios Finales y al Fondo
para Desarrollo Eléctrico del Interior, distribuyendo dicho monto en la pro-
porcidn establecida en el articulo 70 de la ley 24065”.

O sea, conforme el juego de las normas citadas, el recargo total del Fondo
Nacional de Energia Eléctrica que afronta la demanda es de 0,0054686 $/
kWh (0 5,4686 $/MWh), debiendo imputarse el 0,7 % de la recaudacion total

17 Otras resoluciones antecedentes son las resoluciones 657/1999, 136/2000, 333/2001 de
la Secretaria de Energia y Mineria y las resoluciones 1061/2005 y 905/2005 de la Secretaria
de Energia.
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a la remuneracion adicional —Feed-in-Tariff- prevista en el articulo 5° de la
ley 25019.

Luego, a partir de esta reglamentacion, los usuarios obligados'® efectiva-
mente pagan este recargo, ya sea como un cargo adicional que es incluido en
las facturas por el servicio de distribucién, ya sea como un cargo que pagan
a CAMMESA los grandes usuarios que comercializan su energia a través de
tal empresa.

Sin embargo, finalmente, los pagos efectivamente realizados por la de-
manda bajo este concepto no fueron luego trasladados como remuneracion
adicional a los sujetos definidos por la ley como beneficiarios de esta remu-
neracidon adicional, ni derivaron al Fondo Fiduciario de Energias Renovables
creado posteriormente por ley 26190.

§ 2. LA RECIENTE REGULACION. EXPANSION DE LA OFERTA

DE GENERACION ELECTRICA. MECANISMOS PROMOCIONALES
Y REGULATORIOS ESPECIALES PARA LA GENERACION

DE ENERGIA ELECTRICA A PARTIR DE FUENTES RENOVABLES

Frente a los efectos negativos de la crisis energética que se observd
en la década pasada, el Gobierno Nacional dejo de lado los lineamientos
de libre mercado y libre competencia concebidos bajo el Marco Regulatorio
Eléctrico (y, recordemos, atin vigentes en su redacciéon), y dispuso hacia
mediados de tal década ciertas medidas regulatorias tendientes a incentivar
la inversion en generacion de energia eléctrica, que podrian, al menos en lo
teorico, resultar aplicables a las energias renovables. Entre las principales
medidas regulatorias podemos citar el denominado Programa Energia Plus,
aprobado por resolucion 1281/2006 de la Secretaria de Energia’®, la creacion
de los contratos de abastecimiento™ aprobados por resolucion 220/2007 y la

8 Ver nota 18, supra.

1 Mediante este programa, los grandes usuarios del MEM y los grandes usuarios de
las distribuidoras (con demanda superior a 300 kW en ambos casos), estan autorizados a
garantizarse el suministro de energia hasta su “demanda base” (igual a su demanda verificada
en 2005) suscribiendo contratos a término, y deben satisfacer cualquier demanda que exceda tal
demanda base con el servicio de Energia Plus. Este servicio se brinda a precios de mercado, no
regulados, y consiste en la oferta de disponibilidad de generacion adicional por parte de nuevos
generadores y/o agentes generadores, cogeneradores o autogeneradores que no sean agentes del
MEM o que, al 5 de septiembre de 2006, no estén interconectados al MEM. Los precios pactados
deben estar compuestos por los costos asociados (que deben ser validados por CAMMESA) y un
margen de utilidad determinado por la Secretaria de Energia, ad referéndum de la aprobacion
del Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios.

20 Los contratos de abastecimiento son contratos a 10 ahos, para ser firmados por parte
de generadores, cogeneradores o autogeneradores que no sean agentes del MEM o no cuenten
con las instalaciones de generacion a comprometer en estas ofertas habilitadas comercialmente,
0 que a dicha fecha no estén interconectados al MEM. Los proyectos encuadrables en esta
normativa deben contar con la participacion del Gobierno Nacional, de EnArSA o de quien
determine el Ministerio de Planificacion Federal. Se prevé una remuneracion mensual, calculada
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figura del Autogenerador Distribuido, aprobado por resolucion 269/2008 de
la Secretaria de Energia®.

Estas medidas tampoco resultaron exitosas en lo que hace a la indus-
tria de energias renovables. Claramente esta industria requiere institutos
regulatorios propios que recepten sus necesidades y sus particularidades
econOmicas, técnicas y politicas, superando las barreras propias de la indus-
tria. Explica ROTAECHE que las barreras u obstaculos se podrian clasificar
en “1. Tecno econdbmicos. Son los costos de cada tecnologia de ERNC. Ellos
se componen por un lado de los costos del mercado (. ..) y por otra parte de
las externalidades mencionadas (. ..). 2. No econdomicos: son aquellos que por
su sola accion impiden el desarrollo o la instalacion de ERNC, por altas que
sean las tarifas que se decida pagar, o porque pueden provocar aumentos
desmedidos o distorsiones importantes en los precios”™. A su vez, el mismo
autor diferencia a los obstaculos no econémicos en obstaculos regulatorios y
de politicas aleatorias (mal diseho de politicas plblicas), obstaculos institu-
cionales y administrativos (ausencia de instituciones piiblicas responsables
de la aplicacion de politicas), obstaculos de mercado (estructura de precios
inconsistentes), financieros, de infraestructura (red eléctrica), falta de toma
de conciencia y de personal calificado, externalidades ambientales negativas
y de aceptacion publica de las energias renovales.

Asi, el Estado Nacional comenz6 a tomar medidas directamente aplica-
bles al régimen de energias renovables tratando de superar tales barreras y
ante la necesidad concreta de promover su desarrollo como herramienta para
contribuir a superar tal crisis.

Bajo tal parametro, entre otras medidas, i) dicto la ley 26190* (promulga-
da de hecho el 27 de diciembre de 2006), que aprobd el “Régimen de Fomento
Nacional para el Uso de Fuentes Renovables de Energia Destinadas a la
Produccion de Energia Eléctrica”; ii) aprob6, mediante resolucion 712/2009 de
la Secretaria de Energia, los contratos de abastecimiento destinados especifi-
camente a la compraventa de energia proveniente de fuentes renovables y, a
la vez, reglament6 los aspectos de despacho y operacion de la generaciéon de
energia eléctrica de fuente renovable; iii) convoco en abril de 2009, a través de
la empresa estatal Energia Argentina S.A. (EnArSA), a un proceso licitatorio

sobre la base de una anualidad sobre los costos de instalacion y otros costos fijos, mas los
costos variables requeridos para la adecuada operacion del equipamiento comprometido, mas
una adecuada rentabilidad para el inversor, la cual debera ser aceptada por la Secretaria de
Energia y aprobada por el Ministerio citado.

2l La figura del Autogenerador Distribuido define a un consumidor de electricidad que
ademas genera energia eléctrica, pero con la particularidad de que los puntos de consumo y
generacion se vinculan al SADI en diferentes nodos de conexion. El Autogenerador Distribuido
debera tener dos o mas puntos de intercambio con el SADI, correspondientes a sus puntos de
generacion, consumo, o ambos, todos ellos asociados a la misma empresa. De esta manera,
las empresas deben comprar (o pueden vender) la diferencia entre la energia generada y la
efectivamente consumida.

22 ROTAECHE (2014) pp. 59 y ss.

** B.0. 2/1/2007.
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para ofertas de provision de energia eléctrica de fuentes renovables, conocido
como GENREN, y iv) finalmente, ya en 2011, mediante resolucion 108 de la
Secretaria de Energia, aprobo los contratos de abastecimiento de energias
renovables a ser celebrados directamente entre CAMMESA y agentes gene-
radores, cogeneradores o autogeneradores de fuentes renovable.

Dado que el objetivo de este articulo es finalmente el analisis de la ley
27191, haremos a continuaciéon solo un breve analisis de estos contratos de
abastecimiento, de los aspectos regulatorios de despacho de generacion de
fuente renovable y finalmente nos detendremos en el analisis de la ley 26190,
antecedente inmediato de la ley 27191:

a) Contratos de abastecimiento MEM a partir de fuentes renovables:
Conforme la resolucion 712/2009 de la Secretaria de Energia, se prevé la rea-
lizacion de contratos de abastecimiento de energia entre el MEM y EnArSA,
relacionados con nuevas ofertas de disponibilidad de generacion y energia
asociada. Estos contratos de abastecimiento pueden ser de potencia o de ener-
gia y deben ser firmados entre EnArSA y el MEM (a través de CAMMESA),
especificamente para suministrar energia proveniente de fuentes renovables.
Bajo estos contratos de abastecimiento, los proveedores de energia son sub-
contratados por EnArSA y no resultan agentes del MEM (siendo CAMMESA
la que asume este rol). El plazo minimo contractual es de 15 ahos, con la
posibilidad de prorroga de 18 meses. Los precios contractuales son fijados en
dolares y son calculados sobre la base de los costos de instalacion, operacion
y mantenimiento. Se prevé también que CAMMESA abone mensualmente
un cargo adicional de hasta 10 % de la retribucion pautada, a los fines de
garantizar, a través de la conformacion de un Fondo de Garantia de Pago,
hasta un 20 % de las obligaciones de pago futuras. Esta resolucion constitu-
yo la base legal de aprobacion de los contratos de compraventa de energia
suscriptos bajo el programa GENREN.

b) Despacho de energia de fuente renovable: La misma resolucion 71/2009
reglamentd, entre otros muchos aspectos generales —autorizacion de ingreso
al MEM, régimen de informacion, acceso a la capacidad de transporte, cues-
tiones comerciales, entre otros— los Anexos 39 y 40 de los “Procedimientos
para la Programacion de la Operacion, el Despacho de Cargas y el Calculo
de Precios™, aquellos aspectos técnicos especificos de despacho y operacion
de la generacion de energia eléctrica de fuente renovable.

Sumariamente, el Anexo 39 se aplica a aquella generacion de fuente
renovable (excluida la generacion hidraulica y la eblica, tratada en especial
en el Anexo 40) y que tenga una potencia nominal igual o mayor a 0.5 MW
como requisito de ingreso al MEM. Prevé que este tipo de generacion sea
tratada como generacion hidraulica de pasada, en lo que resulte aplicable.
Para el caso de los biocombustibles incluidos en el régimen de la ley 26093,
sera despachada considerando un Costo Variable de Produccion (CVP) de

24 Conocidos como “Los Procedimientos” y aprobados por resoluciéon 61/92 de la
Subsecretaria de Energia Eléctrica.
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combustible, a ser determinado sobre la base del consumo especifico neto
de la unidad generadora y el Precio de Referencia del Fuel Oil en el nodo
de vinculacion de dicha maquina vigente en cada momento en el MEM, o el
Costo Variable de Produccion del combustible declarado por el generador, si
este Gltimo fuere menor.

En cuanto al Anexo 40, se refiere exclusivamente al tratamiento de la
energia e6lica, la que debe tener una potencia nominal igual o mayor a 1
MW para su ingreso al MEM, y, en lo que es regulado especificamente, debe
ser tratada como generacion hidraulica de pasada en lo que resulte aplica-
ble. A los efectos de las perturbaciones del sistema eléctrico, se definen dos
tipos de granja, Tipo A y Tipo B, siendo las primeras las de mayor valor de
relacion entre su potencia instalada y la potencia de cortocircuito del punto
de conexion a la red. Prevé también determinadas variaciones de tension en
funcion de la tension de las redes de transmision y la obligacion de cumplir
con la Norma IEC 61400-21 en lo que respecta a armoénicas y flickers.

¢) Licitacion GENREN: Como medida proactiva para impulsar el de-
sarrollo de las energias renovables, el Estado Nacional utilizd6 un sistema
regulatorio inédito en nuestro pais para las energias renovables: el sistema
de licitaciones®. Mediante el proceso licitatorio “Licitaciéon Puiblica Nacional
e Internacional EE N° 001/2009, Ofertas de Provision de Energia Eléctrica
a Partir de Fuentes Renovables”, se habilitdo a EnArSA a licitar y comprar
energia eléctrica de fuentes renovables por nuevos emprendimientos pri-
vados®, con pagos garantizados mediante un aval del Tesoro Nacional de
hasta 2.000 millones de doélares a favor de EnArSA. Conforme se explica
en los fundamentos del proyecto que resultara en la ley 27191, presentados
en el Congreso de la Nacion por el senador Marcelo Guinle, se suscribieron
contratos por un total de 895 MW: proyectos eblicos por un total de 7564 MW
(de los cuales 580 MW se desarrollan en la provincia de Chubut, 756 MW
en la provincia de Santa Cruz y 99 MW en la provincia de Buenos Aires);
proyectos solares fotovoltaicos por un total de 20 MW (todos en la provin-
cia de San Juan); proyectos térmicos con biocombustible por 110,4 MW y
mini-hidraulicos por 10,6 MW. También surge de los mismos fundamentos,
respecto de los proyectos edlicos y solares, que los primeros instalados en el
marco de este programa han sido Rawson I y II, que suman 77,4 MW, y Loma

%5 T,ANARDONNE (2012) en p. 56 explica que “En un sistema de licitaciones se licitan
contratos de compra de energia eléctrica a largo plazo (“power purchase agreements” o “PPA”)
donde los generadores de energia eléctrica a partir de fuentes renovables ofrecen como
vendedores un volumen de potencia determinada y un precio, y el comprador es la empresa
estatal de energia, o los usuarios regulados que deben asistir a la regulacion”.

26 Conforme se especifica en la pagina web de EnArSA (http://www.enarsa.com.ar/
es/licitaciones), el objeto de esta licitacion es la “Provision de energia eléctrica a partir de
fuentes renovables, el cual incluira la provision, instalacion, puesta en marcha, operaciéon
y mantenimiento de centrales nuevas que operen con recursos eolicos, solares, geotérmicos,
biomasicos, biogas, residuos solidos urbanos, pequehos aprovechamientos hidroeléctricos y/o
biocombustibles, para ser instaladas en los sistemas vinculados a la red del SADI, por un plazo
de quince (15) anos”.



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

CUEVA, José Carlos % “Régimen de fomento para el uso de fuentes renovables . . .”

Blanca IV, con 51 MW, proyectos eolicos ubicados todos ellos en la provincia
de Chubut; Canada Honda I, IT y Chimbera I, con 7 MW de energia solar
fotovoltaica en conjunto, ubicados en la provincia de San Juan. Termina ex-
plicando el informe de los fundamentos que “El resto de los proyectos atin 4
anos después de lanzado el programa no se encuentran operativos, aunque
alguno de ellos pueda presentar algtin grado de avance en la estructuracion
financiera y/o de obra”.

Luego de la primera licitacion, EnArSA convoco a una serie de licita-
ciones con similar objeto y diversificando las fuentes®, siendo también el
resultado insatisfactorio, ya que las distintas centrales de fuente renovable
licitadas no fueron finalmente adjudicadas, instaladas y puestas en operacion.

d) Contratos de abastecimiento MEM a partir de fuentes renovables direc-
tamente con CAMMESA: Este tipo de contratos esta regulado por resolucion
108/2011 de la Secretaria de Energia®. Se aplican especificamente para
generadores, cogeneradores o autogeneradores de cualquier fuente renovable
de energia que pueda ser considerada tal por parte de la Autoridad de Apli-
cacion, quienes pueden celebrar contratos de abastecimiento directamente
con CAMMESA (sin necesidad de la “intermediacion” de EnArSA, como en
el caso anterior). Solo son autorizados a celebrar estos contratos de abasteci-
miento los nuevos proyectos o empresas que no hayan estado operando como
miembros del MEM a la fecha de vigencia de la resolucion.

Los principales puntos de estos contratos son: prevén un plazo maximo
contractual de 15 ahos, con la posibilidad de extension por 18 meses; el precio
es en dolares, basado en costos (costos fijos y variables, y costos de financia-
cion) aceptados por la Secretaria de Energia; los excesos sobre la energia con-
tratada pueden ser vendidos en el Mercado Spot; el precio contractual puede
ser ajustado en funcion de la existencia de cambios sustanciales de los costos
declarados y en caso de cambios en los impuestos nacionales o provinciales.

Explica el Informe de Fundamentos del proyecto de ley 27191 que “... a
tres ahos y medio de publicada esta resolucion, so6lo 31,8 MW de potencia se
han instalado (Parque Eolico Necochea —0,3 MW- en la Provincia de Buenos
Aires, Parque Eolico Arauco —25,2 MW- en la Provincia de La Rioja y Parque
Eolico Diadema —6,3 MW- en la Provincia de Chubut)”, lo que da cuenta del
poco éxito logrado a través de esta herramienta regulatoria.

2T Tjcitacién N° 1/2010 para la “provisién, instalacién, puesta en marcha, operacioén
y mantenimiento de centrales nuevas que operen con biogas”; Licitacion N° 2/2010 para la
“provision, instalacién, puesta en marcha, operacion y mantenimiento de centrales nuevas
que operen con residuos sblidos urbanos”; Licitacion N° 3/2010, para la “provision, instalacion,
puesta en marcha, operacion y mantenimiento de centrales nuevas que operen con recursos
geotérmicos”; Licitacion N° 4/2010 para la “provision, instalacion, puesta en marcha, operaciéon y
mantenimiento de centrales nuevas que operen con recurso solar térmico”; Licitacion N° 5/2010,
“provision, instalacion, puesta en marcha, operaciéon y mantenimiento de centrales nuevas que
operen con recursos biomasicos”, entre otras, publicadas en la pagina web de EnArSA.

28 A la fecha de confeccion de este articulo, esta resolucion estaba suspendida de hecho
por las autoridades.
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§ 3. EL ANTECEDENTE INMEDIATO DE LA LEY 27191:
LA LEY 26190

Tal como hemos visto hasta ahora, las herramientas regulatorias propia-
mente dichas, concebidas bajo el Marco Regulatorio Eléctrico, en especial al
momento de comenzar su vigencia, no resultaron suficientes para impulsar
el desarrollo de la generacion de energia eléctrica en base a fuentes reno-
vables. Tampoco resultaron herramientas eficaces otras normas especificas
—aln vigentes— dictadas desde mediados de la década pasada y aplicables a
las energias renovables.

El antecedente inmediato de la ley 27191 lo constituye la ley 26190
(2007), la que aprobo el “Régimen de Fomento Nacional para el Uso de Fuen-
tes Renovables de Energia Destinadas a la Produccion de Energia Eléctrica™.

Como puntos sustanciales, la ley 26190 incluy6 dentro de su ambito de
aplicacion a los distintos tipos de energias de fuente renovables no fosiles
(expresamente menciona a la energia eolica, solar, geotérmica, mareomotriz,
hidraulica, biomasa, gases de vertedero, gases de plantas de depuracién,
biogas destinado a la produccion de electricidad y centrales hidroeléctricas
de hasta 30 MW) y establecid como objetivo (aunque no como obligacion)
lograr una contribucion de energias renovables hasta alcanzar el 8 % del
consumo de energia eléctrica nacional, en el plazo de 10 ahos a contar desde
la vigencia de la ley.

La ley 26190 cred un Régimen de Inversion para la construccion de obras
nuevas destinadas a la produccion de energia eléctrica generada a partir de
fuentes de energia renovable.

Los beneficiarios del Régimen de Inversion son los titulares de inver-
siones y concesionarios de obras nuevas, cuya producciéon esté destinada al
MEM o a la prestacion de servicios piblicos.

El Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Piblica y Servicios, a
traveés de la Secretaria de Energia, resultaba ser la autoridad de aplicacion
para todas las cuestiones que no sean de naturaleza tributaria o fiscal,
mientras que estos temas quedaban sometidos al Ministerio de Economia y
Finanzas Publicas.

Los beneficios promocionales bajo la ley 26190, vigentes durante diez
anos® a partir de la aprobacion del proyecto respectivo, son:

a) Declara de interés nacional la generacion de energia eléctrica a partir
del uso de fuentes de energia renovable con destino a la prestacion de servi-
cio plblico como asi también la investigacion para el desarrollo tecnolbgico
y fabricacion de equipos con esa finalidad.

2 La ley 26190, complementaria de la 25019, fue reglamentada por el decreto 562/2009
(B.O. 15/5/2009), o sea, casi dos ahos y medio después de su entrada en vigencia. Este decreto
fue recientemente derogado por el decreto 531/2016.

30 Plazo previsto en el texto original del articulo 2° de la ley 26190, luego prorrogado por
ley 27191 hasta el 31 de diciembre de 2017.
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b) Prevé que el Poder Ejecutivo instrumente las siguientes politicas:

i) Elabore un Programa Federal para el Desarrollo de las Energias
Renovables;

i1) Coordine con universidades e institutos de investigacion el desa-
rrollo de tecnologias aplicables al aprovechamiento de fuentes de
energias renovables;

ii1) Apoye la investigacion, la fabricacion nacional de equipos, el
fortalecimiento del mercado y aplicaciones a nivel masivo de las
energias renovables;

iv) Celebre acuerdos de cooperacion internacional;

v) Defina acciones de difusion;

vi) Promueva la capacitacion y formaciéon de recursos humanos.

¢) Prevé la devolucidon anticipada del Impuesto al Valor Agregado o
alternativamente,

d) la amortizacion acelerada de los bienes u obras de infraestructura,
en relacion al impuesto a las ganancias.

e) Los proyectos aprobados no integran la base de imposicion del Im-
puesto a la Ganancia Minima Presunta.

) La ley creo6 el Fondo Fiduciario de Energias Renovables, el que esta
conformado por el recargo de hasta 0,3 $/MWh previsto en la ley 25019
como cargo a la demanda (grandes usuarios), segtn lo explicado en § 1, b.
La reglamentacion prevé que el Consejo Federal de la Energia Eléctrica, en
su condicidn de administrador del Fondo Fiduciario de Energias Renovables,
debia diferenciar en subcuentas los recursos a asignar para el pago de la
remuneracion adicional.

En relacion con esta remuneracion adicional, la ley 26190 aumentd los
valores para energia eolica bajo la ley 25019, pasando de 10 $/MWh a 15
$/MWh, incluyendo ademas como beneficiarios a los sistemas geotérmicos,
mareomotriz, biomasa, gases de vertedero, gases de planta de depuracion,
biogéas e hidroeléctrico de hasta 30 MW, que vuelquen su energia en el MEM
o estén destinados a la prestaciéon de servicios pliblicos. Asimismo, fijo en
900 $/MWh la remuneracion adicional para el caso de generacion solar foto-
voltaica. Estos valores continian vigentes.

La ley prevé que el valor del Fondo como la remuneracion establecida se
ajusten por el coeficiente de adecuacion trimestral previsto en la ley 25957,
conforme lo explicado®.

Los beneficiarios gozaran de esta remuneracion adicional por un periodo
de 15 ahos, a contarse a partir de la solicitud de inicio del periodo de bene-
ficio. En el caso de los equipos instalados correspondientes a generadores
eblicos y generadores fotovoltaicos solares, dicho periodo se contara, conforme
la ley 26190, a partir de la efectiva fecha de instalacion.

Bajo la ley 26190 se debe dar prioridad a los emprendimientos que favo-
rezcan la creacion de empleo y a los que se integren en su totalidad con bienes

3 Ver §1, b.
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de capital de origen nacional. La autoridad de aplicacion puede autorizar
la integracion de bienes de capital de origen extranjero cuando se acredite
fehacientemente que no existe oferta tecnologica competitiva a nivel nacional.

Sin embargo, tal como sucedid con su antecesora ley 25019, los institutos
regulatorios y promocionales establecidos en esta ley no llegaron tampoco a
impulsar la industria de energias renovables. El Fondo Fiduciario de Energia
Renovables no fue conformado, incluso pese a haberse aumentado los valores
originales de los recargos que paga la demanda y deben fondear este Fondo
Fiduciario. El beneficio de esta remuneracion adicional a los proyectos de
energias renovables resultd entonces de nula aplicacion, ya que los montos
pagados por la demanda no fueron derivados a tal fondo fiduciario (que es
inexistente) ni a los proyectos.

Tampoco el Estado impuls6 las politicas de desarrollo previstas en la
ley 26190, incluso demorando dos ahos y medio su reglamentacion cuando
el articulo 16 preveia un plazo de 90 dias para ello.

§ 4. LEY 27191. MODIFICACIONES A LA LEY 26190,
REGIMEN DE FOMENTO DE ENERGIAS RENOVABLES

a) CONSIDERACIONES GENERALES. — En el marco descripto, la ley 27191
se convierte, desde el punto de vista legal, en una nueva herramienta para
impulsar el desarrollo de las energias renovables. Ofrece nuevos beneficios
fiscales, metas obligatorias, y esquemas regulatorios que, sujeto a la regla-
mentaciéon que debe necesariamente emitirse alin® y a la decision politica
de llevar adelante la nueva normativa, puede generar resultados positivos.
La reglamentacion y decisidon politica sehaladas no deberian dejar de lado
los otros beneficios fiscales, institutos regulatorios, regimenes de fomento y
promocibén, que, aun estando vigentes, no tuvieron en la practica una apli-
cacion concreta.

En términos generales, la ley 27191 no solo modifica y complementa el
régimen de fomento previsto en la ley 26190, sino que amplia los beneficios
promocionales y crea nuevos institutos regulatorios. En ltima instancia,
partiendo de las debilidades que present6 la normativa que antecedi6 a esta
ley, se busca como tinico fin diversificar la matriz energética y disminuir
los costos de generacion y la dependencia de combustibles fosiles de origen
importado, con su consecuente impacto en la balanza de divisas™®.

Con ese horizonte, la ley 27191 busca en primer lugar concretar la par-
ticipacion del 8 % sobre el consumo de energia eléctrica nacional a partir
de fuentes renovables, prorrogando la fecha objetivo de diciembre de 2016
prevista en la ley 26190 hasta el 31 de diciembre de 2017.

32 A la fecha de preparacién de este articulo, solamente habia sido emitido el decreto
reglamentario 531/2016.
3 Conforme se explica en el informe de Fundamentos presentado con el proyecto de ley.
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A la vez, establece una Segunda Etapa, que tiene como meta lograr una
contribucion de fuentes renovables del 20 % sobre el consumo de energia
eléctrica nacional, al 31 de diciembre de 2025.

Los beneficios fiscales o institutos regulatorios se aplicaran en forma
diferenciada en cada etapa, conforme se explicara a continuacion. Salvo que
se establezca un plazo menor, la vigencia de los beneficios “acompaha” a
los proyectos desde su comienzo (fecha de aprobacion del proyecto) hasta su
finalizacion.

La ley 27191 amplia el elenco de fuentes renovables potenciales bene-
ficiarias del régimen de fomento, adicionando a las ya nombradas por la
ley 26190 (e0lica, solar, geotérmica, mareomotriz, hidraulica hasta 30 MW,
biomasa, gases de vertedero, gases de plantas de depuracidon y biogas) a la
fuente undimotriz, corrientes marinas, hidraulica hasta 50 MW y biocom-
bustibles. El decreto reglamentario 531/2016% aclara que los tipos de ener-
gias renovables beneficiarias del Régimen de Fomento quedaron limitados
solamente a los que nombra la ley, con lo que otras tecnologias distintas a
estas —por ejemplo, Residuos So6lidos Urbanos—, deberan ser aprobadas por la
Autoridad de Aplicacion para resultar beneficiarias del Régimen de Fomento,
lo que resulta una barrera para el desarrollo de estas tecnologias no incluidas
como potenciales beneficiarias del Régimen de Fomento.

De la misma forma, si bien la ley aumenta de 30 MW a 50 MW el limite
de potencia para que los proyectos hidroeléctricos encuadren en la definicion
de Fuentes de Energia Renovable y sean pasibles de obtener los beneficios del
régimen de fomento, dicho limite desplazaria a proyectos de potencia superior,
los que también podrian beneficiarse y a la vez, contribuir a cumplir con las
metas de participacion de las energias renovables en la matriz energética.

El Ministerio de Energia y Mineria sera autoridad de aplicacion de cues-
tiones regulatorias, mientras que en cuestiones de indole tributaria dicha
funcion la ejercera el Ministerio de Hacienda y Finanzas Publicas, el que,
entre otras funciones, debera determinar el cupo maximo anual a prever en
el Presupuesto Nacional disponible para otorgar los beneficios promocionales
del Régimen de Fomento.

Seran beneficiarios del Régimen de Fomento aquellos a quienes la auto-
ridad de aplicacion les haya otorgado un Certificado de Inclusion, aprobando
su proyecto. Sin embargo, el decreto 531/2016 excluye a quienes, sobre el
mismo proyecto, hayan celebrado contratos bajo las resoluciones ex Secreta-
ria de Energia 220/2007, 712/2009 y 108/2011, salvo que el proyecto no haya
comenzado a ser construido y el contrato sea dejado sin efecto. El decreto
531/2016 no establece el orden de mérito especifico para adjudicar proyectos
y asignar el cupo fiscal, cuando éste sea insuficiente, lo que queda entonces
sujeto a reglamentacion.

La reglamentacion del articulo 9° permite la obtencién de los beneficios
promocionales aiin antes de que el proyecto tenga principio de ejecucion

3 Ver la reglamentacion del articulo 4°.
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(como lo preveé la ley 27191 en ese articulo). Ello debera ser aprobado por
la autoridad de aplicacion y debera constituirse una garantia equivalente al
100 % del cupo fiscal asignado.

b) BENEFICIOS FISCALES. — Enumeramos a continuaciéon los beneficios
fiscales incluidos en la ley 27191, realizando un analisis comparativo con la
anterior ley 26190 y comentando los aspectos destacables.

1) Devoluciéon anticipada del Impuesto al Valor Agregado, amortizacion
acelerada del Impuesto a las Ganancias y Base Imponible del Impuesto a la
Ganancia Minima Presunta: Se mantienen en lo sustancial estos beneficios
fiscales ya previstos en la ley 26190, con algunas precisiones y modificaciones.

Respecto del Impuesto al Valor Agregado y el Impuesto a las Ganancias,
remite como norma de aplicacion a la ley 26360 —que regula un régimen
transitorio para el tratamiento fiscal de inversiones en bienes de capital
nuevos—, previendo que mantendra su vigencia hasta la extincion del régi-
men de fomento.

La ley 27191 prevé que este tratamiento fiscal se aplicara a la ejecucion
de obras de infraestructura, incluyendo los bienes de capital, obras civiles,
electromecanicas y de montaje y otros servicios vinculados que integren la
nueva planta de generacion o se integren a las plantas existentes y confor-
men un conjunto inescindible en lo atinente a su aptitud funcional para la
produccion de energia eléctrica a partir de las fuentes renovables.

A los efectos de poder gozar de estos beneficios, el proyecto debe estar
aprobado por la autoridad de aplicaciéon y tener principio efectivo de ejecucion
antes del 31 de diciembre de 2017. Conforme el articulo reformado, se en-
tendera que existe principio efectivo de ejecuciéon cuando se hayan realizado
erogaciones de fondos asociados al proyecto por un monto no inferior al 15 %
de la inversion total prevista antes de la fecha indicada precedentemente.
La acreditacion del principio efectivo de ejecucion del proyecto se efectuara
mediante declaracion jurada presentada ante la autoridad de aplicacion, en
las condiciones que establezca la reglamentacion.

Asimismo, en forma contraria a lo establecido bajo la ley 26190 y su
decreto reglamentario®, los beneficios impositivos de devolucion anticipada
del Impuesto al Valor Agregado y de amortizacion acelerada del Impuesto a
las Ganancias no son excluyentes entre si, permitiéndose a los beneficiarios
acceder en forma simultanea a ambos.

En relacion al IVA por compra, fabricacion, elaboracion, o importacion
de bienes de capital, nuevos en todos los casos, o la realizacion de obras de
infraestructura, que les hubiera sido facturado a los responsables del grava-
men luego de transcurrido un periodo fiscal contado a partir del periodo en
que se hubieran hecho las inversiones, tales montos les seran acreditados
contra otros impuestos recaudados por AFIP o en las condiciones que esta-
blezca la AFIP.

% Ver articulo 9°, inc. a del decreto 562/2009.
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El decreto reglamentario prevé lineas de crédito especiales de corto plazo
y tasa diferencial del Banco de la Nacion Argentina para cancelar el IVA
devengado durante la ejecucion del proyecto, cuya operatividad no esta atn
reglamentada.

Los beneficiarios del Régimen de Fomento podran optar por la amor-
tizacion acelerada del Impuesto a las Ganancias a partir del periodo fiscal
de habilitacidon del bien, o conforme al régimen establecido en el articulo 9°,
apartado 1.4. de la ley 26190, modificada por la ley 27191, o sea: i) en bienes
muebles amortizables adquiridos, elaborados, fabricados o importados en
dicho periodo, como minimo en dos o tres cuotas anuales, iguales y consecu-
tivas (dependiendo de si la inversion es hecha antes del 31 de diciembre de
2016 o de 2017, respectivamente) y ii) en obras de infraestructura iniciadas
en dicho periodo, como minimo en la cantidad de cuotas anuales, iguales y
consecutivas que surja de considerar su vida Gtil reducida al 50 % o 60 % de
la estimada (dependiendo de si la inversion es hecha antes del 31 de diciem-
bre de 2016 o de 2017, respectivamente).

El tratamiento especial previsto en el presente apartado queda sujeto
a la condicion de que los bienes adquiridos permanezcan en el patrimonio
del titular del proyecto de que se trate durante tres ahos contados a partir
de la fecha de habilitacion del bien, entendiéndose por tal aquella a partir
de la cual se encuentra ejecutado el proyecto y en etapa de producciéon o
funcionamiento, una vez finalizado el periodo de pruebas y puesta a punto.

En relacion con la base imponible del Impuesto a la Ganancia Minima
Presunta, se mantiene el beneficio previsto en la ley 26190, que consiste en
que los bienes afectados a las actividades promovidas no integran la base
de imposicion de este impuesto. A diferencia de lo previsto en la ley 26190,
este beneficio se extiende hasta el octavo ejercicio inclusive desde la fecha de
puesta en marcha del proyecto. Explican los fundamentos de la ley que ese
nuevo plazo es necesario para configurar un beneficio real en proyectos de
esta naturaleza, cubriendo el periodo normal de repago de la inversion. El
decreto reglamentario dispone que estan beneficiados los bienes ingresados
al patrimonio del titular del proyecto con posterioridad a la fecha de su
aprobacion.

b) Compensacion de quebrantos con ganancias: La ley 27191 extiende
a 10 ahos la compensacion de quebrantos con el Impuesto a las Ganancias.

¢) Deduccion de la carga financiera del pasivo financiero: En los casos de
disolucidon de la sociedad por pérdida del capital social y reduccion obligato-
ria del capital social cuando las pérdidas insumen las reservas y el 50 % del
capital, podran deducirse de las pérdidas de la sociedad los intereses y las
diferencias de cambio originadas por la financiaciéon del proyecto promovido.

d) Exencion del impuesto sobre la distribucion de dividendos o utilida-
des: La ley 27191 exime de la aplicacion del Impuesto a las Ganancias a la
alicuota del 10 % a la distribucion de dividendos o utilidades distribuidas (ley
26893) por titulares de proyectos de inversion beneficiarios del régimen de
la ley 27191, en la medida que estos sean reinvertidos en nuevos proyectos
de infraestructura en el pais. En cuanto al alcance de los “nuevos proyectos
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de infraestructura en el pais’, los fundamentos del proyecto de ley aclaran
que los proyectos de infraestructura referidos no necesariamente deben ser
proyectos energéticos, ampliando de esta manera el espectro de obras de
infraestructura a las cuales se les aplica el beneficio.

e) Certificado fiscal: Los beneficiarios que acrediten en sus proyectos un
60 % de componente nacional en las instalaciones electromecanicas, excluida
obra civil, o el porcentaje menor —pero nunca menor al 30 %— en la medida
que acrediten la inexistencia de produccidon nacional, tendran derecho a re-
cibir un certificado fiscal por un valor equivalente al 20 % del componente
nacional en las instalaciones electromecéanicas, excluida obra civil, para ser
aplicado al pago de impuestos nacionales. Este certificado serd nominativo
y transferible a terceros por una {nica vez.

La reglamentacion permite el otorgamiento del Certificado Fiscal atin
antes de la entrada en operacion del proyecto (contra garantia del 100 % del
valor del Certificado Fiscal), lo que flexibiliza los términos de la ley y permite
entonces aplicarlo en la etapa de construccion de gran impacto financiero en
este tipo de proyectos. El Certificado Fiscal no se podra ceder si existiere
deuda liquida exigible con la Administracion Federal de Ingresos Piiblicos
(AFIP).

/) Estabilidad fiscal: Los beneficiarios podran trasladar al precio de los
contratos de abastecimiento de fuente renovable los mayores costos deriva-
dos de incrementos de impuestos, tasas, contribuciones, o cargos nacionales,
provinciales, municipales o de la Ciudad de Buenos Aires, producidos con
posterioridad a la celebracion de dichos acuerdos. Es de destacar al respecto
que en relacion a los contratos entre privados, las partes contratantes deberan
pactar el tratamiento contractual por otorgar a tales incrementos fiscales,
bajo el principio de autonomia de la voluntad de las partes, conforme se
explica en los fundamentos de la ley.

Por el contrario, en los contratos celebrados por CAMMESA o por el
ente designado por la Autoridad de Aplicacion, el generador tendra derecho
a solicitar el reconocimiento de un nuevo precio de la energia suministrada
cuando se produzcan incrementos en impuestos, tasas, contribuciones o cargos
nacionales, provinciales, municipales o de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires. De esta manera, se reconoce estabilidad tributaria a la inversion rea-
lizada exclusivamente en este tipo de contratos.

g) Exencion de derechos de importacién: Los beneficiarios estaran exen-
tos, hasta el 31 de diciembre de 2017, de derechos de importaciéon y de todo
otro derecho, impuesto especial, gravamen correlativo o tasa de estadistica,
con la exclusion de las demas tasas retributivas de servicios, por la introduc-
cion de bienes de capital, equipos especiales, partes o elementos componentes
de dichos bienes, nuevos en todos los casos, y los insumos que determine la
Autoridad de Aplicacidon, que sean necesarios para la ejecucion del proyecto
de inversion. Las exenciones se extienden a los repuestos y accesorios nuevos
para garantizar la puesta en marcha y desenvolvimiento de la actividad.

También la ley 27191 incluye como exentos de tales derechos o grava-
menes, a la importacion de bienes de capital, partes, componentes e insumos
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destinados a produccién de equipamiento de generacion eléctrica de fuente
renovable y a bienes intermedios en la cadena de valor de fabricacion de
equipamiento de generacion eléctrica de fuente renovable, siempre que se
acredite que no existe produccidon nacional de los bienes a importar.

Claramente, de esta forma la ley 27191 tiende a otorgar una exencion
omnicomprensiva sobre estos derechos de importacion, ya que incluye i) a todo
gravamen ii) sobre bienes de capital, equipos especiales, partes, elementos,
repuestos, accesorios, iii) destinados a la ejecucion del proyecto de inversion
y aplicables a los beneficiarios de los mismos, o iv) destinados a la produccion
o fabricacion sobre tales bienes. Nuevamente, una interpretacion razonable
impone que, para resultar beneficiario de la exencibén, el equipamiento de
energia eléctrica de fuente renovable sea destinado especificamente a algin
proyecto en particular.

Por otro lado, este beneficio solo se mantiene hasta el 31 de diciembre de
2017, y no hasta, por ejemplo, la finalizacion de la segunda etapa en diciem-
bre de 2025. Ello implica que se ha dado una sehal econémica en blisqueda
de una rapida ejecucion de los proyectos, en el corto plazo.

Finalmente, debe analizarse también el impacto que esta exencion —del
orden del 18 %— en la adquisicion de bienes e insumos importados, de amplia
cobertura, puede tener sobre la industria puramente local, la que entonces
debera competir con productos importados exentos de gravamen. No debe
dejar de considerarse al respecto que, si bien la propia ley 27191 otorga un
certificado fiscal transferible equivalente al 20 % del componente nacional a
aquellos proyectos que acrediten un cierto porcentaje de componente nacional
en las instalaciones electromecanicas —lo que podria entonces favorecer a
la empresa local en esta “competencia”—, este certificado fiscal es otorgado,
conforme la ley 27191, tan solo a partir de la entrada en operacion comer-
cial del proyecto, contra el inmediato beneficio de la exencion de derechos
de importacion. Desde el punto de vista de vista financiero, la competencia
pareceria entonces volcarse definitivamente en contra de la industria local.

De todos modos, dejamos a los expertos en estos temas econdmicos y
financieros el analisis de eventuales consecuencias que la amplia exencidon
de derechos de importacion que prevé la ley 27191 podrian generarse —o no—
contra la industria local productora de los bienes exentos.

h) Exencion de tributos sobre el acceso y utilizacion de fuentes renovables:
Se establece que el acceso y la utilizacion de fuentes renovables de genera-
cion de energia eléctrica no estaran gravados por ningin tributo especifico,
canon o regalias, sean nacionales, provinciales o municipales, hasta el 31 de
diciembre de 2025.

A fin de no lesionar las soberanias locales para el dictado de tributos
locales, seria necesaria al menos la adhesion de las provincias a la presente
ley 27191. Al respecto, cabe recordar que, con base en la Constituciéon na-
cional —art. 75 incs. 13 y 18— y en el art. 6° de la ley 15336, la generacion
de energia (cualquiera sea su fuente) queda sujeta a jurisdiccion nacional
cuando se vincule a la defensa nacional, se destine al comercio de energia
eléctrica entre las distintas jurisdicciones, corresponda a un lugar sometido
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a la legislacion exclusiva del Congreso de la Nacion, integre el Sistema Ar-
gentino de Interconexion, se trate de aprovechamientos hidroeléctricos que
sea necesario interconectar entre si, se vinculen con una nacidon extranjera
o se trate de generacion de energia nuclear. El resto de la generacion queda
sometida a jurisdicciéon provincial.

¢) INSTITUTOS REGULATORIOS BAJO LA LEY 27191. — Los institutos regula-
torios que crea esta ley 27191 son los siguientes:

1) Creaciéon de un Fondo Fiduciario para el Desarrollo de Energias Reno-
vables: La ley 27191 crea este fondo (el Fondo o FODER), con las siguientes
particularidades:

1) se conformara como un fideicomiso de administracién y financiero;

i1) tendra como objeto el otorgamiento de préstamos, aportes de capital y
adquisicion de otro instrumento financiero para la financiacion de proyectos
elegibles, pudiendo otorgar avales y garantias para respaldar los contratos
de compraventa de energia eléctrica a favor de los beneficiarios;

it1) el Ministerio de Economia y Finanzas Plblicas actuara como fidu-
ciante y fideicomisario, el Banco de Inversion y Comercio Exterior (BICE)
como fiduciario y seran beneficiarios los titulares de un proyecto de inversion
aprobado. Se conformara un Comité Ejecutivo integrado por el Secretario de
Energia, el Secretario de Politica y Planificacion del Desarrollo y el Presi-
dente del BICE;

iv) los recursos del Fondo estaran constituidos por los aportes del Estado
Nacional, los que no podran ser inferiores al 50% del ahorro en combustibles
fosiles consecuentes de la incorporacion de generaciéon de energia eléctrica a
partir de fuentes renovables, obtenido en el aho previo; cargos especificos a
la demanda; recupero de capital e intereses de las financiaciones otorgadas;
los dividendos por titularidad de acciones o participaciones y los ingresos
provenientes de su venta; producido de operaciones de los bienes fideicomi-
tidos y emision de valores fiduciarios.

El decreto reglamentario estableci6 dos tipos de cuentas fiduciarias
especificas para derivar los distintos recursos del Fondo: i) cuenta de finan-
ciamiento y ii) cuenta de garantia.

En relacion a la cuenta de financiamiento, la Autoridad de Aplicacion de-
bera determinar, entre otras cosas, qué recursos destinara el Tesoro Nacional
al Fondo y las condiciones de otorgamiento de financiamiento. Los recursos
que deba transferir el Tesoro Nacional seran calculados por la Autoridad de
Aplicacidon en funcion del requerimiento de fondos para dar cumplimiento a
las metas anuales de participacion de energia de fuentes renovables estable-
cidas por la ley 27191. El 30 de junio de cada ano la Autoridad de Aplicacion
debe comunicar al Ministerio de Hacienda y Finanzas Publicas los recursos
del Tesoro Nacional requeridos para el aho siguiente, a los efectos de in-
cluirlos en la ley de Presupuesto de dicho ano. El decreto 531/2016 fijo en
$ 12.000.000.000 (doce mil millones de pesos) los recursos que se destinaran
al Fondo durante el aho en curso.
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En relacion a la cuenta de garantia, el decreto 531/2016 cred un cargo
especifico de garantia que se aplicara a los usuarios de energia eléctrica,
con el objeto exclusivo de garantizar las obligaciones contractuales de CAM-
MESA o el ente que designe la autoridad de aplicacion en los Contratos de
Abastecimiento de Energia Eléctrica que se celebren en los términos de la
ley 27191. Este cargo sera facturado por las distribuidoras o por CAMME-
SA, seglin corresponda, por cuenta y orden del Fondo, y el resultante de la
recaudacion sera depositada en la cuenta de garantia. El cargo sera calculado
y fijado por la Autoridad de Aplicaciéon en una suma en pesos por megavatio
hora, con un valor minimo que permita recaudar y tener en disponibilidad
una suma suficiente para garantizar por un plazo minimo de 12 meses las
obligaciones de pago mensuales que surjan de los contratos celebrados por
CAMMESA o el ente que designe la autoridad de aplicacion. El contrato de
fideicomiso (a reglamentarse) y la autoridad de aplicacion estableceran las
condiciones en las cuales los fondos existentes en la cuenta de garantia seran
desembolsados y aplicados.

A los fines del cumplimiento de su objeto, el Fondo podra:

1) proveer fondos y otorgar facilidades a través de préstamos o adquisi-
cion de valores fiduciarios pitblicos o privados;

i1) realizar aportes de capital en sociedades que lleven a cabo los proyec-
tos y suscribir cualquier otro instrumento de financiamiento que determine
la autoridad de aplicacion;

i11) bonificar puntos porcentuales de la tasa de interés de créditos y ti-
tulos valores que otorgue o en los cuales intervengan entidades financieras
u otros actores en el rol de proveedores de financiamiento, los que asumiran
el riesgo de crédito.

iv) Otorgar avales y garantias para respaldar los contratos de compra-
venta de energia eléctrica que suscriban CAMMESA o la institucion que
sea designada por la Autoridad de Aplicacion en representacion del Estado
nacional.

Conforme el decreto reglamentario 531/2016, todos los proyectos que
hayan obtenido el Certificado de Inclusién, independientemente de que
contraten directamente con CAMMESA o en forma privada, estaran en
condiciones de solicitar el otorgamiento de los instrumentos descriptos en el
parrafo anterior.

La autoridad de aplicacion de la ley determinara los términos y condi-
ciones de los instrumentos y como se administraran y otorgaran las lineas
de crédito y avales o garantias previstos en este apartado, los cuales deberan
ser aprobados por el Comité Ejecutivo. Los instrumentos deberan otorgarse
prioritariamente a los emprendimientos que acrediten fehacientemente mayor
porcentaje de integracion de componente nacional. Sin embargo, la reglamen-
tacion menciona también que el Comité Ejecutivo del Fondo tendra en cuenta
el “perfil de riesgo de los proyectos”, lo que debera ser reglamentado a fin
de evitar incertidumbres acerca del alcance de esta disposicion.

3 Reglamentacion del articulo 7°, inc. 1.5 de la ley 27191 por el decreto 531/2016.
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Es de destacar que el Fondo Fiduciario estara eximido de todos los im-
puestos, tasas y contribuciones nacionales existentes y a crearse en el futuro,
al igual que el agente fiduciario, en sus operaciones relativas a este Fondo.

La autoridad de aplicacion del Fondo sera designada por el Poder Ejecu-
tivo, y estara facultada para dictar las normas reglamentarias, aclaratorias,
modificatorias y complementarias que resulten pertinentes y aplicar las
sanciones que correspondan.

2) Contribucion obligatoria de usuarios. Sistema de cuota: La ley 27191
prevé que “todos los usuarios” de energia eléctrica de la Repliblica Argentina
deben alcanzar, en forma gradual conforme los porcentajes crecientes bianua-
les que detalla dicha ley, la incorporacién minima del 8 % al 31 de diciembre
de 2017 hasta llegar al 20 % al 31 de diciembre de 2025. Las escalas previs-
tas en la ley 27191 son las siguientes: 8 % al 31 de diciembre de 2017, 12 %
al 31 de diciembre de 2019, 16 % al 31 de diciembre de 2021, 18 % al 31 de
diciembre de 2023 y 20 % al 31 de diciembre de 2025.

Este sistema es el denominado sistema de cuota, en el que es obligatoria
la compra de energias de fuente renovable por parte de toda o una parte de
la demanda®.

Recordemos en este punto que la demanda ya contribuye a la industria
de energias renovables, al pagar efectivamente el recargo que prevé la ley
25019, que actualmente es de 5,4686 $/MWh, como se explico en § 1, b. Bajo
esta nueva ley 27191, los grandes usuarios con demanda de potencia iguales
o superiores a 300 kw deberan, adicionalmente, cubrir a partir de la regla-
mentacion de la ley su cuota obligatoria.

Conforme la reglamentacion del articulo 9° de la ley 27191, estaran al-
canzados por la obligacion de cuota prevista en tal articulo aquellos usuarios
que cuenten con uno o multiples puntos de demanda de energia eléctrica con
medidores independientes, todos registrados bajo la misma Clave Unica de
Identificacion Tributaria (CUIT), si en la sumatoria de todos los puntos de
demanda alcanzan o superan los 300 kW?® de potencia media contratada en

37 LANARDONNE (2012, p. 55) define al sistema de cuotas como aquel en el que “ . .se
establece que los operadores del sistema de transporte o de distribucion, y/o empresas vendedoras
de energia, y/o grandes usuarios estén obligados a comprar un minimos de energia generada
a partir de fuentes renovables. Dicha obligacion es generalmente en base a un determinado
porcentaje que, de no alcanzarse, puede ser compensado con los “excesos” de cumplimiento de
otro obligado (a través de un sistema de bonos), o en iltima instancia, se debera abonar una
penalidad a la autoridad regulatoria. Es una sistema que provee seguridad para el productor
en cuanto se le asegura una demanda o mercado cautivo”.

3 Actualmente, los grandes usuarios abarcan las siguientes categorfas: Grandes Usuarios
Mayores (GUMA), cuya potencia minima demandada es de 1 MW y que realizan sus transac-
ciones de compraventa de energia a través de CAMMESA, con contratos a Término y venta de
excedente —o compra de faltantes— en el Mercado Spot; Grandes Usuarios Menores (GUME), con
potencias demandadas minima de 100 kW y maxima de 2000 kW, sin vinculo con CAMMESA;
Grandes Usuarios Particulares (GUPA), con potencias demandadas minima de 50 kW y maxima
de 100 kW, sin vinculo con CAMMESA, y Grandes Usuarios de la Distribuidora (GUDI), que
operan bajo la resolucion 1281/2006 de la Secretaria de Energia a través de la distribuidora
local y registran una potencia minima de 300 kW.
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el aho calendario, aun en el caso de que, en todos o algunos de los puntos
de demanda considerados individualmente, no alcancen el nivel indicado
precedentemente™,

En efecto, estos grandes usuarios deberan cumplir efectivamente e
individualmente con las cuotas establecidas. A tal fin, la ley 27191 prevé
que a los fines de cumplir con esta obligacion, los grandes usuarios podran
autogenerar o contratar la compra de energia de fuentes renovables a traveés
del i) generador, ii) de un distribuidor que adquiera la energia a nombre de
una generador, iii) de un comercializador o iv) directamente a CAMMESA,
conforme las estipulaciones que establezca la autoridad de aplicacion®. A este
fin, no resultan aplicables normas vigentes o que se dicten en el futuro, que
de cualquier manera limiten, restrinjan, impidan o prohiban la celebracion
de este tipo de contratos?..

Anualmente, a partir del 31 de diciembre de 2018 y en los plazos y la
forma que establezca la autoridad de aplicacion, ésta fiscalizara el cumpli-
miento efectivo de los objetivos de consumo de cada sujeto obligado en cada
una de las etapas fijadas en el articulo 8° de la ley 27191. La obligacién de
cuota tiene una tolerancia del 10 % por aho, que podra ser compensada al aho
siguiente en que se produjere. En caso de incumplimiento, la ley 27191 prevé
la aplicacion de una penalidad equivalente al promedio ponderado de los 1lti-
mos doce meses del costo variable de produccion de energia eléctrica en base
a gasoil importado. A los fines referenciales, conforme los Fundamentos del
proyecto de ley, en 2012 el precio promedio ponderado del gasoil importado
sin impuestos ni gastos de transporte interno, publicado por CAMMESA, fue
de 207 U$S/MWh*. La metodologia de calculo y aplicaciéon de esta sancion
esta sujeta a reglamentacion.

La energia eléctrica adquirida por los grandes usuarios no estara alcan-
zada por otros cargos o costos adicionales, incluidos —a modo enunciativo y

3 Bajo esta modalidad, podra darse el caso de ciertos grandes usuarios con potencias
cercanas a los 300 kW, que cumplan entonces con el porcentaje de cuota con minimos bloques
de potencia y energia asociada —dependiendo de lo que considere la reglamentacion—; por
ejemplo, el 8 % de 300 kW es solo 24 kW con su energia asociada, contratos éstos que en la
actualidad no son administrables en el MEM, ni directa ni indirectamente, por no tener la
potencia minima requerida bajo Los Procedimientos, conforme lo explicado.

0" Conforme los fundamentos de la ley comentada, este mecanismo de cuota obligatoria
. implica la contratacion de energia renovable por una potencia cercana a los 900 MW
acumulados al aho 2016 y cercana a los 3000 MW para el ano 2025”.

1 Concretamente, la ley 27191 hace referencia en este punto a mecanismos tales como
los previstos en la resolucion 95/2013 de la Secretaria de Energia, la que suspende, con la
excepcion de ciertas contrataciones especiales, la incorporacion de nuevos contratos en el
Mercado a Término del MEM para su administracion por parte de CAMMESA, previendo a la
vez que una vez finalizados los contratos del Mercado a Término preexistentes, sera obligacion
de los grandes usuarios del MEM adquirir su demanda de energia eléctrica a CAMMESA.

2 ] mencionado Informe aclara que “Durante 2012, el precio del Gasoil importado, sin
impuestos ni gastos de transporte interno, publicado por CAMMESA fue de 841 us$/m3. Este
valor, trasladado a generacién eléctrica resulta en un costo promedio de la energia generada
con Gasoil de 207 us$/MWh.

“«



RADEHM, n° 9, mayo-julio de 2016, pp. 101-134 < 127

I

CUEVA, José Carlos < “Régimen de fomento para el uso de fuentes renovables . . .

sin perjuicio de la inclusion de otros cargos dispuesta por la autoridad de
aplicacion— los cargos en concepto de “Sobrecostos Transitorios de Despacho”,
“Adicional Sobrecosto Transitorio de Despacho”, “Sobrecostos Combustibles”,
“Cargo Medio Incremental de la Demanda Excedente”, ni aquellos que los
reemplacen. Estos cargos tampoco seran aplicables para quienes cumplan
con las obligaciones previstas en el articulo 9° mediante autogeneracion o
cogeneracion a partir de fuentes renovables.

De acuerdo a la reglamentacion del articulo 10, no son aplicables a estos
contratos el plazo maximo para contratos de suministro (de 20 ahos si son
productos del suelo o del subsuelo y de 10 ahos para el resto de los casos)
ni el pacto de preferencia, previstos en los articulos 1177 y 1182 del Coédigo
Civil y Comercial de la Nacion.

Del juego de normas de la ley y de la reglamentacion, surgen dos formas
para que los grandes usuarios cumplan con las metas de cuota obligatoria:
1) contratacion individual (con un generador de fuente renovable) a través
de distribuidor o comercializador, en ambos casos por cuenta del generador,
autogeneracion o cogeneracion, o ii) por el mecanismo de compra conjunta.

Para el caso de contratacion individual, el precio promedio maximo de
estos contratos debe ser de 113 U$S/MWh o su equivalente en moneda na-
cional. Este precio podra ser modificado luego de dos ahos de reglamentada
esta ley y hasta la finalizacion de la Segunda Etapa del Régimen de Fomento.

Por otra parte, el mecanismo de compra conjunta consiste en la adquisi-
cion por parte de CAMMESA, o del ente que designe la autoridad de aplica-
cibn, de la energia eléctrica generada por generadores de energia renovable,
y pagada en iltima instancia por el conjunto de grandes usuarios obligados
(mayores de 300 kW) a cubrir su cuota. Los grandes usuarios tienen el de-
recho de desistir de participar en este mecanismo.

A los fines de que los grandes usuarios puedan cumplir con su obligacion
de cuota bajo este mecanismo, el decreto reglamentario previo la convocatoria
a un procedimiento de licitacion, que se basa en los siguientes principios:

i) sera plblico, competitivo y expeditivo, con reglas de aplicacion ge-
neral aprobadas previamente por la Autoridad de Aplicacion que prevean
plazos de adjudicacion ciertos y breves y garanticen la mas amplia concu-
rrencia;

i1) podran prever una asignacion minima o cupo por tecnologia, buscando
diversificar las fuentes renovables y también la diversificacion geografica de
los proyectos;

it1) las adjudicaciones de los contratos deberan favorecer las ofertas con
el precio menos oneroso y el plazo de instalacion mas breve;

iv) el plazo de los contratos sera establecido por la Autoridad de Apli-
cacion;

v) el precio podra ser establecido en Dolares Estadounidenses;

vi) el precio de los contratos destinados a abastecer la demanda no com-
prendida en el articulo 9° de la ley 27191 (grandes usuarios de mas de 300
kW de potencia), sera trasladado al precio de adquisicion de la energia en el
Mercado Eléctrico Mayorista que abona dicha demanda;
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vii) se podra prever el arbitraje comercial como mecanismo de resolucion
de conflictos entre el vendedor y el comprador;

viii) podran establecerse garantias al generador, otorgadas por el
Fondo.

El precio del megavatio hora que abonaran los sujetos obligados incluidos
en el mecanismo de compra conjunta sera definido por CAMMESA a prorrata
del monto total al que ascienda la sumatoria de los contratos celebrados. Se
aplicara asimismo un cargo en concepto de costos de comercializacion por
la adquisicion realizada a CAMMESA o al ente que designe la autoridad de
aplicacion mediante el mecanismo de compra conjunta.

Por otro lado, en relacion al cumplimiento de esta obligacion por parte del
resto de los usuarios, con potencia menor a 300 kW, se prevé que la Autoridad
de Aplicacion disponga las medidas conducentes que permitan incorporar al
MEM nueva oferta de fuentes renovables a estos fines.

8) Prioridad de despacho: La ley 27191 prevé que la energia producida
con fuentes renovables intermitentes tendra, para su despacho eléctrico, un
tratamiento similar al recibido por las centrales hidroeléctricas de pasada,
de similar manera que el Anexo 40 de Los Procedimientos ya preveia para
la energia eblica, como se explico en § 2, b.

§ 5. LEGISLACION PROVINCIAL

Adicionalmente al esquema de fomento y regulatorio existente a nivel
nacional, algunas provincias han dispuesto, en sus respectivas jurisdicciones,
otros beneficios de fomento y esquemas regulatorios. A manera de sintesis, el
cuadro adjunto muestra las principales disposiciones provinciales de fomento
y regulacion:

Provincia Norma /Ano Beneficios Aspectos regulatorios
Buenos Ley 12603 Exencion impuesto inmobiliario Obligacion de las distribui-
Aires (2000) por 10 ahos desde iniciada la doras de comprar exceden-
Resol. actividad. tes de energia y potencia.
8217/2009 Feed-in tariff de 0,01 $/kWh. Convenio de cooperacion
Promocién de lineas de créditos con Foro Regional Eléctrico
especiales a través del Banco dela | de la Provincia de Buenos
Provincia. Aires (FREBA).

Programa de incentivos a
la generacion distribuida,
priorizando fuentes reno-

vables.
C.A.BA. Ley 4024 Debe aprobarse una reduccion Aplicable so6lo a energia
(2011) tributaria con relacion al ahorro de | solar.
energia convencional. Beneficios aplicables a

viviendas.
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Provincia Norma /Ano Beneficios Aspectos regulatorios

Chubut XVII N° 95 Exencion del impuesto de sellos. Los proyectos eblicos
(2011) Exencioén del impuesto sobre los requieren concesion de uso

Ingresos Brutos. de viento.
Ley 107 Estabilidad fiscal por 15 ahos a Crea la Agencia de Promo-
(2013) partir de su otorgamiento. cion de Energias Renova-
Medicién neta de energia. bles.
Crea el Fondo Provincial
para el Desarrollo de las
Energias Renovables para
financiar la actividad de
la Agencia, con aportes de
concesiones hidrocarburife-
ras, entre otros.
Adhiere a la ley 26190.

Cordoba Ley 8810 Exencion de impuesto sobre los

(1999) Ingresos Brutos y estabilidad fiscal
por 10 ahos.

La Pampa | Ley 2380 Beneficios a determinar por el Adhiere a la ley 26190
(2007) Poder Ejecutivo.

La Rioja Ley 8190 Exencion por 5 ahos de Crea el Instituto para el
(2007) Impuesto sobre los Ingresos Brutos. | Desarrollo Local para la in-

Impuesto Inmobiliario. vestigacion y Extension de
Impuesto de sellos. las Energfas Limpias, que
Cualquier otro tributo que grave pondra en func1onar'n1er.1,t0
la produccion, industrializacion, la Autoridad de.Aphcacmn.
almacenamiento y comercializaciéon Crea un Fondo mte.g.rado
de actividades reguladas por esta ley. | PO el 2% de las utilidades
Subsidio de hasta el 50% de aportes que generen los empren-
patronales de cada empleado nuevo dimientos pr(?mov1dos por
que provenga de un plan social o esta ley, destmgdo a .la

del Estado, durante los 2 primeros puesta en funcionamiento
afios de actividad del Instituto.

Subsidio al consumo eléctrico a

determinar por la Autoridad de

Aplicacion.

Mendoza Ley 7822 Exencion de impuesto de sellos. Adhiere a la ley 26190.
(2007) Exencion de impuesto sobre los Complementario de la ley
Decreto Ingresos Brutos. 25019.

853/2013 Prioridad para recibir apoyo del Fija como objetivo alcanzar
Fondo de la Transformacion. el 15 % de energias renova-
Estabilidad fiscal por 15 anos des- bles sobre el consumo pro-
de la promulgacién de la ley. vincial, en 15 ahos desde la
sancion de la ley.

Misiones Ley 4439 Entrega de bienes de dominio Crea el Consejo Ejecutivo
(2008) (conso- publico en comodato sin cargo o a y Consultivo de Energias
lidada por ley | precio promocional. Renovables, Biocombusti-
4526) Construccién de infraestructura bles e Hidrogeno.

para acondicionamiento de areas Crea el Fondo Fiducia-

por parte del Poder Ejecutivo. rio para la promocion de

Otorgar otros beneficios. Energias Renovables, Bio-

Brindar capacitacion. combustibles e Hidrogeno.
Entre otros, se prevé que se
fondee con hasta 20 % de in-
gresos de rentas generales.
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Provincia Norma /Ano Beneficios Aspectos regulatorios
Salta Ley 7824 Modalidad de balance neto
(2014) para energia renovable.
San Luis Ley 921 Promueve la Generacion Distri- Requiere concesion de uso
(2014) buida. de los recursos naturales
Exenciéon de impuesto sobre los provinciales.
Ingresos Brutos y del impuesto de Crea el Fondo para el Fo-
sellos por 15 anos. mento de Energias Renova-
Crédito fiscal a autogeneradores, bles, fondeado por aportes
por hasta el 50 % de los impuestos | del tesoro, cargos tarifa-
provinciales, que sera devengado rios especificos, recursos
en hasta cuatro ejercicios fiscales. generados por ahorros que
Feed-in-tariff que se definira en el | 1a provincia obtenga por la
Codigo Tributario, sobre potencias generacion de energias re-
instaladas de més de 5 kW. novables, bonos de carbono,
entre otros.
Santa Ley 2796 Exencion del Impuesto Inmobilia- Crea el Fondo Provincial
Cruz (2005) rio Rural, por 10 ahos. de Desarrollo Energético,
Exencion de todo impuesto provin- | integrado, entre otros
cial, por 10 anos. conceptos, por canones y
Feed-in tariff para generacion regalias hidrocarburiferas
eblica o solar. y dividendos por participa-
Estabilidad fiscal por 10 anhos. cion en EnArSA.
Santa Fe Ley 12503 Declara de interés provincial a la Procedimiento de genera-
Ley 12692 generacion y el uso de energias cién distribuida.
alternativas o blandas a partir de
Resol. fuentes renovables.
442/2013 de Reduccion, diferimiento y/o exen-
EPESF cion de Impuesto a los Ingresos
Brutos, Impuesto de Sellos, Im-
puesto Inmobiliario.

Cuadros de beneficios promocionales y herramientas

regulatorias
Cuadro de beneficios promocionales Fuente (leyes)
Declaracion de interés nacional a la generacion de fuentes renovables 25019 y 26190
Diferimiento del pago del Impuesto al Valor Agregado 25019, 26190 y
27191
Amortizacion acelerada del impuesto a las ganancias 26190 y 27191
No integracion de la base imponible Impuesto a la Ganancia Minima Presunta | 26190 y 27191
Estabilidad fiscal 25019y 27191
Feed-in-tariff 25019y 26190
Extension a 10 ahos de la compensacion de quebrantos con el Impuesto a las 27191
Ganancias.
Deduccion de la carga del pasivo financiero 27191
Exencion del impuesto sobre la distribucion de dividendos 27191
Certificado fiscal por un valor equivalente al 20% del componente nacional 27191
Exencion de derechos de importacion 27191
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Cuadro de beneficios promocionales Fuente (leyes)

Exencion de tributos, canones o regalias sobre el acceso y utilizacion de fuentes | 27191
renovables.

Beneficios provinciales Ver cuadro
de normativa
provincial.

El siguiente cuadro resume los esquemas regulatorios vigentes.

Cuadro de herramientas regulatorias Fuente

Fondo Fiduciario de Energias Renovables (destinado a remuneracion Ley 26190

adicional).

Contratos de abastecimiento con EnArSA Resolucion 712/2009

Contratos de abastecimiento con CAMMESA Resolucion 108/2011

Reglas de despacho — Despacho preferencial Anexos 39y 40 de Los
Procedimientos; ley
27191

Fondo Fiduciario de Energias Renovables (destinado a asistencia Ley 27191

financiera)

Esquemas regulatorios provinciales Ver cuadro de normati-
va provincial.

§ 6. CONCLUSIONES

Si bien perfectibles, los nuevos beneficios promocionales y esquema
regulatorio aprobados mediante la ley 27191 constituyen nuevas herra-
mientas del punto de vista legal que pueden dar un impulso al desarrollo
de la industria de energias renovables. Colabora a la vez con tal desarrollo
el impulso dado por la normativa provincial dictada en los illtimos ahos, ya
sea adhiriendo a los lineamientos nacionales, o bien aportando beneficios
o regulacion propios.

Habiendo quedado demostrado que el libre mercado y la libre oferta y
demanda concebidos bajo el Marco Regulatorio Eléctrico no resultaron es-
quemas suficientes para estimular el desarrollo de las energias renovables
—sumado a ello la falta de efectiva ejecucion de los beneficios de promociéon
existentes, por ejemplo en el caso de los beneficios previstos en la ley 25019—,
dos factores determinaran el éxito del esperado desarrollo y diversificacion de
la matriz energética argentina a partir de fuentes renovables: el alcance de la
reglamentacion de la ley 27191 y la efectiva ejecucion de toda la normativa
vigente —nueva y anterior a la ley 27191— por parte de las autoridades de
control y de aplicacion, tanto nacionales como provinciales.
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REGULATION OF NUCLEAR ENERGY IN CHILE
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Resumen: Descripcion del régimen juridico aplicable a la energia nuclear y a las
sustancias nucleares en Chile, donde se expone acerca de la importancia de la
energia nuclear y de sus distintos usos, y acerca de la legislacion nuclear chilena,
que consagra sus propias normas, instituciones y potestades administrativas.

Palabras clave: Energia nuclear, derecho chileno, Derecho de energia.

Abstract: A description of the legal regime applicable to nuclear energy and nu-
clear substances in Chile, arguing about the importance of nuclear energy and
its various uses and about the Chilean nuclear legislation, which has its own
norms, institutions and administrative pouvoirs.

Key words: Nuclear energy, Chilean law, energy law.

§ 1. INTRODUCCION

a) LA ENERGIA NUCLEAR COMO HECHO JURIDICO. — La energia nuclear o ato-
mica puede definirse como aquella que se obtiene mediante la desintegracion
del nicleo de un atomo. La materia en general esta integrada o compuesta
por atomos, que se combinan formando moléculas, las cuales a su vez for-
man las substancias. El nlicleo de un atomo esta compuesto por protones y
neutrones —los primeros con carga eléctrica positiva y los segundos no tienen
carga eléctrica—, alrededor de los cuales giran los electrones, de carga eléctrica
negativa, cargas que en magnitud son idénticas. La aludida desintegracion
se opera mediante el bombardeo del niicleo atbmico con neutrones, lo que ge-
nera un desequilibrio entre los componentes del atomo del cual se libera una
gran cantidad de energia. Del nlcleo desintegrado salen expedidos algunos
neutrones que pueden alcanzar otros niicleos cercanos, generandose de esta
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forma una reaccion en cadena'. Dicho proceso de division se denomina fisi6n
y es el que en la actualidad se utiliza en la generacion de energia nuclear.
Los elementos basicos que pueden utilizarse para la obtencion de energia
nuclear por fision son el torio y el uranio, si bien este Gltimo es el de mayor
importancia®. Pero junto a tal forma de generaciéon de energia se erige la
fusion nuclear, que implica, como lo sehala su nombre, la uniéon de nucleos
atomicos efectuada por medio del impacto de los mismos a gran velocidad,
lo cual genera una cantidad de energia mayor que la derivada de la fision;
este 1ltimo, sin embargo, es un procedimiento atin no controlado y por tanto
en fase de investigacion®.

La energia nuclear desarrollada a partir de estas reacciones es utilizada
hoy en dia en diversas actividades tales como la de transportes, la militar,
la bélica, la espacial y en la generacion de electricidad, siendo esta (1ltima
la aplicacion practica mas conocida y desarrollada en centrales nucleares de
generacion eléctrica bastante similares a las térmicas de generacion en base
a hidrocarburos con ciertas diferencias que resultan ser a su vez ventajosas
algunas y desventajosas otras.

b) VENTAJAS E INCONVENIENTES DE LA ENERGIA NUCLEAR. — Las ventajas de
la energia nuclear la sitiian por sobre los hidrocarburos en cuanto a emision
de gases toxicos de efecto invernadero al tener una emision casi nula de éstos
en las centrales nucleoeléctricas, ademas de necesitar una cantidad de com-
bustibles mucho menor. Por otra parte aventajan notoriamente, en cuanto a
su costo, a las energias renovables consideradas tradicionalmente “limpias”
como la edlica, la solar y la mareomotriz que hoy en dia a nivel global no
estan alcanzando precios para competir con las energias mas potentes, pero
a su vez, mas contaminantes.

Como contrapartida, el principal inconveniente es el estigma de peligro-
sidad y nivel destructivo que tiene esta energia debido a su participacion en
diversos episodios negros de la historia de la humanidad en el Gltimo siglo
como los desastres de Chernobil, Fukushima y la destructividad de las bom-
bas atomicas. La responsabilidad en el uso de esta energia recae exclusiva-
mente en las personas que la manipulen, por lo que decisiones irresponsables
o inescrupulosas podrian llevar al hombre a repetir los errores del pasado.
Otro inconveniente es la produccion de residuos nucleares a partir de la
manipulaciéon de esta energia, los cuales tardan muchos anos en perder su
radioactividad.

¢) DESARROLLO DE LA ENERGIA NUCLEAR EN CHILE. — En Chile el desarrollo
de la energia nuclear se ha enfocado a las areas de la industria donde existen

! Francoz RIGALT (1988) pp. 245-246.
2 (JLASSTONE y SESONSKE (1990) pp. 1 y 4.
3 CoMmiIs1oN CHILENA DE ENERGIA NUCLEAR (s/f).
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los denominados “medidores nucleares”, que permiten efectuar mediciones sin
contacto fisico entre el sensor con el material medido debido a la propiedad
de las radiaciones ionizantes de penetrar la materia, y al area de la medici-
na, donde tiene una importantisima relevancia en cuanto al diagnostico, la
obtencion de imagenes y tratamiento del cancer®.

Respecto a la nucleoelectricidad, en Chile actualmente no existen reac-
tores de potencia, sin perjuicio de que si existan dos reactores nucleares de
investigacion, uno ubicado en el Centro de Estudios Nucleares La Reina, el
cual tiene una potencia de 5 megavatios, y el otro, situado en Lo Aguirre, en
el Centro de Estudios Nucleares Lo Aguirre, el cual posee 10 megavatios®.
Debido a esto, existe desde 1964 en nuestro pais un 6rgano de la adminis-
tracion dedicado (entre otras potestades que se analizaran infra) a generar
conocimientos y desarrollos en ciencia y tecnologia nuclear para contribuir
creciente y sostenidamente a la sociedad, la Comision Chilena de Energia
Nuclear (CChEN).

Segtin informacion de la CChEN y del Organismo Internacional de Ener-
gia Atomica, en la actualidad existen 442 reactores nucleares de potencia a
nivel mundial que se encuentran en operacion y otros 66 en construccion,
indicandose que los paises que méas utilizan la energia nuclear para la gene-
racion eléctrica son Francia, con un 78 %; Eslovaquia, con un 57 %; Bélgica,
con un 56 %; Japon, con un 25 %; y Estados Unidos, con un 20 %. A nivel
latinoamericano, cuentan con energia nucleoeléctrica Argentina, con un 9 %,
Brasil, con un 4 %, y México, con un 5 %°.

§ 2. LA ENERGIA NUCLEAR COMO FORMA DE GENERACION
DE ENERGIA ELECTRICA

a) DEFINICION E IMPORTANCIA DE LA ENERGIA NUCLEAR. — Las reacciones
apuntadas supra se efectiian en reactores nucleares, definidos legalmente
como “cualquier estructura que contenga combustibles nucleares dispuestos
de tal modo que dentro de ella pueda tener lugar un proceso automanteni-
do de fisidon nuclear, sin necesidad de una fuente adicional de neutrones”
(art. 3°, n° 8 de la ley 18302, de Seguridad Nuclear). Tales reactores pueden
tener fines investigativos o de generacion de energia eléctrica, en cuyo caso
se denominan reactores de potencia.

Los combustibles nucleares a que alude la definicion citada son mate-
riales compuestos de elementos que pueden producir energia mediante un
proceso automantenido de fision o fusion nuclear (art. 3°, n° 5 de la ley 18302).
El combustible nuclear es la materia de cuyos atomos se deriva la energia nu-
clear, por medio de un proceso de fusion o fision de sus particulas. El principal

I

CoMisioN CHILENA DE ENERGIA NUCLEAR (s/f); STOIBER et al (2003) p. 3.
CoMISION CHILENA DE ENERGIA NUCLEAR (s/f).
CoMISION CHILENA DE ENERGIA NUCLEAR (s/f).
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combustible nuclear es el uranio, sustancia mineral metalica que se encuentra
en la tierra, y cuyas principales reservas se ubican en Australia, Kazajistan
y Canada, existiendo también depobsitos de dicho mineral en Chile’.

El uranio es una sustancia mineral metéalica, que consta de 3 isb6topos,
a saber: U?* U*® y U?® siendo este Giltimo el que se encuentra presente en
mayor porcentaje, sin perjuicio de que sea el U?* el isotopo utilizable para
los procesos de fision nuclear. Precisamente a aumentar el porcentaje del
U#% apunta el proceso denominado “enriquecimiento”,

El proceso de extraccion, tratamiento, utilizaciéon y desecho de los com-
bustibles nucleares recibe la denominaciéon de “ciclo del combustible nuclear”,
el cual difiere en su método respecto del pais en que se aplica debido a la
tecnologia aplicada en cada uno de ellos; asi, en general®, pueden distin-
guirse esencialmente dos etapas: el front-end y el back-end, en las cuales se
encuadran las actividades antes indicadas. El front-end abarca el proceso
de extraccion y tratamiento del mineral, el que contempla las siguientes
etapas: a) concentraciéon y purificacion del uranio natural, por medio de su
trituracion y lixiviacion con acidos para producir un polvo de 6xido de uranio,
denominado yellowcake; b) conversion del yellowcake en un gas denominado
“hexafluoruro de uranio”; ¢) enriquecimiento del gas de uranio, a fin de lograr
la concentracion de isotopos U?*® necesaria para hacer viable una reaccion en
cadena; d) transformacion del gas de uranio, en 6xido de uranio; e) aglutina-
miento del 6xido de uranio en pastillas, para formar posteriormente barras
de combustible, las cuales se insertan en el reactor'’. El back-end se refiere
esencialmente a todo el proceso de desecho del combustible nuclear utilizado.

De manera general y recogiendo algunas de las formas de generacion
de energia nuclear, la legislacion define a la energia nuclear o atbmica como
“...aquella generada por procesos o fendomenos nucleares, tales como la fi-
sion y la fusion nuclear y la emision de particulas y de radiaciones” (art. 2°
de la ley 16319).

7 NUCLEOELECTRIC WORKING GROUP (2008) p. 11.

8 (ILASSTONE y SESONSKE (1990) pp. 4-5.

% En Chile, seglin la CChEN, el proceso denominado “ciclo de combustible nuclear”
consta de las siguientes etapas definidas: I) Mineria y concentracion del uranio, en la cual se
extrae el mineral y se separa del uranio que contiene; 2) Conversion y enriquecimiento, en la
que el uranio extraido y concentrado se purifica por medio de tratamientos en disoluciones
y precipitaciones hasta su conversiéon en hexafluro de uranio para luego ser enriquecido,
aumentando su proporcion de atomos; 3) Fabricacion de elementos combustibles, en que el
uranio enriquecido se somete a presion y a altas temperaturas para transformarlo en pequehas
pastillas ceramicas que se insertan en el interior de varillas rellenadas con gas inerte; 4) Uso del
combustible en reactor; aqui las varillas, denominadas “elementos combustibles”, se introducen
en el reactor y pasan a formar parte del nticleo del mismo. El uranio presente en las varillas
genera las fisiones que activan al reactor; 5° Reelaboracion, en esta etapa se reelabora el
combustible con el objetivo de separar el uranio que ha sido utilizado anteriormente con aquél
que se encuentra atin utilizable y 6° Almacenamiento de residuos, el cual puede ser temporal
o definitivo. Ver ComiSION CHILENA DE ENERGIA NUCLEAR (s/f).

19 RoTHWELL (2008) p. 7.
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Si bien todas las aplicaciones de la energia nuclear indicadas estan sien-
do desarrolladas en la actualidad en Chile, existe una que se configura como
la mas importante en nuestro contexto energético actual, la cual alin no ha
sido objeto de desarrollo: la nlicleo-electricidad, o generacion de electricidad
por medio de la energia nuclear. Precisamente con el objeto de proceder a
asesorar al Ministerio de Mineria en la “. .. evaluacion de los estudios ten-
dientes a la identificacion de oportunidades, ventajas, desafios y riesgos que
involucraria el uso de la energia nuclear para la produccidon de electricidad
en nuestro pais ...”, por medio del Decreto Supremo N° 49, de 13 de marzo
de 2007, del Ministerio de Mineria, se cre6 el Grupo de Trabajo en Nicleo-
Electricidad, modificado por el Decreto Supremo N° 153, de 27 de julio de
2007, el cual, si bien no se pronunci6 en definitiva sobre la conveniencia de
implementar plantas de generacion de energia niicleo-eléctrica, si dio argu-
mentos tendientes a justificar tal opcion''. Junto a dicho primer esfuerzo, la
Comision Nacional de Energia encargd la realizacion de diversos estudios
tendentes a despejar las dudas existentes relativas a la viabilidad de la
generacidon nuclear de energia eléctrica, opcidon que se vislumbraba entonces
como posible en una fecha cercana al aho 2020".

b) EVOLUCION DEL REGIMEN NORMATIVO DE LAS SUSTANCIAS NUCLEARES. — El
articulo 3° del Codigo de Mineria de 1932 incluia al torio y al uranio en el
listado de sustancias concesibles, toda vez que en la época de sancion del
Codigo no se conocian las aplicaciones que tales sustancias podian tener
respecto a la energia nuclear, la cual todavia no habia sido desarrollada®®.

En 1947 y 1950 se presentaron dos proyectos de ley cuya finalidad fue
modificar los arts. 3° y 4° del Codigo de Mineria de 1932, con el objeto de
eliminar del listado de sustancias concesibles el torio, el uranio y el radio, ex-
cluyendo en general de la mencionada concesibilidad “. . . cualquier substancia
fosil que contenga elementos capaces del producir energia a base de reaccio-
nes nucleares, como protoactinio, torio, uranio, radio y radidon”, y asimismo
declarar a los “minerales radioactivos” como sustancias reservadas al Estado.
Posteriormente en el mismo ano 1950 se presentd un proyecto elaborado por
el profesor Julio Ruiz Bourgeois, que también excluia a las sustancias radio-
activas del régimen de concesibilidad y las reservaba al Estado, previendo el
deber de su venta al Estado en aquellos casos en que fueran extraidas por
los concesionarios mineros, cuando el Servicio de Minas del Estado (actual
Servicio Nacional de Geologia y Mineria, SERNAGEOMIN) determinara que
el yacimiento contenia sustancias radioactivas. Esto sin perjuicio de que,
en caso de considerarse que tales sustancias se encontraban en cantidad

1 CaMPUSANO DROGUETT y GUTIERREZ (2008) p. 454.

12 F] més reciente trabajo al respecto es el Informe del Comité de Energia Nuclear de
Potencia (diciembre de 2015), relativo a las posibilidades de avanzar en la generacion nucleo-
eléctrica en Chile. Ver CoMiTE DE ENERGIA NUCLEAR DE POTENCIA (2015).

13 FranGINI y UGALDE (1986) p. 66.
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suficiente, se autorizara la expropiacion del yacimiento si tales sustancias
no eran explotadas en forma adecuada a su relevancia por el concesionario.

En 1951 la Sociedad Nacional de Mineria (SONAMI) presento otro pro-
yecto que liberalizaba las sustancias nucleares, eliminando la posibilidad de
reservar las mismas al Estado, sometiendo solo la venta, trafico y distribu-
cion al control estatal. En 1952 se present6 nuevamente otra iniciativa legal
que volvia al sistema de reserva estatal y finalmente un ltimo proyecto
presentado volvia nuevamente a prohibir la reserva estatal, permitiendo sblo
la declaracion de utilidad pliblica de los yacimientos que tuvieran elementos
radioactivos en cantidad industrialmente aprovechable, a efectos de su ex-
propiacion. Ninguna de las mencionadas iniciativas prospero™.

Teniendo presente las iniciativas legislativas presentadas y considerando
el alto valor estratégico de los minerales radiactivos, en 1952 se dictaron dos
decretos supremos de gran relevancia en la materia, los cuales vinieron a
otorgar proteccion legal a estas sustancias a la espera que el Congreso Nacio-
nal estableciera de forma definitiva el régimen juridico a que estos minerales
quedarian sujetos. El primero de ellos es el Decreto Supremo 379/1952, del
Ministerio de Economia y Comercio, publicado en el Diario Oficial de 7 de
mayo de 1952, que declar6é como esenciales para el abastecimiento del pais
todos los minerales radioactivos. A tal efecto, dicho decreto supremo decla-
raba como esenciales para el abastecimiento del pais todos los minerales
radioactivos ubicados en terrenos de cualquier dominio, encomendando al
Departamento de Minas y Petroleo la proposicion al Ministerio de Economia
y Comercio de las normas a que deberia sujetarse la distribucion de dichos
productos'.

En su momento se criticod la vigencia de dicho decreto supremo, por ha-
berse dictado en virtud del art. 5° de la ley 7747 de 1943, el cual facultaba
al Presidente de la Republica a determinar por decreto fundado firmado por
todos los Ministros de Estado, las mercaderias y materias primas que se
consideraren esenciales para el abastecimiento del pais, mientras durare el
conflicto mundial existente en la época. Dicho conflicto mundial debia en-
tenderse referido a la Segunda Guerra Mundial, por tanto, concluida esta,
la facultad presidencial habria decaido. Sin perjuicio de ello, la Contraloria
General de la Republica igualmente tomo6 razon del mismo considerando que
se trataba de un decreto de insistencia —en concreto, de un decreto que habia
nacido insistido—'°.

El segundo decreto que se dictd es el Decreto Supremo 430/1952, del Mi-
nisterio de Economia y Comercio, publicado en el Diario Oficial del 7 de mayo
de 1952, por medio del cual se cred el Comité Coordinador de Estudios sobre
Minerales Radiactivos, conformado por la Corporacion de Fomento (CORFO),
el Departamento de Minas y Petroleo, el Ministerio de Defensa y por la Caja

14 Escara BALTRA (1965) pp. 85-86.

15 Escara BALTRA (1965) p. 87; FRANGINI y UGALDE (1986) p. 66; MAFFEI FUENZALIDA (1963)
p. 273.
16 Escara BaLtra (1965) pp. 87-88.
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de Crédito Minero, y cuyo fin era el coordinar los estudios sobre minerales
radioactivos, comprendiendo la prospeccion, el desarrollo y la explotacion
minera de dichos minerales con miras a sus posibles aplicaciones técnicas e
industriales; autorizar a las instituciones semifiscales que realicen trabajos
relativos a minerales radioactivos para que proporcionen informaciones acer-
ca de dichos trabajos, prohibiéndose ello sin la mencionada autorizacion; e
intervenir en todo lo referente a la distribucibén, venta, transito o exportacion
de minerales radioactivos'.

Seguidamente, en 1955 se dictd el Decreto Supremo N° 457, de 27 de
octubre, del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial
de fecha 14 de diciembre de 1955, por el que se cre6 el Comité Consultivo de
Energia Atomica, dérgano cuya finalidad fue asesorar al Ejecutivo en todo lo
relacionado con la legislacion y reglamentacion que conviniere dictar respec-
to del aprovechamiento de la energia atomica con fines civiles y en especial
para la creacion de una Comision Nacional de Energia Atomica; asesorar al
Gobierno en la concertacidon de convenios internacionales relacionados con el
desarrollo de la energia atomica en el pais y con la prospeccion y explotacion
de los yacimientos de minerales radioactivos; y asesorar al Gobierno en la
elaboracion de un plan de prospeccion metodica de los yacimientos de mine-
rales radioactivos de acuerdo con la ayuda externa que se ofreciera al pais,
entre otras funciones. Fruto de tal trabajo, el 20 de abril de 1956 se suscribio
un convenio para la exploracion conjunta de uranio, entre los gobiernos de
Chile y Estados Unidos™.

En 1958 se dicto el decreto 306/1958 del Ministerio de Relaciones Ex-
teriores, por medio del cual se cre6 el Comité Permanente para los Asuntos
Interamericanos de Energia Atomica. Dicho acto administrativo nunca fue
publicado en el Diario Oficial, no habiendo por tanto entrado en vigencia'.

Posteriormente, por medio del Decreto Supremo 432/1964, se cred la
Comision Nacional de Energia Atomica, antecesor de la actual CChEN.

La CChEN es un 6rgano administrativo personificado, que se relaciona
con el gobierno a través del Ministerio de Energia, segin dispuso la ley 20402,
y es responsable del desarrollo de la ciencia y la tecnologia nuclear del palis,
sin perjuicio de las atribuciones que, con caracter general, le competen al
Ministerio de Energia, en tanto que maximo 6rgano energético nacional. La
Comision fue creada por la ley 16319, de 1965, sucediendo a la Comision Na-
cional de Energia Atomica creada por medio del Decreto Supremo 432/1964,
asignandole tal ley la funcion de “atender los problemas relacionados con
la produccion, adquisicidn, transferencia, transporte y uso pacifico de la

" EscaLA BALTRA (1965) p. 89; FRANGINIT y UGALDE (1986) p. 66; MAFFEI FUENZALIDA (1963)
p. 274.

18 EscaLa BALTRA (1965) p. 89; MAFFEI FUENZALIDA (1963) pp. 275-276.

19 Marre1r FUENZALIDA (1963) p. 277.
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energia nuclear, asi como de los materiales fértiles fisionables y radiactivos”
(art. 3°)%.

La CChEN tiene entregada la funcion de fomentar, realizar o investigar,
seglin corresponda y con arreglo a la legislacion vigente, la exploracion, la
explotacion y el beneficio de materiales atémicos naturales (es decir, ac-
tualmente, el torio y el uranio, sin perjuicio de los deméas que pueda en un
futuro establecer la ley), el comercio de dichos materiales ya extraidos y de
sus concentrados, derivados y compuestos, el acopio de materiales de interés
nuclear (litio), y la produccion y utilizacion, con fines pacificos, de la energia
nuclear en todas sus formas, tales como su aplicacion a fines médicos, indus-
triales o agricolas y la generacion de energia eléctrica y térmica (art. 3° d).
Complementariamente, el art. 7° de la ley 16319 indica que la produccion de
energia nuclear con fines pacificos solo podra realizarse por la CChEN por si
o por medio o en unidon de terceros, o con su licencia previa®.

Junto a las funciones que le otorga la ley 16319, la ley 18302, de 1984, de
Seguridad Nuclear, entrega a la CChEN la regulacion, supervision, control y
fiscalizacion de todas las actividades relacionadas con los usos pacificos de la
energia nuclear y con otras instalaciones y las sustancias nucleares y materia-
les radiactivos que se utilicen en ellas, como de su transporte (arts. 1°y 2°).

La CChEN tiene también entregada la potestad de solicitar la separacion,
de los productos mineros, la parte de sustancias no concesibles —litio— que
tengan presencia significativa en dichos productos, de acuerdo a lo dispues-
to en el art. 9° del Codigo de Mineria, asi como la de ejercer el derecho de
primera opcion de compra de los productos mineros en los que el torio o el
uranio tengan presencia significativa (art. 11 del CM).

Por otra parte, el art. 4°, letra j de la normativa organica del Ministerio
de Energia y de la Comision Nacional de Energia, decreto ley 2224/1978, en
su redaccidon dada por la ley 20402, indica que la CChEN ha de informar
favorablemente y de forma previa la suscripcidon de contratos especiales
de operacion respecto de materiales atomicos naturales. Estos contratos
se regulan en el decreto ley 1557, publicado en el Diario Oficial del 30 de
septiembre de 1976, si bien tal norma ha perdido vigencia en la medida que
por materiales atomicos naturales se entienden el torio, el uranio, y otros
que determine la ley, de acuerdo a lo indicado por la ley 16319. En efecto,
en virtud de la liberalizacion de que fueron objeto tales materiales en la Ley
Orgéanica Constitucional de Concesiones Mineras (LOCCM, en su art. 3°), y
en general todas las sustancias minerales, los mencionados contratos de ope-
racion dejaron de ser aplicables, ya que su objeto —la exploracion, explotacion
y beneficio de materiales atomicos naturales— esta en la actualidad sujeto
al régimen general de concesiones mineras judiciales, sin perjuicio de que

20 Sobre las atribuciones de la CChEN para producir y comercializar generadores que
funcionen mediante molibdeno 99, véase Dictamen 30100/1999, de la Contraloria General de
la Republica (CGR).

2l Criticamente sobre esta facultad, véase CARRASCO QUIROGA (2008) p. 3 y CARRASCO
QUIROGA (2013) p. 131.
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en alglin momento se declare alguna otra sustancia como no concesible y,
a la vez, como material atobmico natural, declaracion que, por cierto, debera
operarse por medio de la LOCCM.

De igual manera a la que ocurre con el mineral de litio, el art. 5° de la
ley por la que se cre6 la CChEN reservd para el Estado los yacimientos de
materiales atomicos naturales que existian en terreno franco, o cubiertos
por pertenencias mineras de sustancias comprendidas en los incisos segundo
y siguientes del art. 3° del Codigo de Mineria de 1932 (es decir, sustancias
no metalicas y carbon, ambas concesibles), siempre que sobre los depositos
o en general sobre cualquier sustancia enumerada en el inciso primero del
art. 3° citado no hubiere manifestaciéon inscrita que estuviese vigente al 30
de junio de 1964, disponiéndose asimismo que para todo efecto legal, dichos
materiales atomicos naturales se considerarian comprendidos entre las sus-
tancias a que se referia el art. 4° del Codigo de Mineria de 1932, es decir,
como sustancias reservadas.

De acuerdo con el art. 7° de dicha ley, los derechos y funciones que corres-
pondian al Estado respecto a la exploracion y explotacion de los yacimientos
de uranio y deméas materiales radioactivos y respecto de su utilizacion para
producir energia nuclear u otros fines, so6lo podrian efectuarse por la CChEN
o por empresas del Estado. Ahora bien, aquellos materiales atomicos natu-
rales producidos en yacimientos de particulares que no estuvieren sujetos a
la reserva por contar con manifestacidon inscrita estuviese vigente al 30 de
junio de 1964, no podrian ser vendidos ni ser objeto de ninguna clase de actos
juridicos, sino cuando estos se celebraren con la CChEN o con su autorizacion.

De lo expuesto se desprende que la reserva estatal se hizo de forma
genérica respecto de los yacimientos de materiales atomicos naturales, cuya
definicion debia hacerse en un reglamento que fijaria las definiciones de
materiales fértiles, fisionables, radioactivos y demés términos técnicos que
tuvieran relacion con la produccion y aprovechamiento de la energia nuclear.
Con fecha 21 de agosto de 1975 se publico el decreto supremo 450/1975, del
Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, “Reglamento de Términos
Nucleares”, en el cual se definieron los materiales atobmicos naturales como
aquellos minerales radiactivos que contuvieran nucleidos fisionables o fértiles
tales como el uranio y el torio.

Posteriormente, con fecha 30 de septiembre de 1976, se publico en el
Diario Oficial el decreto ley 1557, que fij6 normas modificatorias y comple-
mentarias de la ley 16319, cuyo art. 37 b modifico el art. 2° de la ley 16319,
dando rango legal a la definicién de “materiales nucleares naturales” in-
cluyendo al uranio, al torio y a cualquiera otro que determinara la ley. De
acuerdo al art. 2° del DL en estudio, la exploracion, explotaciéon y beneficio,
asi como el comercio de los materiales atobmicos naturales (uranio y torio), se
podia realizar Gnicamente por la CChEN, por si, o por medio o en unioén de
terceros, facultandose a la CChEN para celebrar, por si o en representacion
del Estado, contratos de operacion en cuya virtud el contratista se obligara a
realizar una o méas de las actividades correspondientes a las fases de explo-
racion, explotacion o beneficio de los materiales atomicos naturales (art. 4°).
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Respecto de los materiales atomicos naturales no alcanzados por la reserva
—es decir, aquellos situados en yacimientos con manifestacion inscrita vigente
al 30 de junio de 1964-, el art. 3° del DL 1557 autorizaba a toda persona a
explorarlos, explotarlos y beneficiarlos libremente, previa licencia otorgada
por la CChEN. Por su parte, el art. 37, g del DL 1557 modifico el art. 7° de
la ley 16319, indicando que las funciones y atribuciones que la ley entregaba
al Estado respecto de la exploracion, explotacion y beneficio de materiales
atomicos naturales, del comercio de dichos materiales ya extraidos y sus
concentrados, derivados y compuestos, y del acopio de materiales de interés
nuclear, solamente podian ejercerse por la CChEN, eliminandose las atri-
buciones que la ley 16319 entregaba también a las empresas del Estado. El
art. 37, h, modifico el art. 8° de la ley 16319 a fin de mejorar su redaccion y
adecuarlo al texto del DL 1557, manteniendo la necesidad de que cualesquiera
actos juridicos relativos a los materiales atomicos naturales que se requieran
se realicen con la CChEN o con su autorizaciéon previa, si bien se ahade la
facultad de la Comision de determinar la forma y condiciones en que se hara
el uso de tal autorizacion.

Por medio del decreto ley 2886/1979, publicado en el Diario Oficial de
fecha 14 de noviembre de 1979, se procedio a ratificar la reserva del uranio
y del torio para el Estado (art. 5°), eliminando del art. 3° del Codigo de Mi-
neria de 1932 dichas sustancias y reemplazando el art. 4° del mismo cuerpo
legal, donde se indicaba que el Estado se reservaba, entre otras sustancias,
el uranio y el torio, en los términos establecidos en las leyes. Asimismo, se
modifico el art. 8° de la ley 16319, manteniendo el régimen autorizatorio alli
previsto, si bien se incluye de forma expresa al litio y se ahade que, salvo
por causa prevista en el acto de otorgamiento, la autorizacion regulada en
el art. 8° citado no podria ser modificada o extinguida por la Comisidon ni
renunciada por el interesado.

§ 3. ACTUAL REGULACION DE LAS SUSTANCIAS
RADIOACTIVAS Y LA ENERGIA NUCLEAR

Las sustancias radioactivas, por su propia relevancia, no estan sujetas
s6lo a las disposiciones de la CPR, la LOCCM y el CM, en tanto que sus-
tancias minerales, sino que, como ya se ha podido apreciar, estan asimismo
sometidas a otras disposiciones que regulan el uso de la energia que las mis-
mas pueden generar, es decir, la energia atomica o nuclear. Asi, es posible
distinguir entre el régimen juridico de la materia prima nuclear (es decir, de
las sustancias radioactivas como el torio o el uranio) y del uso de la energia
derivada de esta.

a) REGIMEN DE LAS SUSTANCIAS RADIOACTIVAS, EN ESPECIAL DEL TORIO Y DEL
URANIO. — Tras la entrada en vigor de la LOCCM en 1983, debe entenderse
derogada la reserva que existia a favor del Estado en relacion con el uranio
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y el torio y en general respecto a los materiales atobmicos naturales, en tanto
que todas dichas sustancias han pasado a ser consideradas como sustancias
concesibles, seglin el art. 3° de la LOCCM?*.

Sin perjuicio de lo anterior, el torio y el uranio no han sido completa-
mente liberalizados, sino que su aprovechamiento se ha condicionado a que
el Estado no ejerza el derecho de primera opcidon de compra que el art. 15
de la LOCCM consagra a su favor. Este derecho de opcidon de compra esta
previsto respecto de los productos minerales que la LOCCM declara de valor
estratégico por contener determinadas sustancias en presencia significativa.
Tal declaracion consta en el mismo art. 15, que sehala que son de valor estra-
tégico los productos minerales en los que el torio o el uranio tengan presencia
significativa. De forma que, en estricto rigor, el derecho de opcion de compra
no recae sobre el torio o el uranio, sino que recae sobre los productos mineros
en los cuales el torio o el uranio tengan presencia significativa, productos
que, precisamente por contar con tal presencia significativa, se consideran
como “de valor estratégico”,.

A la luz del contexto normativo en que se dicto la LOCCM, consistente en
la reserva de dichas sustancias a favor del Fisco, la argumentacion precedente
parecia justificada, ya que permitia a los privados acceder al aprovechamiento
de estas sustancias en consonancia con el adecuado resguardo de los intereses
de la seguridad nacional. Pero en la actualidad tal justificacion se presenta
como absolutamente descontextualizada, en tanto que el derecho de opcion
a favor del Estado no tiene el efecto pretendido en la LOCCM de abrir a la
actividad privada la exploracion y explotacion de dichas sustancias, sino que
muy por el contrario, aparece como un claro desincentivo a dicha iniciativa,
contraviniéndose de esta forma los postulados mas esenciales sobre los cuales
se cimienta nuestro sistema econdomico. Lo anterior es mas relevante atin
en el contexto energético actual, en el que la necesidad de contar con dichas
sustancias como materia prima para una eventual generacion de energia
nuclear es incompatible con el derecho del Estado de adquirirlas®.

En cuanto a la operatoria del derecho de opcion, esta regulada en el
art. 10 del Codigo de Mineria, por expresa remision del art. 15 de la LOCCM.
Aquel precepto dispone que dispone que el Estado, representado por la
CChEN, tiene, al precio y modalidades habituales del mercado, el derecho
de primera opcion de compra de los productos mineros originados en ex-
plotaciones mineras desarrolladas en el pais en los que el torio o el uranio

22 FRANGINI y UGALDE (1986) p. 69.

% Se ha justificado la implementacion de este derecho sehalando que “La institucion
juridica del derecho de primera opcion de compra es, generalmente, el medio méas eficaz para
conciliar el desarrollo 6ptimo de dichos minerales y los imperativos de la seguridad nacional
(...). Conjuntamente con la instauracion de esta institucion, se abre a la actividad privada la
exploracién y la explotacion de estos recursos, quedando obligado el concesionario a ofrecer al
Estado lo que produzca de estas sustancias en calidad de producto comerciable de acuerdo a
practicas habituales, el que tendra la primera opcidon de compra, en las condiciones de precios
y modalidades habituales del mercado de dichas sustancias”. PINERA (2002) p. 99.

** CARRASCO QUIROGA (2008) p. 3.
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tengan presencia significativa, distinguiendo al efecto dos supuestos: si los
productos mineros con valor estratégico se obtienen esporadicamente o en
forma habitual.

Si los productos mineros con valor estratégico se obtienen esporadica-
mente, el productor debera comunicar a la CChEN la obtencion de tales pro-
ductos, debiendo indicarse en tal comunicacion la cantidad, calidad y deméas
caracteristicas del producto, su precio de mercado y la forma, oportunidad
y lugar de su entrega. La naturaleza juridica de esta comunicacidn es la de
una verdadera oferta de venta con plazo de espera, la cual obliga al oferente
a no disponer del producto durante los tres meses siguientes a la fecha de
su recepcion. En caso de que la CChEN no esté de acuerdo con los términos
de la oferta, dentro del mencionado plazo, la Comision puede pedir al juez
que, con citacion del productor, designe un experto para que éste, como ter-
cero, establezca el precio y las modalidades de la compraventa. La Comision
dispondra de un mes, desde que el experto le comunique su resolucion, para
aceptar, en todo o parte, la oferta en los términos establecidos por el experto.
Sino lo hace en ese plazo, caducara la oferta. De no realizarse la mencionada
solicitud al Tribunal, la oferta caducara si no es aceptada dentro de dichos
tres meses. En caso de no efectuarse tal solicitud al Tribunal, la CChEN
puede aceptar o rechazar libremente la oferta, en todo o parte. Si la aceptare,
indicara un plazo no mayor de dos meses contado desde la respectiva entrega
de productos, en el cual pagara su precio.

Se ha sehalado que consta en los trabajos preparatorios del Codigo de
Mineria que el experto no requiere de una “calificacion especial” sino que
basta con un especial conocimiento de la materia, de acuerdo a la definicion
obrante en el diccionario. En todo caso, se sehala que la alusion al experto se
utiliza en igual forma que en el art. 1809 del Codigo Civil, el cual permite su
determinacion por un tercero en el contrato de compraventa®. Sin embargo,
tales constancias parecen contrapuestas, toda vez que el art. 1809 del CC
no exige al tercero conocimiento especial alguno para poder determinar el
precio de la venta.

Si estos productos se obtienen en forma habitual, su productor, a mas
tardar en septiembre de cada ano, debe comunicar a la CChEN sus progra-
mas mensuales de producciéon estimados para el anho calendario siguiente,
a fin de que ésta pueda ejercer el derecho de primera opcion de compra. La
comunicacion debera contener la cantidad, calidad y demas caracteristicas
del producto, su precio de mercado y la forma, oportunidad y lugar de su
entrega, tiene la naturaleza vista en el parrafo anterior, y obliga a no dispo-
ner del producto de cada mes hasta el {iltimo dia del mes de su obtencion.
La CChEN puede aceptar o rechazar libremente la oferta, en todo o parte,
pero si no lo hiciere en dicho plazo de espera, se entiende que la oferta ca-
duca. Si la aceptare, el precio de cada entrega se pagara dentro de los dos

% (ssa BULNES (2007) p. 85.
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meses siguientes a ella. En lo demas, se aplican las normas ya vistas para
el supuesto de obtencion esporadica.

El incumplimiento de las obligaciones de notificacibn mencionadas suje-
tara al productor al pago de una multa, a beneficio fiscal, hasta por el valor
de mercado de los productos de que se trate. Si el incumplimiento consiste en
que ellos se han enajenado a terceros dentro del plazo de espera se aplicara
el monto maximo de la multa. La multa sera aplicada administrativamente
por la CChEN, y su resolucion tendra mérito ejecutivo. Contra ella podra
reclamarse ante la Corte de Apelaciones dentro del plazo de 10 dias, contado
desde su notificaciéon, acompanando boleta de consignacién a la orden de la
Corte por el 10 % de la multa (solve et repete). La Corte dara traslado por
seis dias a la CChEN. Con su respuesta o en su rebeldia, la Corte oira el
dictamen de su Fiscal y luego se traeran los autos en relacion. En lo demas,
se procedera conforme a las reglas sobre la apelacion de los incidentes. Des-
echada la reclamacion, la suma consignada quedara a beneficio fiscal.

Efectuadas por el productor minero las notificaciones establecidas en
el art. 10 en analisis sin que el Estado ejerza su opcion, el producto minero
de valor estratégico no queda entregado a la libre disposicion del productor,
debido a que el art. 8° de la ley 16319 exige que los materiales atomicos
naturales y el litio extraidos, los concentrados, derivados y sus compuestos,
no sean objeto de ninguna clase de actos juridicos sino cuando ellos se ejecu-
ten o celebren por la CChEN, con ésta o con su autorizacion previa, en este
ultimo caso bajo las condiciones por ella fijadas. Ahora bien, la restriccion
se relaciona con los materiales atomicos naturales y el litio extraidos, los
concentrados, derivados y sus compuestos; por tanto, en la medida que sea
posible la separacion de dichas sustancias respecto del producto minero en
el cual se encuentren, este (1ltimo si sera de libre disposicion por parte del
productor minero.

b) REGIMEN DEL USO DE LA ENERGIA NUCLEAR. — El régimen basico de la
energia nuclear se encuentra contenido en las leyes 16319, que crea la Co-
mision Chilena de Energia Nuclear, y 18302, de 1984, publicada en el Diario
Oficial del 2 de mayo del mismo ano, de Seguridad Nuclear, sin perjuicio
de la existencia de otras normas de caracter reglamentario dictadas por la
CChEN. Asimismo, deben tenerse en cuenta los diversos tratados interna-
cionales suscritos por Chile, y los reglamentos que sobre la materia dicta la
Organizacion Internacional de Energia Atomica, organismo creado en 1957
al alero de la ONU, y al cual Chile pertenece desde 1960%.

Los acuerdos internacionales suscritos por el Estado de Chile en ma-
teria nuclear son los siguientes: i) Convencidon sobre seguridad nuclear (DS
272/1997); i1) el Tratado de no proliferacion de armas nucleares (DS 797/1995);

%6 Vease el decreto 544/1960, relativo al Estatuto de la Organizacion Internacional de
Energia Atomica, y el decreto 164/1988, relativo a los privilegios e inmunidades de dicho or-
ganismo.
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ii1) el Acuerdo con el Organismo Internacional de Energia Atomica para la
aplicacion de salvaguardias en relacion con el Tratado para la proscripcion
de las armas nucleares en América Latina y el Caribe (Tratado de Tlatelolco)
(DS 709/1984), su enmienda y au protocolo adicional, de 1994 y 2003 respec-
tivamente (DS 132/1994 y DS 17/2004, respectivamente); iv) Convencion de
Viena sobre responsabilidad civil por danhos nucleares, de 1963 (DS 18/1990)
y el Protocolo Comn relativo a la aplicacion de las Convenciones de Viena y
Paris, de 1989 (DS 1212/1993); v) la Convencidon sobre asistencia en caso de
accidente nuclear o emergencia radiologica (DS 8/2005); vi) Convencion sobre
pronta notificacion de accidentes nucleares (DS 381/2005); vii) Convencion
sobre la proteccion fisica de los materiales nucleares (DS 1121/1994).

En general, es posible senalar que el régimen juridico de la energia nu-
clear no se encuentra publificado, a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo,
con la energia geotérmica, a cuyo aprovechamiento s6lo se puede acceder
por medio de un titulo concesional. En efecto, el régimen general que rige
en materia nuclear es el autorizatorio: en concreto, autorizaciones de funcio-
namiento, sin perjuicio de que, como se indicara seguidamente, la autoridad
administrativa conserve importantes facultades para la realizacion de todas
las actividades relativas al ciclo nuclear.

La ley 16319 faculta a la CChEN para explorar, explotar y beneficiar
materiales atbmicos naturales, asi como para comerciar dichos materiales ya
extraidos y de sus concentrados, derivados y compuestos, acopiar materia-
les de interés nuclear, y producir y utilizar la energia nuclear en todas sus
formas (art. 3°, d). Por otra parte, somete la produccion de energia nuclear
con fines pacificos a un régimen autorizatorio, facultando a la CChEN a que
efectlie tal produccion por si o por medio o en unidn de terceros (art. 7°).

Debe apuntarse que, de considerarse que las actividades mencionadas
son empresariales, estas quedan sujetas a lo establecido en la disposicion
transitoria cuarta de la CPR, debiendo entenderse que las reglas que autori-
zan la ejecucion de actividades empresariales por la CChEN son de quorum
calificado.

El articulo 20 de la misma ley exime de todo derecho, impuesto, contri-
bucidon, gravamen o tasa la adquisicidon o enajenacion, a cualquier titulo, de
materiales de interés nuclear y sus concentrados, derivados y compuestos,
en que sea parte la CChEN; la exportacion de dichos materiales y productos
que efectiie la CChEN, y los documentos de cualquiera naturaleza en que
consten los actos o contratos mencionados precedentemente, o que sean ne-
cesarios para llevarlos a cabo.

Por su parte, la ley 18302 fija el régimen autorizatorio a que estan some-
tidas todas las actividades relativas a la energia nuclear y las instalaciones
nucleares, asi como el régimen de fiscalizacion (arts. 20 a 32), sancionatorio
(arts. 33 a 48) y de responsabilidad civil propio de las actividades nucleares
(arts. 49 a 66). De acuerdo a dicha ley el emplazamiento, construccion, puesta
en servicio, operacion, cierre y desmantelamiento, en su caso, de las instala-
ciones, plantas, centros, laboratorios, establecimientos y equipos nucleares,
asi como el ingreso o transito por el territorio nacional, zona econdémica ex-
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clusiva, mar presencial y espacio aéreo nacional de sustancias nucleares o
materiales radiactivos, necesitaran una autorizacion emitida por la CChEN
(art. 4°), la cual so6lo habilitara para los actos, operaciones o instalaciones
nucleares determinados en ella misma y a la persona o personas que la
obtengan. La mencionada autorizacion no podra revocarse, suspenderse ni
modificarse, salvo por causa prevista en el acto de su otorgamiento o por
incumplimiento de las condiciones y exigencias impuestas en ella, en la ley
o en los reglamentos. Es importante destacar que la ley no establece plazos
méaximos de duraciéon de la autorizacion respectiva, ni indica cuéales son los
requisitos y exigencias técnicas que los solicitantes han de cumplir para po-
der obtener la autorizacion, apreciandose por tanto un amplio margen a la
discrecionalidad técnica.

Este régimen autorizatorio es mas estricto tratandose de centrales nu-
cleares de potencia, plantas de enriquecimiento, plantas de reprocesamiento
y de depositos de almacenamiento permanente de desechos radiactivos, los
cuales deberan ser autorizados por decreto supremo expedido por intermedio
del Ministerio de Energia (art. 4°).

En materia autorizatoria debe tenerse en cuenta, asimismo, la Norma
NCS-GG-02, de la CChEN, que establece los Procedimientos de Licencia-
miento de Instalaciones Nucleares o Radiactivas de la Comision Chilena de
Energia Nuclear, dictada de acuerdo a lo establecido en el art. 67 de la ley
18302, en cuanto dispone que la Comision Chilena de Energia Nuclear sera
el organismo encargado de dictar las normas referentes a las instalaciones
radiactivas.

En general, las facultades entregadas a la CChEN para explorar, explotar
y beneficiar sustancias atbmicas naturales, asi como el régimen autoriza-
torio previsto para que los privados puedan usar la energia —en especial el
relativo a las plantas niicleo-eléctricas, que requiere el dictado de un decreto
supremo—, han sido criticadas, las primeras, por aparecer abiertamente con-
trarias al art. 19 n°® 21 y a la excepcionalidad del Estado en el desarrollo de
actividades economicas, y el segundo, por engorroso y no descansar en un
organo independiente y con capacidades técnicas y cientificas sobre procesos
y seguridad®. En todo caso, es menester indicar que el someter la realizacion
de actividades relacionadas con la energia nuclear a un sistema autorizatorio
es un principio esencial en la normativa nuclear internacional®,

En fin, la CChEN esta encargada de conocer y sancionar las infracciones
de las normas legales y reglamentarias sobre la seguridad y proteccion nu-
clear y radiologica, asi como el incumplimiento de las condiciones y exigencias
de las autorizaciones otorgadas, pudiendo al efecto imponer multas a beneficio
fiscal, de entre 10 y 10.000 UF, segtn la gravedad de la infracciéon o incum-
plimiento; suspender la autorizaciéon para cualquier actividad relacionada con
la energia nuclear y los materiales nucleares hasta por un aho; o revocar de

2T CARRASCO QUIROGA (2008) p. 3; CAMPUSANO DROGUETT y GUTIERREZ (2008) p. 460.
%8 STOIBER et al (2003) pp. 7-8.
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forma definitiva la autorizacion (arts. 33 y ss.; de especial consideraciéon son
los arts. 41 a 48, en cuanto establecen diversos tipos penales relacionados
con la seguridad nuclear)®.
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LA IMPORTANCIA DE LAS CENTRALES NUCLEARES
PARA MITIGAR EL CALENTAMIENTO GLOBAL

THE IMPORTANCE OF NUCLEAR POWER PLANTS
TO MITIGATE GLOBAL WARMING*

Por GISELA MANGONE** yv LiuciaNA Pora***

Resumen: En funcién de la preocupacién, a nivel mundial, respecto del cambio
climatico y la reduccion de emisiéon de gases que provocan el efecto invernadero,
analizaremos el aporte que pueden efectuar las centrales nucleares.

Palabras clave: Energia nucleoeléctrica, cambio climatico, calentamiento global.

Abstract: The objective of this paper is to analyze the benefits of nuclear power
plants in order to help reducing global warming.

Key Words: Nuclear power, climate change, global warming.

§ 1. INTRODUCCION

En razon de la preocupacion mundial respecto al cambio climatico y la
reduccion de emision de gases que provocan el efecto invernadero, y como
consecuencia de la celebracion de la Vigésima Primera Conferencia de las
partes, conocida como COP 21, efectuada en Paris, que tiene por objeto ace-
lerar la mitigacion del cambio climéatico, con el presente trabajo trataremos
de analizar algunos de los beneficios de la utilizacion de la energia nuclear
para disminuir el efecto del calentamiento global.
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Con este objetivo en miras, se seguira el siguiente curso de accion: en
primer lugar, abordaremos someramente las conclusiones arribadas en la
Vigésima Primera Conferencia de las Partes sobre cambio climatico; luego,
haremos mencion a los beneficios de la utilizacion de la energia nuclear para
mitigar el calentamiento global; en tercer lugar, mencionaremos algunas con-
tribuciones efectuadas por diversos paises para la reduccion de la emision de
gases de efecto invernadero; finalmente, hablaremos sobre el plan nacional
para el cambio climatico.

§ 2. VIGESIMA PRIMERA CONFERENCIA DE LAS PARTES
(COP! 21) soBRE CaMBIO CLIMATICO

En la celebracion de la Vigésima Primera Conferencia de las Partes
(COP 21) sobre Cambio Climatico, que tuvo lugar en Paris, Francia, entre
el 30 de noviembre y 11 de diciembre de 2015, en el marco de la Convencion
Marco sobre el Cambio Climatico?, se concluybd que como el cambio climatico
representa una amenaza apremiante cuyos efectos seran potencialmente
irreversibles para las sociedades humanas y el planeta, se exige la coope-
raciobn mas amplia de todos los paises y su participacidén en una respuesta
internacional efectiva y apropiada, con la finalidad de acelerar la reduccion
de las emisiones mundiales de efecto invernadero.

En funcion de ello, los paises que la integran han convenido en el “Acuer-
do de Paris” que se debe mantener el aumento de la temperatura media
mundial por debajo de 2° C respecto a los niveles preindustriales, lo que
supone contribuciones a niveles nacionales.

Es decir que el beneficio principal del Acuerdo de Paris, suscripto por 196
paises, es sentar las bases para establecer una coordinacion a nivel global
para enfrentar el calentamiento global.

El fundamento por el cual se han llevado a cabo las reuniones y se ha
celebrado el Acuerdo, que obliga a los Estados Parte a informar y realizar
contribuciones a nivel nacional para dar respuesta al cambio climatico, viene
de la mano de las manifestaciones ya efectuadas por los expertos en energia,
que esperan que la demanda de esta aumente de manera considerable para
el ano 2050. Entonces, es importante la adopcion de medidas que contribuyan
a la reduccion del Dioxido de Carbono (CO,), gas de efecto invernadero que
podria generar un aumento promedio de la temperatura de 3° C o mas por
encima de los niveles preindustriales.

Sin perjuicio de la referencia puntual al Acuerdo de Paris, toda vez que
es el que resulta novedoso, no debemos dejar de mencionar que la preocupa-

! La COP es la Conferencia de las Partes de la Convenciéon Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climatico y la Conferencia de las Partes en calidad de Reunion de las Partes
en el Protocolo de Kyoto.

2 Ver Naciones Unipas (1992). El objetivo principal de la Convencion es impedir la
interferencia peligrosa del hombre en el sistema climéatico. Procura estabilizar los niveles de
emision de gases de efecto invernadero.
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cibn por el cambio climatico se viene desarrollando desde 1979, en donde se
celebro la primera Conferencia Mundial sobre el Clima; en 1990 se determina
la necesidad de contar con un tratado a nivel mundial sobre el cambio clima-
tico, el que se celebra en la Cumbre de la Tierra de Rio de Janeiro del aho
1992, y desde alli en adelante, se han celebrado numerosas Conferencias de
las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (conocidas como Conferencias
de las Partes, COP), la primera en Berlin (1995) y luego en Ginebra (1996),
Kioto (1997), Buenos Aires (1998), Bonn (1999), La Haya (2000), Bonn (2001),
Marrakech (2001), Nueva Delhi (2002), Milan (2003), Buenos Aires (2004),
Montreal (2005), Nairobi (2006), Bali (2007), Poznan (2008), Copenhague
(2009), Canctin (2010), Durban (2011), Qatar (2012), Varsovia (2013), Lima
(2014) y Paris (2015).

§ 3. EL PAPEL DE LA ENERGIA NUCLEAR EN LA MITIGACION
DEL CAMBIO CLIMATICO

a) QUE ES LA ENERGIA NUCLEAR. — Como primera medida, efectuaremos
una breve reseha del nacimiento de la energia nuclear, asi como de sus con-
ceptos basicos®.

La energia nuclear hace su primera apariciéon durante los anos 1920 y
1930, cuando especialistas fisicos y quimicos de Europa y Estados Unidos
comenzaron a desmembrar la estructura de los elementos del niicleo y sus
particulas subatomicas. El 6 de enero de 1939 Otto Hahn y Fritz Strassman
informaron que habian podido dividir el 4tomo de uranio en dos o mas ele-
mentos ligeros. Alli fue descubierto un nuevo tipo de reacciéon nuclear: la
fision.

Su colega australiana Lise Meitner advirti6 que la fision del niicleo de
uranio podria liberar energia. Por su parte, Leo Szilard not6 que la reaccion
auto sustentada de la fisidbn era posible.

En mayo de 1939 Jean e Irene Joliot-Curie, Hans Halban y Leo Kowarski
repitieron los experimentos ya llevados a cabo tanto para la produccion de
energia nuclear como para explosivos nucleares.

Con la Segunda Guerra Mundial llevandose a cabo, Albert Einstein,
quien habia emigrado a Estados Unidos, escribi6 una advertencia al entonces
presidente de dicho pafs, Franklin Roosevelt, informandole que Alemania se
encontraba tratando de enriquecer uranio, por lo que aconsejaba que Estados
Unidos hiciera lo propio de manera urgente para poder armarse con armas
nucleares antes que Alemania pudiera hacerlo.

% Para una mayor profundizacién, y sin 4nimo de ser una lista exhaustiva, se sugiere al
lector la siguiente bibliografia: FISCHER (1994); SIN AUTOR (2014); EISENHOWER (1953); STOIBER
et al. (2003) y STOIBER et al. (2010), asi como la consulta a las siguientes paginas de Internet:
WWwWw.laea.org; www.cnea.gov.ar; Www.na-sa.com.ar.
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En este contexto internacional, el 6 de agosto de 1945 se conoci6 la po-
tencia de la fision del atomo por un hecho dramatico que conmovio6 a todo el
mundo, es decir los bombardeos a Hiroshima y Nagasaki.

Finalizada la contienda mundial, en diciembre de 1953, el presidente de
los Estados Unidos, Dwight D. Eisenhower, present6d su propuesta “Atomos
por la paz” en la octava sesion de la Asamblea General de Naciones Unidas
y solicitd que se estableciera una organizacion internacional para dar a co-
nocer la tecnologia nuclear con fines pacificos que al mismo tiempo evitara el
desarrollo de la capacidad armamentistica de otros paises. Su propuesta tuvo
como resultado el establecimiento en 1957 del Organismo Internacional de
Energia Atomica (OIEA), encargado de la doble responsabilidad de promover
y controlar la energia nuclear.

b) CUAL ES LA FORMA EN QUE LA ENERGIA NUCLEOELECTRICA PUEDE COLABO-
RAR A LA REDUCCION DE LA EMISION DE GASES DE EFECTO INVERNADERO. — Para
responder a esta pregunta, primero debemos tener claro que el calentamiento
global que estamos viviendo en la actualidad “no tiene precedentes en los
ultimos diez ahos. La mayor parte se viene observando a lo largo de la Giltima
mitad del siglo XX y es atribuido al aumento de la concentracion de los gases
de efecto invernadero, fundamentalmente el CO,, proveniente de la utilizacion
del petroleo, del gas y del carbon™.

Entonces, observamos que, tal como opinan los expertos en materia nu-
clear, si consideramos el desarrollo sustentable, la energia nuclear provee
energia segura y reduce los danos al ecosistema y el impacto en la salud
humana®. Es decir que “La proxima generacién de centrales nucleares tendra
la capacidad de desempenar un papel transformador al suministrar energia
limpia a la escala masiva que se requerira para alcanzar las nuevas metas
relativas al clima. El uso de los actuales desechos nucleares como combusti-
bles, unido a la capacidad de extraer uranio del agua del mar o de pasar a un
ciclo de combustible de torio, que es un mineral muy abundante, garantiza
un suministro practicamente inagotable de material fisionable para atender
las necesidades de electricidad de toda la poblacién del planeta casi para
siempre, al tiempo que eliminara practicamente la acumulacion de desechos
radiactivos de periodo largo. Los disehos de reactores avanzados de seguridad
pasiva, como los reactores de sales fundidas o los reactores de modulares
pequenos, prometen una mejora espectacular de los aspectos econdmicos de
la energia nuclear al reducir al minimo la necesidad de disponer de sistemas
de seguridad onerosos y complejos que requieren las centrales nucleares de

nuestros dias”.

f Foro DE 1A INDUSTRIA NUCLEAR Espanora (s/f) p. 1.

° Conf. KOLLAR (2015), donde se resehan las palabras del subdirector general de la
Organizacion Internacional de la Energia Atomica, Mikhail CHUDAKOV: “When considered in
the broader context of sustainable development, nuclear power enhances energy security and
reduces damage to ecosystems and impact on human health”.

6 SrtoNE (2015) p. 22.
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Asi, podemos decir que la energia nucleoeléctrica permite generar elec-
tricidad con un minimo de emisiones de carbono’, por lo que deberia ser
considerada como una fuente de energia sustentable.

En razon de todo ello, entendemos que una de las funciones del Organis-
mo Internacional de Energia Atomica (OIEA) es generar conciencia mundial
en funciéon de la energia nuclear en relacion con el cambio climatico, fun-
damentalmente, intentando que se valorice la importancia del uso de esta
energia para la reduccion de la emision de gases de efecto invernadero.

Resulta til agregar —a modo de ejemplo— algunos paises que han in-
cluido la opcién nuclear especificamente en sus planes nacionales, a saber:
China, India, Japon, Argentina, Turquia, Jordania y Nigeria®.

En el caso del Reino Unido, tiene proyectado de aqui a 2050 una reduc-
cion en la emision de gases del 80 %, utilizando la energia nuclear como uno
de los caminos para lograr dicho objetivo.

Asimismo, Francia tiene la cuarta tasa mas baja de emision de diboxi-
do de carbono por PBI entre los paises miembros de la Organizacion de la
Cooperacion de Desarrollo Economico (OCDE) y esto es gracias a su flota de
centrales nucleares’.

Espana, por su parte, cuenta con generacion de energia nucleoeléctrica,
lo que permite ahorrar aproximadamente de 50 millones de toneladas de CO,.

Finalmente, y a modo de pequena conclusion en este acapite, es dable
mencionar las palabras del Director General de la OIEA: “La energia nucleo-
eléctrica es, junto a la eblica y la hidroeléctrica, una de las tecnologias que
permiten generar electricidad con menos emisiones de carbono (.. .) el uso de
la energia nucleoeléctrica ya ha evitado la emision de liberacion de unas 56
gigatoneladas de dioxido de carbono desde 1971, lo que equivale a dos ahos

de emisiones mundiales a las tasas actuales”.

§ 4. EL CASO ARGENTINO. LA ESTRATEGIA NACIONAL
DEL CAMBIO CLIMATICO

a) MARCO REGULATORIO DEL SECTOR NUCLEAR. — Kl desarrollo de las acti-
vidades relacionadas con la energia nuclear en el pais fue, desde sus inicios
a finales de los ahos 40, concentrado y liderado por el Estado Nacional.

7 AMANO (2015) p. 1.

8 Conf. GASPAR (2015b): “Will countries be able to offset their emissions under the
Agreement? Some countries have specifically included nuclear in their mitigation portfolios:
China, India, Japan, Argentina, Turkey, Jordan and Niger. Many countries were non-specific
about which technologies they would use and simply indicated low-carbon or used similar terms.
Countries are free to specify any technology, including nuclear, to reduce their emissions in
future updates of their Intended Nationally Determined Contributions (INDCs)”.

% Conf. GASPAR (2015b) p. 2.

1% AmaNo (2015) p. 1.
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Las actividades relacionadas con la energia nuclear fueron organizadas
formalmente en 1950 con la creacion de la Comision Nacional de Energia
Atdomica mediante el dictado del decreto 10396, quedando de esta manera
plasmada la decision de posicionar a la Argentina como un pais de avanzada
en materia nuclear. Precisamente, tal como se explicaba en los consideran-
dos de dicho decreto, nuestro Estado no podia desconocer el progreso de las
investigaciones relacionadas con la energia atomica ya que sus aplicaciones
practicas podian determinar el porvenir. Ya alli se resaltaban los beneficios
de su utilizacion en la salud publica y en la posibilidad de reemplazar a las
formas corrientes de energia, lo que podria alterar el equilibro econdmico y
social del pais. Es necesario mencionar aqui que en esa época no se tenia
conciencia —a nivel mundial- de los efectos que podrian producir las acti-
vidades realizadas por el hombre en el ambiente, motivo suficiente para
que dicha causal no estuviera plasmada en el decreto de creacion de la
CNEA",

En 1997 se sanciona la Ley Nacional de Actividad Nuclear, 24804, y uno
de sus objetivos, si no el fundamental, fue ratificar la jurisdiccidon estatal
sobre los distintos aspectos de la actividad nuclear. En este sentido dispuso
que el Estado Nacional ejercera las funciones de investigacion y desarrollo a
través de la CNEA y las de regulacion y fiscalizacion de la actividad nuclear
a través de la Autoridad Regulatoria Nuclear (ARN), entidad sucesora del
ENREN.

En consonancia con el proceso de reforma del Estado iniciado en la
década de 1990, declara sujeta a privatizacion la actividad nucleoeléctrica
desarrollada por Nucleoléctrica Argentina Sociedad Andonima (NA-SA)™. Sin
perjuicio de ello, este proceso de privatizacidén no se materializd, permane-
ciendo este recurso estratégico de desarrollo economico en manos del Estado
a través de NA-SA.

La CNEA es, por imperio normativo, el organismo responsable de la
aplicacion del Régimen de Gestion de Residuos Radiactivos (ley 25018) y
de la Convencion Internacional Conjunta sobre la Seguridad en la Gestion

1 Actualmente la actividad nuclear se encuentra regida por la ley 24804 y su decreto
reglamentario, asi como por numerosas leyes y tratados internacionales vigentes en la materia.

12 Por el decreto 1540/1994, se dispuso que todas las actividades relacionadas con la
generacion nucleoeléctrica desarrollada por la CNEA, en sus distintos aspectos (construccion,
puesta en marcha, operaciéon y mantenimiento) se trasladen al sector privado, como aconteciera
con la privatizacion de toda la energia de origen térmico e hidroeléctrico de mayor significacion.
Mientras ello se ejecutara, se asigno el desarrollo a una Sociedad Anonima de propiedad
del Estado Nacional, Nucleoeléctrica Argentina Sociedad Anénima (NA-SA) en la orbita del
Ministerio de Economia, perteneciendo el 99% del paquete accionario al Estado Nacional, hasta
tanto la misma sea privatizada, estableciéndose la transferencia a NA-SA de todos los activos
y contratos de titularidad de CNEA vinculados al desarrollo de la actividad de generacion
nucleoeléctrica, asi como los correspondientes a la Central Atucha II en construccion. El objeto
principal de NA-SA es el desarrollo de la actividad de generacion nucleoeléctrica vinculada a
la Central Nuclear Atucha I, a la Central Nuclear Embalse Rio Tercero y la de construccion,
puesta en marcha y operacion de la Central Nuclear Atucha II.
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de los Combustibles Gastados y la Seguridad en la Gestion de los Residuos
Radiactivos, refrendada por la ley 25279.

Por otra parte, en relacion a los sujetos que pueden realizar actividades
nucleares de indole productiva, y de investigacion y desarrollo que pueda ser
organizada comercialmente, la ley 24804 dispone que son tanto el Estado
Nacional como el sector privado.

Sin perjuicio de ello, la regulacion y fiscalizacion de la actividad nuclear
se encuentra sujeta a jurisdiccion nacional, a través de la ARN.

En funcion de lo requerido en la legislacion vigente, quien desarrolle
actividades nucleares debera ajustarse a las regulaciones' que imparta la
Autoridad Regulatoria Nuclear y solicitar el otorgamiento de la licencia, per-
miso o autorizacidon que lo habilite para su ejercicio; ademéas debera cumplir
las obligaciones en materia de salvaguardias y no proliferacion que haya
suscripto o suscriba en el futuro la Argentina; asumir la responsabilidad
civil que para explotador de una instalacion nuclear determina la Conven-
cibn de Viena sobre Responsabilidad Civil por Dahos Nucleares, ratificada
por la ley 17048". En el caso de explotadores de centrales de generacion
nucleoeléctrica, estos deberan aportar a un fondo para retiro de servicio de
centrales nucleares®.

Ademas, todo nuevo emplazamiento de una instalacion nuclear relevan-
te debe contar con la licencia de construccion que autorice su localizacion,
otorgada por la Autoridad Regulatoria Nuclear con la aprobacion del Estado
provincial donde se proyecte su instalacion.

De esta manera, la ley 24804 y su decreto reglamentario, junto con las
disposiciones no derogadas del decreto ley 22498/1956, delimitan el marco
legal nacional especifico dentro del cual la CNEA desarrolla sus actividades
en la actualidad.

Como parte del Estado federal, la Comision Nacional de Energia Atomica
depende actualmente de la Subsecretaria de Energia Nuclear del Ministerio
de Energia y Mineria.

13 Con relacién al régimen regulatorio, la ARN basé sus normas regulatorias en las
recomendaciones de diversos organismos internacionales, en particular la Comision Internacional
de Proteccion Radiologica (ICRP, por sus siglas en inglés). Tomando como fundamento cientifico
los estudios realizados por el Comité Cientifico de las Naciones Unidas para el Estudio de los
Efectos de la Radiacion (UNSCEAR), entre otros, los organismos del sistema competente de
Naciones Unidas formulan las normas internacionales como las normas basicas de seguridad
para la proteccion contra la radiacion ionizante y para la seguridad de las fuentes de radiacion,
actualmente copatrocinadas por el Organismo Internacional de Energia Atomica (OIEA),
la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), la Organizacion Panamericana de la Salud
(PAHO), la Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT), la Agencia de Energia Nuclear de
la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Economico (NEA/OECD) y la Organizacion
de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion (FAO).

14 Es dable aclarar aqui que NASA se encuentra comprendida dentro de los sujetos no
obligados a contratar un seguro o garantia financiera que cubra la responsabilidad civil por
dano nuclear (articulo 8°, inc. ¢ del decreto 1390/1998).

% La forma de constitucion, administracién y contralor del fondo para retiro de servicio
de centrales nucleares sera determinada por el Poder Ejecutivo Nacional.
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En lo que hace a las actividades de investigacion y desarrollo llevadas a
cabo por la institucion, se desarrollan en torno a cuatro grandes ejes tema-
ticos: energia nuclear, aplicaciones nucleares, seguridad nuclear y ambiente,
e Investigacion y aplicaciones no nucleares.

b) LOS PRINCIPALES TRATADOS INTERNACIONALES QUE RIGEN LA MATE-
RIA. — Desde 1966 a la actualidad, la Argentina ha suscripto numerosos
tratados internacionales relacionados con la energia nuclear. Entre los prin-
cipales, podemos encontrar:

a) Convencidon de Viena sobre Responsabilidad Civil por Dahos Nuclea-
res, aprobada por la ley 17048 de 1966, modificada y complementada por un
Protocolo y una Convencion Suplementaria, aprobados por la ley 25313 de
2000.

b) Convenio sobre Prevencion de la Contaminacion del Mar por Verti-
miento de Desechos y otras Materias, aprobado por la ley 21947 de 1979.

¢) Convenio Relativo a la Responsabilidad Civil en la Esfera del Trans-
porte Maritimo de Materiales Nucleares, aprobado por la ley 22455 de 1981.

d) Tratado sobre Proscripcion de Ensayos con Armas Nucleares y otras
Armas de Destruccion en Masa en los Fondos Marinos y Oceéanicos y su
Subsuelo, aprobado por la ley 22507 de 1981.

e) Tratado sobre Proscripcion de Ensayos con Armas Nucleares en la
Atmosfera, en el Espacio Exterior y en Aguas Submarinas, aprobado por la
ley 23340 de 1987.

/) Convencion sobre la Proteccion Fisica de los Materiales Nucleares,
aprobado por la ley 23620 de 1988.

g) Convencién sobre Pronta Notificacion de Accidentes Nucleares y
Convencion sobre Asistencia en caso de Accidente Nuclear o Emergencia
Radiologica, aprobadas por la ley 23731 de 1989.

h) Tratado para la Proscripcion de las Armas Nucleares en la Ameérica
latina y El Caribe (Tratado de Tlatelolco), aprobado por la ley 24272 de 1993.

1) Tratado sobre la No Proliferacion de las Armas Nucleares (TNP),
aprobado por la ley 24448 de 1995.

J) Convencidon sobre Seguridad Nuclear, aprobada por la ley 24776 de
1997.

k) Tratado de Prohibicion Completa de los Ensayos Nucleares, aprobado
por la ley 25022 de 1998.

) Convencion Conjunta sobre Seguridad en la Gestion del Combustible
Gastado y sobre Seguridad en la Gestion de Desechos Radiactivos, aprobada
por la ley 25279 de 2000.

m) Acuerdo sobre la realizacion de actividades relacionadas con las ins-
talaciones de vigilancia internacional al servicio del Tratado de Prohibicion
de los Ensayos Nucleares, aprobado por la ley 25837 de 2004.

n) Acuerdo de cooperacion para la promocion de la ciencia y la tecnologia
nucleares en América Latina y el Caribe, aprobado por la ley 25842 de 2004.
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n) Enmienda de la Convencion sobre la Proteccion Fisica de los Mate-
riales Nucleares, aprobada por la ley 26640 de 2010.

0) Convenio Internacional para la Represion de los Actos de Terrorismo
Nuclear, aprobado por la ley 26976 de 2014.

¢) LA REACTIVACION DEL PLAN NUCLEAR. — En razon de ello, y observando
la reactivacion del plan nuclear en 2006, es entonces cuando se incorporan,
ademas de todos los ya enumerados anteriormente, fundamentos ambientales
para determinar la importancia de la generacion de energia nucleoeléctrica
en el pais, es decir el desafio de continuar generando energia eléctrica in-
tentando no influir en el calentamiento global del planeta. En este marco,
se establecid un programa para el corto y mediano plazo sobre la base de
dos ejes principales: la consolidacion de la opcion nuclear como fuente de
generacion eléctrica y la ampliacion del desarrollo de las aplicaciones de la
tecnologia nuclear a la salud plblica, el agro y la industria.

Los principales objetivos del Plan Nuclear los constituyen los proyectos
nucleoeléctricos finalizacion y puesta en marcha de Atucha II, extensiéon de
vida de la Central Embalse, construccion y puesta en marcha del Reactor
Prototipo CAREM 25, la reactivacion de la planta industrial de agua pesada,
la reactivacion de la prospeccion y explotacion minera del uranio, el desarrollo
de nuevas tecnologias aplicadas al enriquecimiento de uranio y fabricaciéon
de combustibles nucleares, el desarrollo y expansion de la tecnologia nuclear
aplicada a la medicina y a la industria, al desarrollo de nuevos reactores de
investigacion y produccion de radioisotopos, el desarrollo del conocimiento
cientifico y la formacion de recursos humanos altamente calificados.

En 2009, mediante el dictado de la ley 26566 se declara de interés na-
cional las actividades de diseho, construccion, licenciamiento, adquisicion de
bienes y servicios, montaje, puesta en marcha, marcha de prueba, recepcion
y puesta en servicio comercial de una cuarta central de uno o dos moédulos de
energia de fuente nuclear a construirse en la Replblica Argentina y todos los
actos necesarios que permitan concretar la extension de vida de la Central
Nuclear Embalse, encomendando a NA-SA su materializacion.

Actualmente, la generacion de energia nucleoeléctrica aporta al Sistema
Eléctrico Nacional 1755 MW, distribuidos de la siguiente manera: Central
Nuclear Juan Domingo Peron: 362 MW, Central Nuclear Néstor Kirchner:
745 MW, Central Nuclear Embalse: 648 MW.

§ 5. CONCLUSIONES

En razon de todo lo dicho hasta ahora, y en funcién de las conclusiones
a las que se arribara en la COP 21, ya hay numerosos paises que han optado
por incorporar y/o incrementar el uso de la energia nucleoeléctrica en sus
paises para —entre otros motivos— colaborar con la reduccidon de emision de
gases de efecto invernadero, ya que las emisiones directas de gases de efecto



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

MANGONE, Gisela y Pora, Luciana < “La importancia de las centrales nucleares . . .”

invernadero de las centrales nucleares son insignificantes, por lo que resulta
ser una opcidon a la hora de mitigar los efectos del cambio climatico de la
manera mas eficaz posible en funcién de los costos®.

En este contexto, y de conformidad con el Acuerdo arribado por los Esta-
dos Parte en Paris el pasado diciembre, es esperable que en el futuro cercano,
todos los paises que han asistido a la Conferencia presenten sus documentos
de ratificacion o aprobacion al Acuerdo, conjuntamente con sus propuestas de
primeras contribuciones determinadas a nivel nacional, en donde esperamos
que la opcion nuclear sea considerada en numerosas propuestas, ya que “si no
se adoptan medidas para reducir las emisiones, las de CO, procedentes de la
energia habran llegado casi a duplicarse en el mismo periodo. Unos niveles
mas altos de este gas de invernadero en la atmosfera podrian dar lugar a
un aumento del promedio de las temperaturas mundiales de 3° C o méas por
encima de los niveles preindustriales, lo que podria provocar la peligrosa
interferencia antropogénica'” con el clima que la Convencion Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico trata de impedir”.

En razon de ello, y en lo que hace al desarrollo de la energia nucleo-
eléctrica en la Repliblica Argentina, de conformidad con el marco normativo
descripto y del analisis efectuado, entendemos que el pais se encuentra en
constante estado de avance, no s6lo para la generacion de energia sino tam-
bién con respecto a la utilizacion de la energia nuclear para usos medicinales.
En este sentido, podria resultar interesante la incorporacion legislativa de
medidas que incentiven la inversion del sector privado, toda vez que el desa-
rrollo hoy en dia se encuentra concentrado mayormente en el sector plblico.

En conclusion, y siendo que con su utilizacion podriamos colaborar a mi-
tigar los efectos del calentamiento global, resultaria sumamente interesante
que se difundiera y se incentivara la utilizacion de este tipo de energia.
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Resumen: La nueva regulacion de la actividad minera del oro implic6 su estati-
zacion, la extincion anticipada de los titulos juridicos habilitantes, la obligacion
de migrar de los operadores de sociedades privadas a sociedades mixtas y la
modificacion unilateral de los medios de resolucion de controversias.

Palabras clave: Estatizacion, empresas mixtas, resolucion de controversias,
arbitraje.
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the early termination of the existing enabling statutes, the operators’ duty to
migrate from private companies to joint ventures and the unilateral change of
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§ 1. INTRODUCCION
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extraordinarias para la época de la vacacion legislativa que se iniciaba el
15 de diciembre de 2010, correspondiente a la transicion entre el fin de una
legislatura y la instalacion de la nueva Asamblea Nacional resultante de las
elecciones de septiembre de 2010.

Fue asi como la Asamblea Nacional en funciones sancioné la ley que
autorizaba al Presidente de la Replblica a dictar decretos con rango, valor
y fuerza de ley, en las materias que le delegaran’, durante un periodo de
18 meses (por 6 meses mas del lapso solicitado por el propio Ejecutivo Na-
cional), dejando hipotecada la funcion legislativa de la Asamblea Nacional,
en especial en lo concerniente a las leyes que requerian mayoria calificada,
durante ese lapso.

En supuesta ejecucion de la ley habilitante, se dicté6 un importante nii-
mero de decretos con rango, valor y fuerza de ley, entre los que se destaca, a
los efectos que interesan a este analisis, el decreto-ley que reserva, al Estado,
las actividades de exploracion y explotacion del oro, asi como las conexas y
auxiliares a éstas (“Decreto ley de estatizacion”)?.

Este decreto ley de estatizacion fue modificado de manera parcial —pro-
ducto de otra ley habilitante— con la expedicion de la reforma del decreto con
rango, valor y fuerza de ley organica que reserva al Estado las actividades
de exploracion y explotacion del oro, asi como las conexas y auxiliares, de
reciente entrada en vigor?.

Esta regulacion no ha pasado inadvertida en la doctrina cientifica, la cual
se ha ocupado de estudiar tanto el régimen general de la actividad minera*
como el régimen especial de la actividad aurifera®.

Los referidos cambios normativos suscitan mayor interés, en virtud de la
compleja situacion econéomica que se ha producido con la significativa caida
de los ingresos generados por la explotacion de la actividad economica de los
hidrocarburos —que refleja, en promedio, un 55 % menos de los ingresos de ese
sector— en los mercados internacionales, como consecuencia de las amenazas
de nueva recesion en Europa, el decrecimiento de la produccion de la activi-
dad industrial en China y el aumento de la produccion de los hidrocarburos
no convencionales en los Estados Unidos de América y otros paises tradicio-
nalmente no exportadores de petrbleo®, lo que motiva la bisqueda de nuevas
fuentes de ingresos mediante la explotacion de otros recursos naturales y el
desarrollo de actividades econdmicas diversas al sector hidrocarburos.

! Ley (G.0. N° 6.009, 17/12/2010).

2 Decreto ley (G.0. N° 39.759, 16/09/2011), reformado segin (G.0. N° 6.063, 15/12/2011).
Cfr. BREWER-CARIAS (2011) pp. 65-77.

3 Ley (G.0. N° 6.150, 18/11/2014).

‘_‘ HERNANDEZ-MENDIBLE (2012a) pp. 195-270 y HERNANDEZ-MENDIBLE (2013): pp. 347-388.

° BREWER-CARIAS (2011) pp. 65-77; FIGUEIRAS RoBIsco (2012) pp. 307-309; HERNANDEZ-
MENDIBLE (2012b): pp. 295-306 y HERNANDEZ-MENDIBLE (2012d): pp. 385-410.

6 HERNANDEZ-MENDIBLE (2014): pp. 577-609.
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La anterior sucesion de textos normativos han modificado el régimen de
la actividad minera aurifera que se contenia inicialmente en la Ley de Minas’,
expedida antes de la reforma de la Constitucion de 1999® siendo complemen-
tada posteriormente por el Reglamento de la Ley de Minas®, que desarrolla
el régimen de propiedad de las minas, de su administracion, asi como de los
titulos juridicos habilitantes que se podian otorgar a los particulares, para la
exploracion, la explotacion y la comercializacion de los minerales en general.

El decreto ley de estatizacion de la actividad aurifera minera contintia
la politica de estatizacion de las actividades econémicas que viene ejecutan-
do el Estado y que cuenta con antecedentes en las actividades economicas
petroleras', eléctricas', sidertirgicas'®* y del cemento'.

Esta estatizacion es la razon que lleva a analizar cuales han sido las
reformas introducidas en la regulacion de la explotacion aurifera, teniendo
en consideracion que un adecuado marco normativo podria servir de aliciente
para fomentar la inversiéon privada en esta actividad econdmica y buscar asi
el desarrollo o ampliacion de los mercados internacionales en la comercializa-
cion del oro y en el aumento de los ingresos generados por el aprovechamiento
eficiente de este recurso natural.

En aras de una mayor claridad en la exposicion de las ideas, el presente
trabajo se dividira en los siguientes aspectos, a saber: los derechos del Esta-
do sobre la actividad minera (§ 2); las razones de la reforma del régimen de
exploracidon y explotacion de la actividad minera del oro (§ 3); la declaracion
de reserva y mineral estratégico del oro (§ 4); la regulacion de las actividades
minero-auriferas (§ 5); los aspectos de la regulacion aurifera que introduce
la reforma de 2014 (§ 6); los modos de resolucion de las controversias entre
los inversionistas afectados por la estatizacion y el Estado (§ 7); los casos
sometidos al CIADI (§ 8) y las conclusiones (§ 9).

§ 2. LOS DERECHOS DEL ESTADO SOBRE
LA ACTIVIDAD MINERA

Conforme a la evolucion historica constitucional, en la actualidad los
yacimientos mineros son considerados propiedad de la Reptuiblica y como tales
bienes del dominio pliblico, inalienables e imprescriptibles'* —asi lo reitera la

" Ley (Gaceta Oficial N° 5.382, 28/09/1999).

8 Constitucion de la Repiblica de Venezuela (G.O. N° 5.453, 24/03/2000, enmendada seglin
G.0. N° 5.908, 19/02/2009).

¥ Reglamento (G.0. N° 37.155, 9/3/2001).

10 1oy (G.O. N° 38.632, 26/02/2007); Ley (G.O. N° 38.785, 8/10/2007); Ley (G.O. N° 39.173,
7/05/2009).

"' Decreto ley (G.0. N° 38.736, 31/07/2007, reformada segiin G.0. N° 39.493, 23/08/2010).

2 Decreto ley (G.O. N° 38.928, 12/05/2008).

13 Decreto ley (G.O. N° 5.886, 18/06/2008).

14 Articulo 12 de la Constitucion.
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legislacion sectorial’®—, de donde se deriva que tanto su regulacion y adminis-
tracion como su aprovechamiento es una competencia del Poder Nacional’,
quien en atencion a lo dispuesto en el ordenamiento juridico, puede otorgar
concesiones por tiempo determinado para su explotacion, siempre que se
establezcan contraprestaciones adecuadas al interés pliblico'” y que se tenga
presente la obligacion de conservar el equilibrio ecologico y de restablecer el
ambiente a su estado natural, si éste resultare alterado®.

En atencion a ello, la Ley de Minas de 1999 dispuso que las actividades
de exploracion, explotacion y aprovechamiento de los recursos minerales solo
podrian realizarse bajo las siguientes modalidades': a) directamente por el
Ejecutivo Nacional; b) concesiones de exploracion y subsiguiente explotacion;
c) autorizaciones de explotacion para el ejercicio de la pequenha mineria; d)
mancomunidades mineras, y ¢) mineria artesanal.

Como se puede apreciar, el Estado, como propietario de todos los yaci-
mientos mineros y como su administrador, establecido dos posibles modalida-
des de gestion de la actividad minera: una directa, realizada por el Ejecu-
tivo Nacional; y otra desarrollada por los particulares previo otorgamiento
de titulo juridico habilitante de concesion para la mineria en gran escala,
autorizacion para la pequeha mineria, asi como de la aprobacion a los pe-
quehos mineros para la constitucion de mancomunidades o de desarrollo de
la mineria artesanal.

En este orden de ideas, la Ley de Minas y el reglamento consideran ac-
tividades conexas o auxiliares de la actividad minera, el almacenamiento, la
tenencia, el beneficio, el transporte, la circulacion y el comercio de los mine-
rales, que estaran sometidas a la vigilancia, inspeccion y reglamentacion por
parte del Ejecutivo Nacional. Ademas se establece que cuando asi convenga al
interés pliblico, éste podia reservarse mediante decreto, cualquiera de dichas
actividades con respecto a determinados minerales®.

15 Articulos 2° de la Ley de Minas y 3° del decreto ley que reserva al Estado las actividades
de exploracion y explotacion del oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas.

16 Articulo 156.16 de la Constituciéon. En otros dos paises del MERCOSUR la intensa
intervencion estatal presenta motivaciones diferentes, propias de cada realidad juridica: asi,
ZABALLA y ARBELECHE (2014, p. 131) sostienen que la evolucion de la legislacion minera en
la Argentina hasta llegar a la vigente permite apreciar que al incrementarse la importancia
estratégica del recurso minero, por una parte, se acrecienta la regulacion e injerencia por
parte del Estado y disminuyen los derechos concedibles a los particulares, en razon del interés
publico presente; pero por otra parte, se produce una mayor proteccion a la actividad minera,
que incluso prevalece sobre otras. En tanto, DELPIAZZO (2015, pp. 199-200) advierte que aunque
en el Uruguay los yacimientos de sustancias minerales no pertenecen al dominio pliblico ni se
encuentran comprendidos en el régimen comiin del dominio privado, toda la actividad minera
se encuentra sujeta a la intervenciéon del Estado.

" Articulo 113 de la Constitucion.

18 Articulo 127 de la Constitucion.

19 Articulo 7 de la Ley de Minas.

20" Articulo 86 de la Ley de Minas.
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Cuando las actividades conexas o auxiliares sean prestadas a terceros
como actividad lucrativa, éstas revisten el caracter de servicio publico® y
estaran sujetas al pago de las tarifas que establezca el Ministerio de Indus-
trias Basicas y Mineria®.

Esto plantea que el Estado respecto a los recursos minerales puede
adoptar distintas decisiones:

En primer lugar, el Ejecutivo Nacional podria optar por no explorar ni
explotar tales recursos ni directa ni indirectamente, es decir, no realiza ac-
tividad minera alguna a través de las distintas expresiones de organizacion
que posee y se abstiene de otorgar nuevos titulos juridicos habilitantes para
el desarrollo de la actividad minera, por no encontrarse en los planes de la
politica economica.

En segundo término, el Ejecutivo Nacional podria optar por realizar las
actividades primarias de la siguiente manera:

1) La exploracion y explotacion directa, que permite que mediante decre-
to el Ejecutivo Nacional —esto fue modificado posteriormente por el articulo
302 de la Constitucidon— se reserve, siempre que considere que ello conviene
al interés plblico, determinadas sustancias minerales y areas que las conten-
gan, para explorarlas o explotarlas directamente por 6rgano del Ministerio
de Industrias Basicas y Mineria o mediante entes de la exclusiva propiedad
de la Repliblica®.

2) La exploracion y explotacion indirecta, en virtud de la cual el Ejecutivo
Nacional, en desarrollo de la politica econdmica, procede a otorgar los titulos
juridicos habilitantes para la realizacion de las actividades de exploracion y
explotacion por los particulares.

Una vez otorgados a los particulares los derechos de exploracion y ex-
plotacion de los recursos minerales, estos tienen validez y vigencia plena,
debiendo solo extinguirse conforme a lo previsto en el ordenamiento juridico.

En caso de que el Ejecutivo Nacional resuelva introducir un cambio en
la politica econémica en el sector minero, en los titulos juridicos habilitantes
que se encuentren vigentes, asi como en los derechos y obligaciones que se
derivan de ellos o pretenda no continuar la exploracion y explotacion indirec-
ta, debera actuar conforme a los principios de seguridad juridica, buena fe,
racionalidad, proporcionalidad e interdiccion de la arbitrariedad para negociar
con los titulares de dichos derechos la modificacion o extincidon anticipada de
aquellos titulos juridicos habilitantes y establecer las respectivas indemniza-
ciones, siempre con sujecion al ordenamiento juridico.

No obstante, el Ejecutivo Nacional ha elegido la via méas extrema para
poner fin a los derechos de exploracion y explotacion otorgados en la actividad
minera aurifera, al establecer una reserva a través del decreto ley que reserva
al Estado las actividades de exploracion y explotacion del oro, asi como las

21 Sobre la concepcién actual del servicio pblico en Venezuela, véase ARAUJO-JUAREZ
(2010) y ARAUJO-JUAREZ (2012).

22 Articulo 87 de la Ley de Minas.

2 Articulo 23 de la Ley de Minas.
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actividades conexas y auxiliares a éstas; ha dispuesto unilateralmente la ex-
tincion anticipada de los titulos juridicos habilitantes existentes, la obligacion
de migrar a empresas mixtas, es decir, la constitucion de sociedades pliblico-
privadas, con mayoria accionarial estatal, por parte de quienes pretendieren
seguir realizando la actividad minera aurifera®.

Sin duda que ello atiende a un cambio en la politica econémica para el
desarrollo de la actividad minera del oro, que conduce a indagar qué existe
detras de esta decision.

§ 3. LAS RAZONES DE LA REFORMA DEL REGIMEN DE EXPLORACION
Y EXPLOTACION DE LA ACTIVIDAD MINERA DEL ORO

Lo primero que cabe destacar es que al decreto ley que reserva al Estado
las actividades de exploracion y explotacion del oro, asi como las conexas y
auxiliares a éstas (decreto ley de estatizacion), se le otorga rango “organi-
co” con la pretendida finalidad de cumplir con la Constitucion, que siendo
posterior a la Ley de Minas, exige que la reserva se realice mediante Ley
Organica. En anteriores oportunidades he expresado la conviccién respecto a
que el Ejecutivo Nacional no tiene constitucionalmente atribuida la potestad
para dictar un decreto con rango, valor y fuerza de ley que tenga caracter
“organico”’; sin embargo, ello no ha sido aceptado por el Tribunal Supremo
de Justicia®.

Por ello no es suficiente un simple Decreto del Presidente de la Replbli-
ca, dictado en consejo de ministros o suscrito por el ministro del ramo, como
lo regul6 la Ley de Minas, para que quede reservado el mineral del oro, asi
como las actividades de exploracion, explotacion, las conexas y las auxiliares
para su aprovechamiento exclusivo por el Estado. Correspondia entonces al
Poder Legislativo nacional, como se hizo en materia del sector hidrocarburos,
expedir una ley organica que estableciese la reserva.

El decreto ley de estatizacion produce entre sus efectos inmediatos la
derogacion de todas las disposiciones que colidan con €l y establece que tales
normas son de orden publico, por lo que se aplican con preferencia a cualquier
otra del mismo rango, mientras que la Ley de Minas y su reglamento se apli-
caran supletoriamente a lo que no se encuentre expresamente contemplado
en este decreto ley de estatizacion®,

Dado que no existe un texto previo que sirva de exposicion de motivos,
para entender las razones que llevaron a su expedicion habria que buscarlas
en el contexto politico-juridico que precede a este decreto ley de estatizacion.

24 E] antecedente a este texto normativo ha sido comentado por BREWER-CARIAS (2008)
pp. 125-190.

% TQJ-SC, sentencia n° 1971, 16/01/2001.

% Articulos 36 y 37 del decreto ley que reserva al Estado las actividades de exploracién
y explotacion del oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas.
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Al respecto cabe recordar las declaraciones efectuadas por el Presidente
de la Republica el 17 de agosto de 2011%, seis dias antes de la expedicion del
decreto ley 8413/2011 (decreto ley de estatizacion), en las cuales exponia su
intencion de “nacionalizar” el oro para convertirlo en reservas internacionales.
En esa misma oportunidad expres6 su intencion de traer al pais las reservas
internacionales en oro, que se encontraban en el exterior.

Es pertinente contextualizar que a raiz de los acontecimientos que se
originaron en Libia con motivo de la “primavera arabe”, el Presidente de la
Republica habia hecho la amenaza de trasladar las reservas internacionales
en oro —ante el temor de experimentar las mismas consecuencias del dictador
libio—, pues producto de las revueltas en dicho pais en demanda de demo-
cracia, el dictador Muamar Al-Khadaffi resolvio reprimir violentamente a la
poblacion, lo que llevo a que fuese acusado ante la Corte Penal Internacional
por haber incurrido en violacion sistemética y masiva de los derechos huma-
nos de los habitantes de su pais y ademas genero6 la reaccion de los paises
occidentales de congelar las cuentas y bienes del dictador en los territorios
europeos —26 de febrero de 2011, por la ONU y 28 de febrero de 2011, por
la Unidén Europea—, para que no siguiese comprando armas para utilizarlas
contra la poblacion civil.

Estos hechos de politica internacional que acompahan las declaraciones
del Presidente de la Reptiblica en apoyo abierto al régimen libio* luego seran

27 En el periddico EL UNIVERSAL (2011b) se recogen las declaraciones del Presidente de la
Repuiblica, quien reiter6 su amenaza efectuada un aho atras, de retirar las concesiones para
la explotacion minera de oro en el pais, oportunidad en la que habia acusado a las empresas
mineras de dahar el ambiente y violar los derechos de los trabajadores. En esta ocasion
expresd que nacionalizaria la exploracidon y explotacion de oro, que estaban desarrollando
tanto empresas plblicas como privadas bajo el régimen de concesiones. Asi afirm6 que “vamos
a nacionalizar el oro y vamos a convertirlo entre otras cosas en reservas internacionales” y
agregb que “pronto voy a aprobar una ley habilitante (. . .) para comenzar a tomar la zona del
oro”, con la finalidad de combatir las “mafias” y el “contrabando”; finalmente sostuvo que “La
ley del oro reserva al Estado las actividades de exploracion y explotaciéon del oro y regula las
empresas mixtas”.

En EL UNIVERSAL (2011c), publicacion de la misma fecha que la arriba citada, también
se recogen declaraciones del Presidente de la Reptiblica, donde manifestd que habia ordenado
trasladar al Banco Central de Venezuela 211,35 toneladas de oro que el pais tenia depositadas
en entidades financieras del exterior y representaban la mayor parte de las reservas interna-
cionales, para buscar la proteccion de los activos de la Replblica ante la crisis que atravesaban
Estados Unidos y Europa, donde estaba colocado el oro que seria transferido.

28 En EL UNIVERSAL (2011a) se da difusién al mensaje de apoyo incondicional del
Presidente de la Reptiblica a Libia y su gobernante: “En este momento va saliendo esta carta
para el presidente de Libia”, anunci6 Chavez, que so6lo leyb los parrafos finales de su carta (.
..) “Termino diciendo: Que el altivo, clemente y misericordioso te bendiga y te guarde. Que
bendiga y proteja al heroico y dignisimo pueblo de Libia. Un fuerte abrazo Muamar, con el
maés infinito sentimiento de fraternidad’, indic6 Chavez.

” ‘El imperio amenaza a los pueblos, amenaza a quienes le resultamos incomodos’, aseguro
Chavez, un duro critico de la politica exterior de Estados Unidos, que ha asegurado en muchas
ocasiones que la intervencién extranjera en Libia s6lo busca aduenarse del petroleo y de ‘las
riquezas’ de ese pais”.
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matizados y encubiertos con la manifestacion de “nacionalizar” el mineral
del oro, declaracion que carece absolutamente de sentido si se tiene en con-
sideracidon que este es propiedad del Estado conforme a las disposiciones
constitucionales y legales antes mencionadas®.

Siguiendo en este orden de ideas, al estudiar el articulo 1° del decreto
ley de estatizacion, se aprecia que mas que contener su objeto parece una
combinacion de objeto del texto normativo con exposicion de motivos, donde se
expresa una intencién que no es cierta, pues se dice que tiene “. . . el proposito
de revertir los graves efectos del modelo minero capitalista, caracterizado
por la degradacion del ambiente, el irrespeto de la ordenacion territorial, el
atentado a la dignidad y la salud de las mineras y mineros y pobladoras y
pobladores de las comunidades aledahas a las areas mineras, a través de la
auténtica vinculacion de la actividad de explotacion del oro con la ejecucion de
politicas plblicas que se traduzcan en el vivir bien del pueblo, la proteccion
ambiental y el desarrollo nacional”.

El texto citado, que evidencia una lamentable técnica legislativa, ha
sido objeto de analisis por la doctrina cientifica, que ha sido contundente
al advertir la falsedad implicita, sehalando que no es posible imputarle al
“modelo minero capitalista” tan perjudiciales consecuencias, “pues si ha
habido en Venezuela un sector de la economia altamente intervenido por el
Estado, esa ha sido precisamente la mineria del oro. Esos efectos, si existen,
sblo son atribuibles al propio Estado por falta de cumplimiento de las previ-
siones de la ley. Basta recordar las previsiones del articulo 5° de la Ley de
Minas, donde se dispone ‘que las actividades mineras reguladas por dicha
ley, se deben llevar a cabo cientifica y racionalmente, procurando siempre la
optima recuperacion o extraccion del recurso minero, con arreglo al principio
del desarrollo sostenible, la conservacion del ambiente y la ordenacion del
territorio’, imponiéndose a los titulares de derechos mineros, ademas de la
observancia de la ley, las siguientes obligaciones que el Estado estaba en la
obligacion de exigir . . .”%.

Por ello se considera que el trasfondo del decreto ley de estatizacion de
la actividad aurifera no era eliminar el contrabando del mineral, proteger
el ambiente o mejorar la calidad de vida de las personas que realizan o se
encuentran relacionadas con la actividad; lo que realmente se pretendi6 y se
hizo fue justificar politicamente la “nacionalizacion” de las reservas interna-
cionales, mediante la transferencia de tales reservas al pais, para supues-
tamente ejercer la soberania sobre estas y eliminar el temor no expresado
juridicamente del riesgo de embargos internacionales futuros®.

29 Articulo 12 de la Constitucion y articulo 2° de la Ley de Minas.

30 BREWER-CARIAS (2011) p. 67.

31 El portal Noticias 24 (2011) recoge la siguiente informacién: “El mandatario, que esté
siendo sometido a quimioterapia para combatir un cancer, ha dicho que dirige a Venezuela
hacia el socialismo y que intenta desligarse de potencias industrializadas como Estados Unidos,
a quienes considera enemigos de su autoproclamada revolucion” y luego agrega uno de sus
ministros que “‘Basta ver lo que pasa en paises del mundo arabe con el uso de las reservas,
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Evidentemente, la nueva regulacion, al no respetar los derechos adquiri-
dos que habia otorgado el Estado con anterioridad a su expedicion, ha venido
a afectar a los operadores econdmicos que tenian titulos juridicos habilitantes
para realizar tanto las actividades primarias de exploraciéon y explotacion, asi
como las actividades conexas y auxiliares respecto a la actividad aurifera, lo
que ha supuesto una afectacion de las inversiones e incluso la dificultad tanto
de su recuperacion, como de la legitima ganancia razonable por el negocio
juridico desarrollado conforme a la ley vigente al momento de su realizacion.

§ 4. LA DECLARACION DE RESERVA Y MINERAL
ESTRATEGICO DEL ORO

La doctrina cientifica ha sostenido que la reserva estatal de una ac-
tividad, bien o servicio constituye la maxima restriccion al ejercicio de los
derechos econdomicos, es decir, “es un titulo juridico-pliblico de intervencion
o ‘interferencia’ del Estado en la actividad econdmica y en el mercado”, que
tiene su justificacion constitucional en razones de interés publico y de caracter
estratégico®™ y que presenta las siguientes caracteristicas®:

a) Es juridica, pues le otorga la titularidad y el consecuente poder de
decision sobre la actividad, el servicio o el bien reservado.

b) Es publica, en cuanto que la actividad, el servicio o el bien que es
objeto de la reserva, cae bajo el ambito del Poder Piiblico y se sustrae al
sector privado.

¢) Es exclusiva, porque la titularidad es plena e intransferible.

d) Es formal, porque toda reserva al Estado debe provenir de la expre-
sa, clara e inequivoca manifestacion de la voluntad del Constituyente o del
Legislador, mediante ley organica, no pudiendo ser tacita o implicita.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia en pleno, en su sentencia del
23 de abril de 1991, al analizar la reserva estatal, estableci6 lo siguiente: “Tal
limitacion no se explica, ni puede ser la consecuencia necesaria de un régimen
totalmente opuesto como es el de la reserva o estatizacion de la actividad de
los hidrocarburos, donde por definiciéon ya no son posibles derechos reales
algunos de los particulares sobre los yacimientos de la Replblica, porque
las figuras juridicas que los contemplan, como las concesiones se extinguen,
0 no se permiten mas. Dentro de este régimen, el Estado, dueho de los ya-
cimientos, es ademéas quien los aprovecha totalmente o bajo su control. En
efecto, al declararse por el Estado reservada una industria o explotacion,
crea a favor, un monopolio fundamentalmente de derecho sobre tal sector
productivo o de servicios, eliminandose los derechos de los particulares a

practicamente una confiscacion de esos recursos, cosa que tenemos que impedir a toda costa,
relacionando nuestras economias con paises del BRIC y Sudafrica’, dijo el ministro Giordani”.
32 ARAUJO-JUAREZ (2005) p. 22.
3 Articulo 302 de la Constitucién.
34 ArauJO-JUAREZ, ibidem.
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continuar su gestion (...). De modo que consecuencia de la declaratoria de
reserva estatal de una industria, que se encuentra en manos privadas, como
monopolio de derecho que es en favor del Estado, trae como consecuencias,
juridicas, la extincion de los derechos que el mismo Estado hubiera podido
reconocer a los particulares para la gestion del mismo sector (...). Ello se
deriva del propio texto constitucional que contempla la facultad de declarar
reservas econbmicas estatales”.

Conforme a ello, el decreto ley de estatizacion expresamente declara la
reserva al Estado por razones de conveniencia nacional y caracter estraté-
gico, tanto del recurso mineral del oro y las areas minero-auriferas®, como
de las actividades primarias, las conexas y auxiliares relacionadas con el
aprovechamiento del oro®.

Ademas se establece que las minas y zonas donde se encuentren yaci-
mientos del mineral puedan ser declaradas zonas de seguridad, conforme a
la Ley Organica de Seguridad de la Nacion, sometidas al resguardo de la
Fuerza Armada Nacional®.

Es importante destacar que no quedan reservadas, ni gozan de la con-
dicion de caracter estratégico, al menos en los términos conferidos por el
Decreto-Ley de Estatizacion, los demas minerales distintos del oro que se
encuentren en las zonas auriferas, los cuales quedan regulados conforme a
la Ley de Minas y su reglamento, que contienen el régimen general de su
aprovechamiento®,.

En lo atinente a las actividades que se consideran como primarias, se
mencionan como tales “la exploracion y explotacion de minas y yacimientos de
oro”’; mientras que por conexas y auxiliares, se entienden el “almacenamiento,
tenencia, beneficio, transporte, circulacion y comercializacion interna y exter-
na del oro, en cuanto coadyuven al ejercicio de las actividades primarias”®.

Es particularmente significativa la declaraciéon contenida en el articulo
3° del decreto ley de estatizacion, que luego de ratificar que los yacimientos
minerales de oro existentes en el territorio nacional pertenecen a la Repliblica
y son bienes del dominio pliblico, inalienables e imprescriptibles, expresa que
ademés son “carentes de naturaleza comercial por ser recursos naturales no
renovables y agotables”.

Esta expresion resulta absolutamente inapropiada, como lo destaca la
doctrina cientifica al sostener que tal afirmacion “no es mas que un soberano
disparate, pues no hay en el mundo, ni en toda la historia de la humanidad

3 Articulo 27 del decreto ley que reserva al Estado las actividades de exploracién y
explotacion del oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas.

3 Articulo 2° del decreto ley que reserva al Estado las actividades de exploraciéon y
explotacion del oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas.

37 Articulo 27 del decreto ley que reserva al Estado las actividades de exploracion y
explotacion del oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas.

3 Articulo 28 del decreto ley que reserva al Estado las actividades de exploracién y
explotacion del oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas.

39 Articulo 2° del decreto ley que reserva al Estado las actividades de exploraciéon y
explotacion del oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas.
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un recurso natural no renovable y agotable que no sea tan comercial como
el oro. Una cosa es que los recursos mineros sean del dominio piiblico, que
lo son desde siempre, y otra que los mismos tengan o no caracter comercial.
Esto 1ltimo no quita lo primero, y menos lo quita la ignorancia del “jurista”
redactor del decreto presidencial”®.

Si fuese cierto lo afirmado en el decreto ley de estatizacion, habria que
concluir que los hidrocarburos, al pertenecer a la Repliblica y ser bienes del
dominio plblico*!, o el espectro radioeléctrico, que también es considerado
legalmente un bien del dominio pliblico de la Replblica®, carecerian de na-
turaleza comercial por ser recursos naturales no renovables y por ende ago-
tables. No obstante, la realidad de las cosas evidencia que ello no es cierto,
pues es justamente su valor comercial lo que lleva a determinados agentes
econdmicos a asumir riesgos para la exploracion, explotacion y aprovecha-
miento de los primeros o para motivarse a solicitar el uso del segundo, con
el compromiso de hacerlo de manera eficiente.

No se puede concluir este subepigrafe sin mencionar que, al igual que
la Ley de Minas, el decreto ley de estatizacion declara “de utilidad publica e
interés social los bienes y obras vinculadas con la reserva” en él establecida*.

§ 5. LA REGULACION DE LAS ACTIVIDADES
MINERO-AURIFERAS

Tal como se expuso en el subepigrafe anterior, el decreto ley de estatiza-
cion establece una reserva que se traduce en un primer plano en la gestion
directa o preeminente por el Estado de la actividad minero aurifera; en segun-
do lugar, en la extincidon anticipada de los titulos juridicos habilitantes que
se habian otorgado a los inversionistas privados y la consecuente obligacion
de transferencia forzosa de los bienes; y en tercer lugar, en la obligacion que
se impone a aquellos inversionistas que quieran continuar realizando las
actividades primarias, conexas o auxiliares, de asociarse con el Estado para
conformar una empresa mixta estatal. Seguidamente se analizaran estos
aspectos de manera detallada.

a) LA GESTION DIRECTA O PREEMINENTE POR EL Estapo. — El decreto ley
de estatizacion comienza por indicar que a partir de su entrada en vigor, la
actividad aurifera minera queda reservada al Estado, por lo que se separa de
lo establecido en la Ley de Minas, que permitia la gestion tanto del Ejecutivo
Nacional como de los particulares que obtuviesen uno de los titulos juridicos
habilitantes contemplados en dicha ley; el mineral reservado sera gestionado

40 BREWER-CARIAS (2011) p. 66.

1 Articulo 12 de la Constitucion.

42 Articulo 7° de la Ley Organica de Telecomunicaciones (G.O. N° 39.610, 7/02/2011).
3 Qobre este tema se sugiere consultar PERNIA REYES (2011) pp. 331-356.
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de manera directa y preeminente por el Estado, reduciendo la posibilidad de
participacion privada a su minima expresion.

En tal sentido, se sehala que la actividad minera aurifera sera realizada
por el Estado en las siguientes modalidades*:

a) Por la Repiblica, que constituye la personificacion juridica del Es-
tado tanto nacional como internacionalmente, que puede llevar a cabo esta
actividad econdmica de manera directa, a través de algunos de sus organos.

b) Por los institutos autonomos establecidos en el articulo 142 de la
Constitucion y mencionados en el articulo 101 de la Ley Organica de la
Administracion Piblica, aunque de manera inapropiada algunas leyes los
denominan “institutos pablicos”, como si la autonomia que les atribuye la
Constitucion y cuyo grado de intensidad deben precisar las respectivas leyes
de creacion fuese contraria a la condicidon de ser publicos.

¢) Por empresas del Estado, que pueden ser de exclusiva propiedad de
la Republica o filiales de éstas, conforme al articulo 102 de la Ley Organica
de la Administracion Publica.

d) Por empresas mixtas, en las cuales la Repliblica o alguna de las em-
presas antes mencionadas tengan el control de sus decisiones y mantengan
una participacion patrimonial mayor del cincuenta y cinco por ciento (55 %)
del capital social.

Se trata de auténticas empresas del Estado®, conforme al articulo 102 de
la Ley Organica de la Administracion Publica, que se califican como mixtas,
en tanto admiten la participacion privada minoritaria en un porcentaje del
capital social.

Finalmente, aunque no por ello menos importante, se debe sehalar
que todo el oro que se extraiga en virtud de la actividad minera debe ser
entregado y vendido a la Republica, a través del ministerio competente o
los entes pUblicos que éste designe, quienes ejerceran el monopolio de la
comercializacion, en los términos que establezcan las politicas que dicte el
Ejecutivo Nacional al respecto. Esta reserva monopolica no comprende la
comercializaciéon de las joyas de oro de uso personal®.

b) LA EXTINCION ANTICIPADA DE LOS TITULOS JURIDICOS HABILITANTES Y LA
OBLIGACION DE TRANSFERENCIA FORZOSA DE BIENES. — Una de las consecuen-
cias inmediatas del decreto ley de estatizacion del oro era que establecia la
reserva hacia el futuro. En virtud de ello, no se otorgarian titulos juridicos
habilitantes a partir de su entrada en vigencia, constituyendo una especie
de reserva ad cautelam, y disponia que las anteriores solicitudes de tales
titulos juridicos para el ejercicio de la pequeha mineria que se encontrasen

4 Articulo 5° del decreto ley que reserva al Estado las actividades de exploraciéon y
explotacion del oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas.

45 ARAUJO-JUAREZ (2008) pp. 191-241.

46 Articulo 21 del decreto ley que reserva al Estado las actividades de exploracion y
explotacion del oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas.
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en curso para el momento de su entrada en vigencia se dejarian sin efecto
por decaimiento en su objeto?’.

Pero la reserva también producia consecuencias inmediatas sobre las
relaciones juridicas establecidas con anterioridad, pues conducia a la obliga-
toria extincion anticipada de los titulos juridicos habilitantes, que se habian
otorgado conforme a la legislacion vigente. Esta extincion anticipada se con-
sideraba obligatoria porque se iba a producir quisiéranlo o no los titulares
de las concesiones, autorizaciones o contratos, y era perentoria porque se
debia realizar en el tiempo establecido en el ordenamiento juridico, es decir,
los noventa (90) dias siguientes a partir de la publicacion del decreto ley de
estatizacion del oro.

Durante este plazo se debian realizar las negociaciones entre los titulares
y la comision designada por el Ministerio de Industrias Basicas y Mineria,
con la finalidad de extinguir tales titulos juridicos de mutuo acuerdo. En
realidad, méas que lograr el mutuo acuerdo, se trataba de concertar la mejor
manera para alcanzar una solucion, pues aunque no se estuviera de acuerdo
con la estatizacion, se estaba ante la oportunidad de buscar el mejor arreglo
posible antes de que indefectiblemente se produjera la extincion de pleno
derecho al término de los noventa dias continuos, a partir de la publicacion
en la Gaceta Oficial del decreto ley de estatizacion, que luego de su Gltima
reforma se cumplio el 15 de marzo de 2012.

El periodo de la negociacion debia servir para ponerse de acuerdo en los
términos de la extincion de los titulos juridicos habilitantes, en las condicio-
nes en que se realizaria la transferencia de los bienes, de las instalaciones
y el control de las operaciones, en caso de que los afectados no hubieran
resuelto migrar hacia la constitucion de la empresa mixta o de la manera
como se constituiria la empresa mixta de acceder a ello**. En caso de trans-
currir este periodo de migracion initilmente sin acuerdo entre las partes,
quedarian extinguidos tales titulos juridicos habilitantes por mandato legal
y el Ministerio de Industrias Béasicas y Mineria podria dictar las medidas
que considerase necesarias, a fin de garantizar la continuidad de la gestion
de las actividades mineras®.

Una vez concluido el término de los noventa dias continuos siguientes de
la publicacion en la Gaceta Oficial del decreto ley, el Ministerio de Industrias
Basicas y Mineria o la empresa que este designara tomaria posesion de los
bienes y control de las operaciones relativas a las actividades reservadas,
de conformidad con el cronograma que se estableci6 a tal fin, y las personas
afectadas debian colaborar en la entrega pacifica de los bienes y el control
ordenado de las operaciones, instalaciones, documentacion y equipos desti-

7 Disposicion transitoria tercera del decreto ley que reserva al Estado las actividades de
exploracién y explotacion del oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas.

8 Articulos 12 y 14 del decreto ley que reserva al Estado las actividades de exploracién
y explotacion del oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas.

49 Articulos 14 y 17 del decreto ley que reserva al Estado las actividades de exploracién
y explotacion del oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas.
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nados a las actividades de la mineria aurifera, a riesgo de ser sancionados
administrativa y penalmente®.

Los bienes vinculados a los titulos juridicos habilitantes que se declara-
ron extinguidos en virtud del decreto ley de estatizacion pasaron en plena
propiedad a la Repliblica®, libres de gravamenes y cargas®™.

Con independencia de que la extincion de los titulos juridicos habilitantes
se lograse por consenso o por finalizacion del término establecido, las oficinas
de registro pliblico inmobiliario debian dejar constancia de ello, estampando
la respectiva nota de registro al margen de los respectivos titulos, de oficio
o0 a solicitud del Ministerio de Industrias Basicas y Mineria®.

¢) LA OBLIGACION DE ASOCIARSE CON EL ESTADO EN UNA EMPRESA MIX-
TA. — Una vez que los particulares aceptaran y negociaran durante el pe-
riodo de migracion la transformacion de los titulos juridicos habilitantes en
una empresa mixta, que constituye la inica manera como pueden participar
en las actividades minero auriferas a partir del decreto ley de estatizacion, se
debian observar las disposiciones especiales establecidas para la regulacion
de estas sociedades mercantiles.

Un aspecto particular que merece ser destacado es que, a diferencia de
la mayoria de las empresas mixtas, que no requieren otra condicidén para su
constitucion que el acuerdo de voluntades en el pacto societario, con suje-
cion a la ley respectiva que regule determinada actividad economica y a la
legislacidon general en materia de sociedades, en el caso de estas empresas
mixtas su constitucion requiere la aprobacion previa del Poder Legislativo
Nacional mediante un Acuerdo, que debe ser votado favorablemente por al
menos la mayoria simple de sus integrantes™.

El Acuerdo legislativo debe aprobar tanto la constituciéon de la empresa
mixta, que tendra como exclusiva finalidad llevar a cabo la realizacion de
las actividades primarias de la actividad aurifera minera, como los términos
y las condiciones en las que se realizaran las mismas. Por ello, antes de la
expedicion del Acuerdo, se requiere que el Ministerio de Industrias Basicas

50 Articulo 15 del decreto ley que reserva al Estado las actividades de exploracion y
explotaciéon del oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas.

51 Es importante mencionar que cualquier clase de bienes de propiedad privada puede ser
adquirida por el Estado de manera consensual, conforme a las previsiones del Codigo Civil y
leyes especiales o de manera forzosa a través de la institucién de la expropiacion, conforme a lo
dispuesto en el articulo 115 de la Constitucion y la Ley de Expropiacion por causa de utilidad
publica o social, en razon de lo que se debera acudir a ésta, en caso que no haya acuerdo entre
el particular y el Estado, para que se materialice la traslacion de la propiedad. Sobre este tema
puede verse HERNANDEZ-MENDIBLE (2012c) pp. 331-363.

52 Articulo 16 del decreto ley que reserva al Estado las actividades de exploracion y
explotacion del oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas.

%3 Digposicién transitoria sexta del decreto ley que reserva al Estado las actividades de
exploracion y explotacion del oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas.

5 Articulo 6° del decreto ley que reserva al Estado las actividades de exploraciéon y
explotacion del oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas.
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y Mineria le informe al Poder Legislativo de todas las circunstancias perti-
nentes a dicha constitucion y condiciones —previamente pactadas durante el
periodo de migracidon—, incluidas las ventajas especiales previstas a favor de
la Republica, a los fines de que ello sea objeto de discusion parlamentaria y
eventual aprobacion a través del citado Acuerdo.

El otro aspecto relacionado con las empresas mixtas se referia a la
conformacion del marco normativo que las rige, integrado por los siguientes
textos: el decreto ley de estatizacion de la actividad minero-aurifera, la Ley
Organica de la Administracion Pablica, el Codigo de Comercio y las demas
leyes que les sean aplicables™, lo que se complementa con el Acuerdo del
Poder Legislativo que aprueba su constitucion y las normas que en ejercicio
de su competencia expida el Ministerio de Industrias Basicas y Mineria;
no obstante, no requerian autorizacion del Poder Legislativo para realizar
operaciones de crédito plblico®, al considerarse incluidas en la excepcién
contenida en el articulo 89 de la Ley Organica de Administracion Financiera
del Sector Publico™.

El elemento adicional que debe tenerse presente es que una vez aproba-
da la constitucion de las empresas mixtas se entiende que tal asociacién es
de caracter personalisimo. En razon de ello, quien haya sido aceptado para
realizar el pacto societario con el ente plblico correspondiente no puede ceder,
enajenar o traspasar sus acciones a terceros sin la previa autorizaciéon del
Ministerio de Industrias Basicas y Mineria, quedando en manos del Estado
el derecho de preferencia para adquirir dichas acciones™.

d) LOS PRINCIPIOS QUE RIGEN LA GESTION DE LAS EMPRESAS MIXTAS. — Kl
Ejecutivo Nacional puede transferir mediante decreto el derecho de las em-
presas mixtas al ejercicio de todas o parte de las actividades reservadas, asi
como la propiedad u otros derechos sobre bienes muebles o inmuebles del
dominio privado de la Repliblica, que sean requeridos para el eficiente ejer-
cicio de tales actividades. Dada la potestad discrecional que se le atribuye,
el Ejecutivo Nacional podra abstenerse de otorgar estos derechos o incluso
revocarlos si los hubiese otorgado, cuando asi convenga al interés nacional o
cuando las empresas no den cumplimiento a sus obligaciones®,

% Articulo 7° del decreto ley que reserva al Estado las actividades de exploracion y
explotaciéon del oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas.

% Articulo 35 del decreto ley que reserva al Estado las actividades de exploracién y
explotacion del oro, asf como las conexas y auxiliares a éstas.

% Ley (G.0. N° 39.955, 29/06/2012). Este texto juridico se encontraba vigente al momento
de constituirse las empresas mixtas en 2012 y aunque fue reformado el 9 de diciembre de 2013
y el 19 de noviembre de 2014, estos textos posteriores no tuvieron inicialmente incidencia en
el momento de la constitucién de las empresas mixtas.

8 Articulo 7° del decreto ley que reserva al Estado las actividades de exploraciéon y
explotacion del oro, asf como las conexas y auxiliares a éstas.

%9 Articulo 9 del decreto ley que reserva al Estado las actividades de exploracion y
explotacion del oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas.
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Las empresas mixtas que obtengan los derechos de realizacion de las
actividades primarias lo hacen bajo su propio riesgo. En consecuencia, la Re-
publica no garantiza la existencia del mineral de oro o que éste sea industrial
y econdmicamente explotable, ni se obliga a saneamiento legal o contractual
alguno. Tales clausulas se consideraran incorporadas implicitamente, en caso
de no estar indicadas de manera expresa en el acto juridico que otorgue el
derecho al desarrollo de tales actividades®.

Es importante mencionar que las empresas mixtas que realicen activi-
dades primarias podran efectuar las gestiones necesarias para el ejercicio de
las actividades que se les hayan transferido, asi como celebrar los contratos
correspondientes, conforme a las disposiciones del decreto ley de estatizacion
y a las demas que les resulten aplicables®.

En todo caso, el Ministerio de Industrias Basicas y Mineria, como au-
toridad competente, debe determinar el area total asignada a las empresas
mixtas para la exploracion y explotacion de la actividad minera aurifera y
el tiempo que durara el desarrollo de tales actividades, no debiendo exceder
inicialmente la explotacion de un periodo de veinte ahos, que podra prorro-
garse hasta por dos periodos, de un maximo de diez anos cada uno®. Para
que pueda considerarse el otorgamiento de tales prorrogas, éstas deben ser
solicitadas al Ministerio dentro del Gltimo tercio antes del vencimiento del
periodo para el cual fue otorgado el derecho de explotacion.

e) EL REGIMEN TRANSITORIO EN LA ACTIVIDAD MINERA AURIFERA. — El dere-
cho transitorio esta constituido por el conjunto de normas establecidas en un
texto normativo, que fijan un régimen juridico temporal a través del que se
regula el paso de un anterior modelo a uno nuevo. Tal régimen se establece
en las denominadas “disposiciones transitorias” y como tienen una vigencia
temporal, se aplican en el tiempo previsto para que se ejecuten los hechos
contemplados en ella.

De este modo, el derecho transitorio establecido en el decreto ley cre6 un
régimen temporal entre la regulacion de las actividades mineras auriferas
que se estaban realizando conforme a la Ley de Minas y la implementacion
de las disposiciones del decreto ley de estatizacion. Aquellas empresas del
Estado que al momento de entrada en vigencia del decreto ley de estatizacion
fuesen titulares de asignaciones directas o derechos mineros vinculados con
el mineral de oro continuarian habilitadas para seguir realizando dichas
actividades en las mismas areas en las que se encontraban otorgados los

0" Articulo 10 del decreto ley que reserva al Estado las actividades de exploracion y
explotacion del oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas.

61 Articulo 11 del decreto ley que reserva al Estado las actividades de exploracion y
explotacion del oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas.

62 Articulo 8 del decreto ley que reserva al Estado las actividades de exploracion y
explotacion del oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas.
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titulos que se extinguirian, hasta tanto el Ministerio de Industrias Basicas
y Mineria resolviera respecto a la modificacion de tales areas®.

En este orden de ideas, también se dispuso que hasta tanto el Ministerio
de Industrias Basicas y Mineria expida la resolucion correspondiente, quienes
realicen las actividades mineras conexas o auxiliares, salvo la referida a la
comercializacion nacional e internacional del oro, quedaran habilitados para
seguir ejerciendo dichas actividades®.

Todo lo hasta aqui expuesto plantea la necesidad de analizar sucin-
tamente lo relacionado con la figura de la alianza estratégica, en el sector
minero aurifero.

§ 6. LOS ASPECTOS DE LA REGULACION AURIFERA
QUE INTRODUCE LA REFORMA DE 2014

Una novedad en la reforma regulatoria es la introduccion de dos figuras
inéditas —que se suman a las anteriormente establecidas— para realizar la
actividad econémica aurifera, pero inicamente en lo relacionado con la mi-
neria a pequeha escala. Se trata, por un lado, de la alianza estratégica y por
el otro, de las brigadas mineras.

a) LAS ALIANZAS ESTRATEGICAS. — Se debe mencionar que la figura de la
“alianza estratégica” entre el Estado y los particulares no tiene antecedente
directo en la actividad minera. En cambio, si se encuentra prevista en el
marco de la contratacion publica, pues la ley que regula esta materia la habia
definido —aunque de una manera bastante ambigua— como “el establecimiento
de mecanismos de cooperacion entre el 6rgano o ente contratante y personas
naturales o juridicas, en la combinacion de esfuerzos, fortalezas y habilida-
des, con objeto de abordar los problemas complejos del proceso productivo,
en beneficio de ambas partes”™.

Cabe destacar que lo que pretendia esta definiciéon era identificar una
categoria de negocios juridicos que podian celebrar las autoridades adminis-
trativas sin tener la obligacion de aplicar los procedimientos administrativos
de seleccion de contratistas legalmente establecidos para la adquisicion de
bienes, la prestacion de servicios o ejecucion de obras, debiendo quedar tales
negocios sujetos a un régimen de seleccidon especial, que debia establecer el
Ejecutivo Nacional mediante decreto.

%3 Disposicion transitoria quinta del decreto ley que reserva al Estado las actividades de
exploracion y explotacion del oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas.
Disposicion transitoria cuarta del decreto ley que reserva al Estado las actividades de
exploracion y explotacion del oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas.
5 Articulo 6.24 de la Ley de Contrataciones Publicas (G.O. N° 5.877, 14/03/2008),
reimpresa por error de copia, (G.O. N° 38.895, 25/03/2008); reformada por primera vez (G.O.
N° 39.165, 24/05/2009) y posteriormente (G.O. N° 39.503, 6/09/2010).



182 <« Revista Argentina de Derecho de la Energia, Hidrocarburos y Mineria

O

HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor R. < “La vigente regulacion en la exploraciony . ..”

Hay que advertir que el texto legal de la contratacion plblica fue re-
formado recientemente y entre otros aspectos se modifica la definicion de la
alianza estratégica, que es considerada como “el establecimiento de meca-
nismos de cooperacion entre el contratante y personas naturales o juridicas
o conjunto de ellas, independientemente de su forma de organizacion, en
la combinacién de esfuerzos, fortalezas y habilidades, para la obtencion de
bienes, servicios u obras asociados al proceso productivo o a las actividades
sustantivas del contratante, debiendo establecerse en el documento donde se
formalice, las ventajas que represente para el contratante la alianza estra-
tégica en comparacion con la aplicacion de las modalidades de seleccion de
contratistas. Comprenderan igualmente los acuerdos entre drganos y entes
de la Administracion Publica, en un proceso de gestion con las comunidades
organizadas™®.

No obstante, el decreto ley que reforma la regulaciéon de la reserva al
Estado de las actividades de exploracion y explotacion del oro, asi como las
conexas y auxiliares a éstas, al introducir la figura de la alianza estratégica
para incluirla dentro de las modalidades de realizacion de la actividad minera
aurifera, brinda una nueva definicion, conforme a la cual son consideradas,
alianzas estratégicas aquellas conformadas entre el Estado, sus empresas
o filiales de éstas y las sociedades u otras formas de asociacidon para “com-
partir procesos productivos, necesarios para llevar a cabo las actividades
primarias y conexas para el aprovechamiento del oro”, sin que ello conlleve
a la comercializacion del mineral aurifero, cuya actividad debe ser realizada
exclusivamente por el ente estatal designado para tal efecto®.

Tal como se puede apreciar, no son idénticas las figuras de la alianza
estratégica que contempla la ley de contrataciones piiblicas y la establecida
en el ambito minero aurifero.

En este tltimo caso, ademas se aprecia que la alianza estratégica no
puede ser para la exploracion y explotacion del oro en cualquier modalidad,
sino para la mineria considerada en pequeha escala, que al igual que el resto
de la actividad econémica del sector debe orientarse a un aprovechamiento
racional y sostenible.

La manera como las partes formalizan la alianza estratégica es mediante
un acuerdo, que debe indicar los tipos de técnicas que se pueden utilizar para
realizar la minera a pequeha escala, con sujecion a los principios ambientales,
la ordenacion del territorio y demas normas que rigen la materia.

Se establece la prohibicion a las personas naturales —no comprende a las
personas juridicas y como toda restriccion a la libertad, es de interpretacion
restringida y de texto expreso— que constituyan una sociedad o asociacion a
los fines de constituir una alianza estratégica con el Estado, de participar
en otra sociedad o forma de asociacidn que pretenda suscribir una nueva

% Articulo 6.35 de la Ley de Contrataciones Publicas (G.O. N° 6.154, 19/11/2014).
7 Articulo 16 del decreto ley que reforma la regulacion de la reserva al Estado de las
actividades de exploracion y explotacion del oro.
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alianza estratégica. En tanto, las personas juridicas —las empresas o entes
involucrados— conservan su identidad juridica y patrimonial por separado y
establecen la asociacion tinicamente para los fines descritos®.

El Ministerio de Petroleo y Mineria tiene atribuidas las siguientes com-
petencias:

1) Establecer un registro de todas las personas que formalicen alianzas
estratégicas con el Estado, a los fines de la actividad minera en pequena
escala®.

2) Obtener previamente los permisos ambientales respectivos™.

3) Determinar las areas geograficas en las que se realizara el ejercicio
de la mineria en pequeha escala”™ y modificarlas reduciendo el maximo de
hectareas a ser otorgadas™.

4) Desarrollar todo lo concerniente a las actividades mineras que lleva-
ran a cabo las alianzas estratégicas™.

5) Otorgar la autorizacion de explotacion, mediante resolucion adminis-
trativa que se publicara en la Gaceta Oficial, previa solicitud de los repre-
sentantes de las alianzas estratégicas, que debe ser acompanada de todos los
documentos pertinentes y el proyecto minero por desarrollar™.

Las condiciones de la autorizacion para la explotacion de la mineria a
pequena escala son las siguientes:

1) El area geografica otorgada no debe exceder de las veinticinco hecta-
reas (25 has) y dependera de las variables ambientales que se establezcan
de acuerdo al proyecto minero por desarrollar™.

2) La duracion es de diez ahos, contados a partir de su publicaciéon en
la Gaceta Oficial, pudiendo ser prorrogada por un maximo de dos periodos
de hasta diez ahos cada uno™.

3) No pueden ser enajenadas, cedidas, gravadas, arrendadas o sub-
arrendadas, ni traspasadas en forma alguna™.

% Articulo 16 del decreto ley que reforma la regulacion de la reserva al Estado de las
actividades de exploracion y explotacion del oro.

8 Articulo 16, parrafo final, del decreto ley que reforma la regulacion de la reserva al
Estado de las actividades de exploracion y explotacion del oro.

"0 Articulo 18 in fine del decreto ley que reforma la regulacion de la reserva al Estado de
las actividades de exploracion y explotacion del oro.

" Articulo 18 del decreto ley que reforma la regulacion de la reserva al Estado de las
actividades de exploracion y explotacion del oro.

™ Articulo 20 del decreto ley que reforma la regulacién de la reserva al Estado de las
actividades de exploracion y explotacion del oro.

3 Articulo 26 del decreto ley que reforma la regulacién de la reserva al Estado de las
actividades de exploracion y explotacion del oro.

™ Articulo 19 del decreto ley que reforma la regulacion de la reserva al Estado de las
actividades de exploracion y explotacion del oro.

™ Articulo 20 del decreto ley que reforma la regulacién de la reserva al Estado de las
actividades de exploracion y explotacion del oro.

"6 Articulo 21 del decreto ley que reforma la regulacién de la reserva al Estado de las
actividades de exploracion y explotacion del oro.

" Articulo 22 del decreto ley que reforma la regulacién de la reserva al Estado de las
actividades de exploracion y explotacion del oro.
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Las autorizaciones para la explotacion de la mineria a pequeha escala
se extinguen™:

1) Por revocacioén, cuando se desnaturalice el objeto para el cual fueron
otorgadas.

2) Se incumpla el proyecto minero a desarrollar.

8) Se desconozcan las disposiciones establecidas en materia ambiental.

4) Se distorsione el objeto de la alianza estratégica.

En todos estos supuestos de extincion de autorizaciones se requiere la
resolucion administrativa del Ministerio de Petroleo y Mineria (principio
del paralelismo de la competencia) y la posterior publicacion en la Gaceta
Oficial (principio de paralelismo de la forma), en garantia de la publicidad
y seguridad juridica.

Se dispone que el aprovechamiento del mineral aurifero a pequeha es-
cala en habitat, tierras indigenas y deméas comunidades ubicadas dentro del
ambito de influencia de la actividad debe realizarse con estricta sujecién al
ordenamiento juridico™.

Para cuando se conformen las alianzas estratégicas y a los fines de ga-
rantizar los aportes de los operadores mineros al fortalecimiento del sistema
econdmico nacional, se establecid un periodo de un ano a partir de la entrada
en vigencia de la reforma, que puede ser prorrogado una sola vez y por el
maximo de un periodo igual, mediante resolucion expedida por el Ministerio
de Petroleo y Energia. Durante ese periodo, el ministerio y el ente designa-
do por el Estado para la adquisicion del mineral del oro pueden adoptar, de
manera conjunta, las medidas necesarias para comprarlo cuando provenga
de las actividades primarias realizadas por personas habilitadas, en las areas
destinadas a las actividades mineras®.

b) LAS BRIGADAS MINERAS. — La otra figura que introduce el decreto
ley que reforma la regulacion de la reserva al Estado de las actividades de
exploracion y explotaciéon del oro son las denominadas “brigadas mineras”®'.

Estas brigadas constituyen una forma de asociacion de personas natura-
les —a diferencia de las alianzas estratégicas, que se pueden hacer también
con personas juridicas—, que tienen como objetivo el desarrollo de la actividad
de la mineria aurifera a pequeha escala®™.

Todo lo relacionado con la constitucion, organizacion, duracion y otros
aspectos juridicos sera establecido por el Ejecutivo Nacional, a través del re-

™ Articulo 25 del decreto ley que reforma la regulacién de la reserva al Estado de las
actividades de exploracion y explotacion del oro.

™ VILLEGAS MORENO (2012) pp. 99-144.

80 Disposicién transitoria séptima del decreto ley que reforma la regulacién de la reserva
al Estado de las actividades de exploracion y explotaciéon del oro.

81 Articulo 17 del decreto ley que reforma la regulacién de la reserva al Estado de las
actividades de exploracion y explotacion del oro.

82 Articulo 17 del decreto ley que reforma la regulacion de la reserva al Estado de las
actividades de exploracion y explotacion del oro.
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glamento del decreto ley y en cualquier caso la constitucion de estas brigadas
se hara bajo el control del Ministerio de Petroleo y Mineria®.

¢) LOS ASPECTOS COLATERALES DE LA REFORMA DE 2014. — Antes de finalizar
este subepigrafe, se deben mencionar los otros aspectos que fueron abordados
en la reforma de 2014.

Los operadores habilitados para el ejercicio de las actividades primarias,
asi como las alianzas estratégicas para el ejercicio de la mineria a pequeha
escala, al encontrar minerales distintos al oro, estan en la obligacion de co-
municarlo inmediatamente al Ministerio de Petroleo y Mineria, que podra
disponer de estos para su aprovechamiento, conforme a las modalidades
previstas en el decreto ley de Minas®.

El Estado, como propietario de los yacimientos del oro, tiene derecho a
una participacion maxima del 13 % en concepto de regalia sobre el producto
final del mineral extraido, pero el Ministerio de Petroleo y Mineria puede
rebajar la regalia hasta un minimo de 3 %%.

El Ministerio de Petroleo y Mineria, en representacion del Ejecutivo Na-
cional puede recibir la regalia en dinero o en equivalente —que consiste en el
pago en metal de oro—*%. No puede dejarse de mencionarse que la redaccion
del texto juridico, por impropia, genera confusi6on®.

El mineral oro que se extraiga como consecuencia del desarrollo de la
actividad de exploracion y explotacion es de obligatoria venta y entrega prefe-
rente al Banco Central de Venezuela, salvo que el Presidente de la Repliblica

8 Articulo 17 del decreto ley que reforma la regulacién de la reserva al Estado de las
actividades de exploracion y explotacion del oro.

84 Articulo 41 del decreto ley que reforma la regulacién de la reserva al Estado de las
actividades de exploracion y explotacion del oro.

8 Articulo 29 del decreto ley que reforma la regulacion de la reserva al Estado de las
actividades de exploracion y explotacion del oro.

8 Articulo 30 del decreto ley que reforma la regulacién de la reserva al Estado de las
actividades de exploracion y explotacion del oro.

87 EI articulo 30 del decreto ley que reforma la regulacién de la reserva al Estado de
las actividades de exploracion y explotacion del oro dispone que la regalia podra ser exigida
por el Ejecutivo Nacional por 6rgano del Ministerio de Petroleo y Mineria, “en especie o en
dinero”, total o parcialmente. Mientras no lo exigiere de otra manera, se entendera que opta
por recibirla totalmente en dinero.

Cuando el Ejecutivo Nacional decida recibir la regalia “en especie”, podra utilizar para los
efectos de beneficio, transporte y almacenamiento, los servicios de la empresa que designe a
tales fines, la cual debera prestarlos hasta el lugar indicado, y recibira el precio que se convenga
por tales servicios. A falta de acuerdo, el precio sera fijado por el ministerio con competencia
en materia de mineria.

Si se decide recibir la regalia en dinero, quienes desarrollen las actividades primarias
deberan pagar el precio de las cantidades correspondientes, que seran medidas donde determine
las normas técnicas que se dicten al efecto, a valor de mercado o valor convenido o en defecto
de ambos a un valor fiscal fijado por el liquidador del mineral. A tal efecto el Ministerio de
Petroleo y Mineria liquidara la planilla correspondiente, la cual debera ser pagada al Fisco
Nacional dentro de los cinco dias habiles siguientes a su recepcion.
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disponga que sea otro ente al cual debera venderse®. Esta obligacién es de
trascendental importancia, porque el oro amonedado y en barras depositado
en las bovedas del Banco Central de Venezuela puede constituir parte de las
reservas internacionales del pais®.

El Banco Central de Venezuela regula y efectiia operaciones en el mer-
cado del oro en los términos y condiciones que él establezca a tales fines,
sin perjuicio de las disposiciones contenidas en el reglamento del decreto
ley que reforma la regulacion de la reserva al Estado de las actividades de
exploracion y explotacion del oro®.

Las actividades de comercializacion de las joyas de oro de uso personal
se encuentran excluidas de las disposiciones del decreto ley y corresponde al
Ministerio de Petroleo y Mineria determinar mediante resolucion adminis-
trativa los criterios para la venta de oro destinada a la fabricaciéon de joyas
de uso personal®.

Lo hasta aqui expuesto plantea la necesidad de analizar sucintamente
lo relacionado con los medios de solucion de controversias entre el Estado y
los afectados por el decreto-ley de estatizacion del mineral del oro, en virtud
de las controversias surgidas a partir de la entrada en vigencia y aplica-
cion de este texto juridico.

§ 7. Los MODOS DE RESOLUCION DE LAS CONTROVERSIAS ENTRE
LOS INVERSIONISTAS AFECTADOS
POR LA ESTATIZACION Y EL ESTADO

El Estado se encuentra en el legitimo derecho de utilizar o no sus bienes
y recursos naturales y de otorgar o extinguir los derechos para su explota-
cion por los particulares, siempre que ello no implique sacrificios injustos,
desproporcionados e irracionales para quienes de buena fe y confiados en las
normas juridicas existentes, asumieron una actividad empresarial bajo la
vigilancia, supervision, control y regulacion del propio Estado.

Por ello, se considera que cualquier afectaciéon a los derechos legitima-
mente adquiridos por quienes tenian otorgados y vigentes los titulos juridicos
habilitantes para la realizacion de las actividades mineras involucra la res-
ponsabilidad del Estado y por ende lo transforma en una persona obligada
a indemnizar o reparar la lesion juridica infligida.

8 Articulo 32 del decreto ley que reforma la regulacién de la reserva al Estado de las
actividades de exploracion y explotacion del oro.

89 Articulo 127 de la Ley del Banco Central de Venezuela (G.0. N° 6.155, 19/11/2014).

% Articulo 32 del decreto ley que reforma la regulacién de la reserva al Estado de las
actividades de exploracion y explotacion del oro.

91 Articulo 32 del decreto ley que reforma la regulacion de la reserva al Estado de las
actividades de exploracion y explotacion del oro.
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Esto lleva a analizar, conforme a la legislacion, ante qué institucion
pueden acudir los afectados, para intentar la resolucion del conflicto surgido
a raiz de la estatizacion de la actividad minero-aurifera.

El legislador, al establecer el régimen general de las minas, dispuso en el
articulo 33 de la Ley de Minas: “En todo titulo minero se considera implicita
la condicion de que las dudas y controversias de cualquier naturaleza que
puedan suscitarse con motivo de la concesidon y que no puedan ser resueltas
amigablemente por ambas partes, incluido el arbitraje, seran decididas por
los Tribunales competentes de la Replblica de Venezuela, de conformidad
con sus leyes, sin que por ningin motivo ni causa puedan dar origen a re-
clamaciones extranjeras”.

Esta disposicion contempla tres modalidades para la resolucion de los
conflictos entre inversionistas titulares de derechos mineros y el Estado.

El primero es la resolucion amigable, mediante la libre y voluntaria
negociacion®, conciliacidn o mediacion® de la disputa, que puede llevar a la
interpretacion concurrente, la modificacion pactada o incluso a la terminacion
de mutuo acuerdo de la relacion juridica.

La segunda seria la posibilidad de acudir al arbitraje, como medio al-
ternativo de resolucion de controversia, conforme a la prevision del articulo
258 de la Constitucion. En tal sentido, el legislador, en distintas leyes, ha
reconocido como mecanismo para resolver conflictos entre partes el arbitraje®,
tanto el contemplado a nivel internacional como nacional, que ademéas puede
ser institucional o independiente.

La tercera consiste en acudir a los tribunales competentes, que no son
otros que aquellos que integran el orden jurisdiccional contencioso admi-
nistrativo o el orden jurisdiccional constitucional, segtin lo dispuesto en los
articulos 259 y 336 de la Constitucidon respectivamente, asi como de la Ley
Orgéanica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa® y de la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia®™.

El decreto ley de estatizacion del oro modifica parcialmente las reglas
en materia de resolucion de controversias al disponer, que aquellas que se
deriven de todos los hechos y actividades realizados en ejecucidon de dicho
texto normativo se rigen por las leyes de la Reptiblica® y quedaran de manera
exclusiva y excluyente sometidas a la jurisdiccion de sus tribunales, conforme
a las previsiones de la Constitucion®.

92 MartHEUS RODRIGUEZ (2011) pp. 669-694.

93 Respecto a la conciliaciéon y mediacién en el marco de un proceso administrativo ya
instaurado, puede consultarse AGUILAR C. (2011) pp. 695-723.

9 TorreaLBA R. (2011) pp. 653-668.

% Ley (G.0. N° 39.451, 22/06/2010).

% Ley (G.O. N° 39.522, 1/10/2010).

97 Esto reitera el principio general del Derecho conocido como territorialidad de la ley, que
tiene reconocimiento expreso en el articulo 8° del Codigo Civil, seglin el cual “la autoridad de la
ley se extiende a todas las personas nacionales o extranjeras que se encuentren en la Repiiblica”.

% Articulo 34 del decreto ley que reserva al Estado las actividades de exploracién y
explotacion del oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas.
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Al analizar esta redaccion, la doctrina cientifica advierte que si bien
el Estado deja claro que no renuncia a la jurisdiccidon venezolana, esto no
supone de manera alguna “la anulacion en virtud de la Ley Organica de las
clausulas que hubieran podido haber sido insertas en la concesiones o con-
tratos mineros cuya terminaciéon anticipada y unilateral se ha resuelto por
la Ley Organica, por ejemplo, relativas a la sumision de las controversias
que deriven de la ejecucion, cumplimiento e incumplimiento de las mismas
a alguna jurisdiccion arbitral, incluso fuera de Venezuela, como lo autoriza
el articulo 151 de la Constituciéon” y seguidamente concluye que tampoco
implica que “los inversionistas extranjeros que tengan posibilidad de acceso
a alguna jurisdiccion arbitral internacional, no pueden acudir a la misma
en virtud de las previsiones de la ley de proteccion y promocion de inversio-
nes de 1999 o de algin Convenio Bilateral de proteccion de Inversiones que
pueda protegerlos™.

Conforme a ello, dada la imposibilidad de otorgarle efectos retroactivos
al decreto ley de estatizacidon del oro, éste debe regir hacia el futuro, en vir-
tud de lo cual las relaciones juridicas nacidas con anterioridad a la misma
se encuentran sometidas a las normas y clausulas vigentes al momento de
su celebracion. En efecto, la reforma legal, aunque declara de orden publico
las disposiciones que la comprenden, por mandato constitucional rige hacia
el futuro, pero jamés puede tener efecto retroactivo. Ello lleva a distinguir
dos escenarios:

El primero se encuentra vinculado con las relaciones juridicas estable-
cidas entre el Estado y los inversionistas bajo la regulacion minera anterior
al decreto ley de estatizacion del oro, las cuales deben regirse por las leyes
vigentes al momento en que surgieron los respectivos negocios juridicos.

El segundo esta vinculado con las relaciones juridicas que nacieron a
partir del momento en que los inversionistas resolvieron someterse a la nue-
va regulacion: migrar a las empresas mixtas, en las cuales el Estado asume
un porcentaje superior al 55 % de su capital social conforme lo impone el
decreto ley de estatizacion del oro, asi como cumplir con el régimen juridico
aplicable a estas sociedades.

En el primer escenario, la resolucion de los conflictos surgidos por la
terminacion unilateral, forzosa y anticipada de la relacion juridica existente
entre el Estado y los particulares inversionistas debe regirse por el articulo
33 de la Ley de Minas y lo dispuesto expresa o implicitamente en el titulo
juridico habilitante. Si se trata de un inversionista internacional, se puede
acudir al arbitraje de la siguiente manera:

Una modalidad para hacerlo es conforme a lo que dispongan los tratados
bilaterales de promocion y proteccidon reciproca de inversiones, en caso que
existan y que podrian remitir al Convenio sobre Arreglo de Diferencias Re-
lativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados (CIADI);
al Convenio constitutivo del Organismo Multilateral de Garantia de Inver-

% BREWER-CARIAS (2011) p. 77.



RADEHM, n° 9, mayo-julio de 2016, pp. 165-195 < 189

3

HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor R. < “La vigente regulacioén en la exploraciony ...

siones (OMGI-MIGA) o a los arbitrajes especiales conforme a las Reglas de
arbitraje de la Comision de las Naciones Unidades para el derecho mercantil
internacional (CNUDMI).

La otra modalidad es aplicar lo dispuesto en la ley para la promocion y
proteccion de las inversiones'® y la ley de arbitraje comercial, en tanto no
existiesen los tratados bilaterales antes mencionados.

En caso de tratarse de un inversionista nacional, dado que por mandato
expreso de la Ley de Minas se considera implicita la clausula de arbitraje
como medio de resolucion de controversias, resultaria aplicable el arbitraje
nacional, conforme a las leyes antes mencionadas o la via jurisdiccional ante
los 6rganos competentes.

En el segundo escenario, la resolucion de los conflictos surgidos con los
inversionistas internacionales o nacionales que hayan migrado al nuevo
régimen de regulacion de la actividad aurifera conforme a las disposiciones
del decreto ley de estatizacion del oro, en principio, quedaran sometidos de
manera exclusiva y excluyente a la jurisdiccion de los tribunales segtin las
previsiones contenidas en la Constitucidon, siempre que no exista ningiin
tratado bilateral de proteccion de inversiones, o que, de existir, los inver-
sionistas renuncien expresamente a su proteccion o que haya sido objeto de
denuncia antes de producirse la inversion por parte del Estado venezolano
y en consecuencia no resulte aplicable.

§ 8. Los casos SOMETIDOS AL CIADI

No se pueden finalizar estos comentarios sin referirse a la especial situa-
cibn generada durante 2012, con motivo de los conflictos que se encuentran
sometidos a arbitraje en el CIADI.

El Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de Otros Estados (CIADI), celebrado en Washington
el 18 de marzo de 1965 y que entr6 en vigor el 14 de octubre de 1966, fue
suscrito por la Replblica de Venezuela el 18 de agosto de 1993 y ratificado
por el Congreso mediante la ley aprobatoria publicada el 3 de abril de 1995,
y posteriormente denunciado ante el Banco Mundial de manera formal por
el Gobierno, segin comunicado que se hizo del conocimiento pliblico por el
Ministerio de Relaciones Exteriores, el 24 de enero de 2012'® y que se con-
cretd definitivamente el 25 de julio de 2012.

190 Decreto ley (G.0O. N° 6.152, 18/11/2014).

101 T ey (G.O. N° 35.685, 3/04/1995).

102 F] texto expresaba textualmente que “El Gobierno Bolivariano ha actuado con el fin
de proteger el derecho del pueblo venezolano a decidir las orientaciones estratégicas de la vida
econdmica y social de la nacion, sustrayéndolo de una jurisdiccion internacional que ha fallado
232 veces a favor de los intereses transnacionales, en las 234 causas que ha conocido a lo largo
de su historia”. Cfr. EL UNIVERSAL (2012a).
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No obstante, producto de la estatizaciéon de la actividad aurifera minera
con anterioridad a dicha denuncia —el 16 de septiembre de 2011, la sociedad
mercantil ruso-canadiense Rusoro, que fue afectada por tal estatizacién, con-
sider6 inaceptable la reforma regulatoria y al no lograr ponerse de acuerdo
con el Estado para obtener una indemnizacion por los activos de los que fue
privada por el gobierno de Venezuela, ha solicitado en julio de 2012 el arbi-
traje internacional ante el CIADI.

El presidente de la empresa Rusoro explico en comunicado de prensa
que “las medidas del Gobierno venezolano se han traducido en una pérdida
significativa”, y que “durante varios meses hemos tratado de encontrar una
solucion amistosa a la controversia con el gobierno venezolano, pero al final,
a la luz de la aparente falta de voluntad del Gobierno para buscar una solu-
ci6n amistosa, el arbitraje se convirti6o en el inico recurso de la empresa”'®,

Esta solicitud de arbitraje se suma a las formuladas por las mineras
canadienses Crystallex, Gold Reserve y Vanessa Ventures, que pretenden
las indemnizaciones derivadas de los perjuicios experimentados por las es-
tatizaciones de los proyectos que venian ejecutando y los bienes que poseian
en el sector minero aurifero.

La razon que ha tenido el gobierno para denunciar el Convenio CIADI
en nombre del Estado es muy sencilla: su incapacidad de controlar o influir
en los arbitros como lo hace con los jueces nacionales, lo que ha generado que
los inversionistas internacionales que tienen acceso al arbitraje internacional
acudan a él, dada la ausencia de credibilidad y confianza que transmiten los
organos jurisdiccionales nacionales.

Lo que deberia hacer el gobierno es garantizar la real y efectiva indepen-
dencia del Poder Judicial y la autonomia de los jueces para que resuelvan
conforme a Derecho los conflictos que se les sometan a su conocimiento y
en lugar de dedicarse a estar evadiendo los arbitrajes, deberia dedicarse a
cumplir la Constitucion, los tratados internacionales, las leyes y los contratos
en los términos pactados, lo que por si solo evitaria los conflictos; pero en
caso de producirse éstos, entonces lejos de pretender atribuirle la causa de la
condena a los arbitros, -estos no actlian parcializados'®, no son sobornables,
ni se sometan a 6rdenes de ninguna persona, sino que actitan conforme a las
reglas y protocolos del arbitraje—, deberia prepararse mejor para participar
en la seleccion de los arbitros y designar realmente buenos abogados que
representen y defiendan con diligencia los derechos e intereses del Estado.

103 Cfy. E1 UNIVERSAL (2012b).

104 7QJ.SC, sentencia n° 1541, 17/10/2008, ha expresado respecto a la condicion de los
jueces arbitrales que “. . . no escapa tampoco al analisis de esta Sala, que el desplazamiento de
la jurisdiccion de los tribunales estatales hacia los arbitrales, en muchas ocasiones se produce
debido a que la resoluciéon de conflictos la realizaran arbitros que en considerables casos se
encuentran vinculados y tienden a favorecer los intereses de corporaciones trasnacionales,
convirtiéndose en un instrumento adicional de dominacién y control de las economias nacionales,
por lo que resulta poco realista esgrimir simplemente un argumento de imparcialidad de la
justicia arbitral en detrimento de la justicia impartida por los 6rganos jurisdiccionales del Poder
Judicial, para justificar la improcedencia de la jurisdiccion de los contratos de interés general”.
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Ello asi, si el gobierno pretende sustraerse de los futuros arbitrajes
internacionales, se va a ver obligado a denunciar todos los tratados valida-
mente suscritos y ratificados por la Repliblica que contemplen como medio
de resolucion de controversias el arbitraje internacional, lo que en todo caso
no impedira que los conflictos que surjan sigan sometidos a arbitraje duran-
te alglin tiempo, mientras existan inversionistas internacionales que hayan
realizado sus negocios juridicos con anterioridad a tales denuncias y sus
inversiones estén protegidas por tales tratados.

Lo anterior lleva a sehalar que la denuncia del Convenio sobre Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros
Estados (CIADI) y el definitivo retiro de Venezuela no excluyen la jurisdic-
cion de los tribunales arbitrales, ni impiden la aplicacion de los tratados
bilaterales de promocion y proteccion de las inversiones, asi como tampoco
el Convenio de las Naciones Unidas para el reconocimiento y cumplimiento
de sentencias arbitrales extranjeras, conocida como Convenciéon de Nueva
York, de 10 de junio de 1958 y pretender su desconocimiento o desacato no
diluye la responsabilidad internacional de la Replblica.

Por 1ltimo, pero no por ello menos importante, el precedente analisis
lleva a concluir que el reciente decreto ley que reforma la regulacion de la
reserva al Estado las actividades de exploracion y explotacion del oro es
insuficiente para considerar que se ha introducido una nueva politica de
estimulo y fomento de la participacion de la iniciativa privada e inversion
de grandes capitales nacionales e internacionales en la actividad minero
aurifera; por el contrario, se ha limitado a impulsar la mineria en pequeha
escala, lo que no parece que vaya a compensar al Estado la caida de los in-
gentes ingresos econdmicos, que percibia por el desarrollo de las actividades
del sector hidrocarburos.

§ 9. LAS CONCLUSIONES

La exclusion de la actividad minero-aurifera del régimen general de la
industria extractiva de la mineria ha derivado en diversas consecuencias,
que conllevan a la aplicacion preferente y directa del ordenamiento juridico
especial y de manera supletoria y complementaria del ordenamiento juridico
ordinario de la actividad minera.

Este marco juridico especial que ha sido objeto de analisis ha llevado a
la configuracion de un esquema de intervencion estatal diferenciado en la
actividad minero-aurifera, a la creaciéon de categorias de participacion privada
nuevas, como las asociaciones estratégicas y las brigadas mineras, a la con-
formacion de las autorizaciones como los titulos administrativos habilitantes
especificos, al establecimiento de nuevos registros de operadores y al tratarse
del aprovechamiento y explotacion de bienes publicos, de la concrecion de los
beneficios econémicos que el Estado legitimamente aspira obtener a través
del pago de las regalias y el comercio del mineral del oro.
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Es importante notar que en la industria extractiva minera general, el
desarrollo de las actividades de exploracion, explotacion y comercializacion es
supervisada y fiscalizada por el ministerio; en tanto en la actividad minero
aurifera, la comercializacion del oro ha sido otorgada a la competencia de
una autoridad publica distinta, que es el Banco Central de Venezuela, en
virtud de la importancia que tiene este recurso para el establecimiento de
las reservas internacionales el pais.

La principal consecuencia de la reforma del régimen regulatorio de la
actividad minera aurifera fue la afectacion del desarrollo de las explotaciones
que se encontraban previa y debidamente habilitadas, quedando los titulos
habilitantes extinguidos de inmediato y con ello todos los derechos derivados
de estos, lo que oblig6 a los afectados, en unos casos, a aceptar las condicio-
nes impuestas por el nuevo régimen; y en otros a rechazarlas y plantear los
conflictos conforme a las clausulas arbitrales.

La reaccion estatal ha sido denunciar el Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros
Estados (CIADI), para no quedar sujeto en el futuro a la jurisdiccion de esta
instancia arbitral internacional, pero ello no ha eliminado la responsabilidad
del Estado, con respecto a los asuntos que fueron resueltos o que se ventilan
ante este tribunal arbitral, con anterioridad a que cesara su aplicacion como
consecuencia de la denuncia.
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Resumen: Este articulo invita al Comité de los Derechos Economicos, Sociales y
Culturales de las Naciones Unidas a reconocer el “derecho a los servicios ener-
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§ 1. INTRODUCCION

La energia es necesaria para la vida'. La palabra “energia” proviene del
griego &évépyeia (energeia) cuyo significado es la “fuerza en accion”. La energia
genera un cambio de estado en la materia; ella permite a las personas y a
las cosas evolucionar y transformarse. La energia es inica en la naturaleza,
tanto por sus caracteristicas particulares como por sus efectos originales y
su necesidad en la realizacion de toda cosa. Ella es un vector que permite
pasar del frio al calor, de la oscuridad a la luz, de la estatica al movimiento y
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viceversa. Ella se manifiesta cotidianamente en la iluminacion, la calefaccion,
el transporte, la agricultura mecanizada, el funcionamiento de los equipos
electronicos, etc. El acceso a la energia permite entonces la realizacion de
miltiples acciones, de las cuales una gran mayoria son necesarias para sa-
tisfacer las necesidades fundamentales del ser humano?.

La energia esta asociada a la vida pero un acceso insuficiente a esta
puede tener consecuencias nocivas y atentar contra la dignidad de las per-
sonas: “la falta de acceso a la energia, asi como a los servicios energéticos
modernos y sostenibles es un factor importante que repercute directamente
en las actividades encaminadas a lograr la erradicacion de la pobreza, el
mayor desafio que enfrenta el mundo hoy dia, asi como en la consecucion de
los Objetivos de Desarrollo del Milenio en el mundo en desarrollo”™. En estos
momentos, 1.300 millones de personas en el mundo no tienen electricidad*.
A esta cifra podemos agregar que 2.600 millones de personas, es decir cerca
del 40 % de la poblacion mundial, contribuye a la biomasa tradicional para
cocinar y calentarse, generando humos toxicos que provocan enfermedades
pulmonares y la muerte de millones de personas por ano, principalmente
mujeres y nihos®. Entre 2010 y 2011, 54 millones de personas adicionales
han debido recurrir al uso de la biomasa tradicional para la coccidon®. La
interrogante del acceso a la energia se sitiia sobre los planos cuantitativos y
cualitativos e implicaria inversiones en estos dos planos.

Seglin el economista Fatih Birol, jefe de la Agencia Internacional de la
Energia (AIE), para asegurar el acceso universal a la energia en el ano 2030
seria necesario “multiplicar practicamente por cinco el monto invertido en el
ano 2009 y lograr inversiones de hasta 48.000 millones de dblares por aho™.
También comenta que tal suma “no representaria mas que el 3 % de las in-
versiones mundiales previstas en la energia”®. En consecuencia, el nlimero
de personas dependientes de la biomasa tradicional deberia alcanzar 2.800
millones en el ahio 2030. Seglin el Organismo Mundial de la Salud (OMS),
este fenbmeno deberia ocasionar méas de 1,5 millones de muertos prematu-
ros por ano, es decir, mas de 4.000 fallecimientos por dia, cifra que supera
la mortalidad prematura causada por la malaria, la tuberculosis o el VIH/
SIDA®. El “Grupo de alto nivel sobre la energia sostenible para todos” de las
Naciones Unidas (ONU) aporta una respuesta clara al interrogante sobre la

2 BRADBROOK y OTTINGER (2003); SMOLIN (2009) p. 135.

3 “Promocién de las fuentes de energia nuevas y renovables”, Resolucion 67/21 de la
Asamlolea General de las Naciones Unidas (21 de diciembre de 2012), U.N. Doc. A/RES/67/215.

Ibid.

> Ibid.

6 AGENCIA INTERNACIONAL DE LA ENERGIA (AIE) (2013) p. 4.

7 ARMAGNAC (2011).

8 Ibid.; GRUPO ASESOR DEL SECRETARIO GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE ENERGIA Y
CamBio CrLivaTico (AGECC) (2010) p. 14; PEDERSON (2010) p. 364.

® AGENCIA INTERNACIONAL DE LA ENERGIA (AIE), PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA
EL DESARROLLO (PNUD), ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO INDUSTRIAL
(ONUDI) (2010) p. 7.
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capacidad de los medios empleados: “Realising these objectives will require
a decisive shift away from ‘business as usual’ 7.

Este hecho lleva a algunos sistemas juridicos a acordar una proteccion
particular al acceso a la energia. En efecto, y a nivel de la Union Europea,
el derecho de acceso a servicios energéticos modernos y/o de acceso univer-
sal a la energia se encuentra en pleno desarrollo. En un anuncio del 18 de
setiembre del 2013, el Comité Economico y Social Europeo califico la energia
como un “bien comln esencial para que cada uno pueda vivir dignamente” y
propuso integrar el “derecho al acceso universal a la energia » en los tratados
fundamentales de la Union Europea”'.

Por otra parte, varios paises ya han incluido en sus ordenamientos ju-
ridicos internos el derecho de acceso universal a la energia y/o de servicios
energéticos modernos. En Francia, la ley del 10 de febrero de 2000 reconocid
“el derecho de todos a la electricidad”’?, la ley del 13 de julio de 2005 consa-
gr6 un “derecho de acceso a la energia”?, y el articulo L.100-1 del Codigo de
la Energia dispone que la politica energética “garantiza la cohesion social y
territorial asegurando un derecho de acceso de todos los hogares a la energia
sin un costo excesivo en relacion a sus recursos”. La proteccion juridica del
acceso a la energia no es en lo absoluto patrimonio de los Estados desarro-
llados. Por ejemplo, el articulo 48 de la Constitucion de la Reptblica Demo-
cratica del Congo dispone que “el derecho a una vivienda digna, el derecho
al acceso al agua potable y a la energia eléctrica estan garantizados. La ley
fija las modalidades del ejercicio de estos derechos”.

En suma, algunos sistemas juridicos nacionales, si bien no reconocen atin
en forma directa el derecho de acceso a los servicios energéticos modernos,
cuentan con cierto marco juridico que, indirectamente, lo protege. En la Ar-
gentina, el Proyecto Energias Renovables para Mercados Rurales (PERMER),
apoyado por el Banco Mundial (BM), tiene como objetivo central proveer de
un servicio eléctrico que satisfaga sus necesidades basicas de iluminacion
y comunicacion social, con fuentes descentralizadas de suministro basadas
en tecnologias que mayoritariamente usen recursos renovables, en forma
confiable y sostenible. El decreto 516/2015 crea el Programa de Inclusiéon
Eléctrica Nacional (PROINEN), estableciéndose como objetivos principales
la normalizacion de las redes de baja tension y las instalaciones interiores

1 GRUPO DE ALTO NIVEL DEL SECRETARIO GENERAL SOBRE ENERGIA SOSTENIBLE PARA TODOS
(2012) p. 4.

I Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el tema «Por una acciéon europea
coordinada para prevenir y combatir la pobreza energética», 18 de septiembre de 2013.

12 Ley 2000-108 de 10 de febrero de 2000 sobre la modernizacién y el desarrollo del
servicio publico de electricidad, Diario Oficial de la Repiblica Francesa (JORF), N° 35 de 10
febrero de 2000, p. 2143, art. 1.

13 Ley 2005-781 de 13 de julio de 2005 sobre el programa que establece las directrices
para la politica energética, Diario Oficial de la Republica Francesa (JORF), N° 163 de 14 de
julio de 2005, p. 11570, art. 2.

14 MINISTERIO DE MEDIO AMBIENTE Y DESARROLLO SUSTENTABLE (2008); BANCO MUNDIAL
(2015).



200 % Revista Argentina de Derecho de la Energia, Hidrocarburos y Mineria

KRroLIK, Christophe < “Por un derecho universal a los servicios energéticos modernos”

de los barrios beneficiarios, con la finalidad de disminuir la cantidad de
accidentes y siniestros derivados de las instalaciones precarias y de las ins-
talaciones interiores de las viviendas para velar por la inclusion y seguridad
del consumo eléctrico.

El “derecho a la energia” integra entonces un ntimero creciente de siste-
mas juridicos, y podria constituir una opcion privilegiada para hacer retroce-
der la precariedad energética'. Sin embargo, la amplitud de las acciones por
ejecutarse en materia del acceso a la energia implicaria un marco juridico
universal.

Este articulo se propone demostrar que una observacion general del
Comité constituiria un medio apropiado para promover el objetivo de garan-
tizar el acceso de todos a los servicios energéticos confiables y modernos, a
un costo asequible antes de 2030. La primera parte expone los intereses que
presentaria este reconocimiento (§ 2), en tanto que la segunda parte se dedica
al alcance de este derecho (§ 3).

§ 2. LOS INTERESES DE UNA OBSERVACION GENERAL DEL CDESC
SOBRE EL DERECHO A LOS SERVICIOS ENERGETICOS MODERNOS

El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
(PIDESC) fue adoptado el 16 de diciembre de 1966 y no constituye una refe-
rencia al acceso a la energia. Sin embargo, el Comité de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (CDESC) tiene la facultad de adoptar las observaciones
generales en las cuales precisa su interpretacion de las disposiciones del
PIDESC. Estas no presentan un caracter vinculante. No obstante, ofrecen
indicaciones a los Estados sobre la forma de concebir las disposiciones del
PIDESC y sobre la manera de aplicarlas. En otras palabras, el CDESC, a
través de sus observaciones generales, ejerce un rol importante en cuanto a
la interpretacion del PIDESC y su cororelativa adaptacion frente a las nuevas
demandas sociales. Hasta el presente, el Comité ha pubicado 21 observaciones
generales, facultad que a nuestro criterio constituye una herramienta ade-
cuada para reconocer, a través de la via interpretativa, el derecho a servicios
energéticos modernos.

Una consagracion del derecho a los servicios energéticos modernos podria
entonces emerger por esta via y los propositos subsiguientes muestran que
el contexto juridico y social pueden resultar favorable a esta (acapite a), que
ella constituiria un medio esencial para unir y universalizar este concepto
(acapite b) y que los diferentes medios podrian ser ejecutados para evaluar
y controlar la aplicacion (acapite c).

a) UN CONTEXTO JURIDICO Y SOCIAL FAVORABLE. — La consagracion de una
observaciéon general del CDESC sobre el derecho a los servicios energéticos

15 BRADBROOK y GARDAM (2006) p. 389; BRADBROOK y GARDAM (2010) p. 1.
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modernos no deberia sorprendernos'®. En efecto, esta se inscribiria en un
contexto que presenta grandes similitudes a este y que ha conducido a las
observaciones generales sobre el derecho a una vivienda digna y el derecho
al agua.

El Comité proclamo el derecho a una vivienda digna en su Observacion
General n° 4 de 1991, fundamentandose en el derecho de toda persona a un
nivel de vida digna'”. Este reconocimiento se da en un clima social parti-
cular, ya que el mundo contaba en esa época con 100 millones de personas
indigentes y mas de mil millones con viviendas precarias. Sobre el plano
juridico, la Asamblea General de la ONU habia consagrado el aho 1987 “Aho
Internacional de la Vivienda para las Personas sin Hogar” y habia adoptado
la estrategia mundial de la vivienda hasta el aho 2000, De forma similar,
en la Observacion General n° 15 de 2002, el Comité consagro el derecho al
agua sobre el fundamento del derecho a un nivel de vida digno y el derecho
de toda persona a gozar de un mejor estado de salud fisica y mental que esta
sea capaz de alcanzar'. Este reconocimiento se efectud dentro de un contexto
igualmente delicado, donde mil millones de personas no se beneficiaban de
un suministro elemental de agua y donde miles de millones de personas no
tenian acceso a un saneamiento adecuado. Sobre el plano juridico, el rol vital
del acceso al agua habia sido reconocido en una variedad de instrumentos
juridicos internacionales.

La cuestion del derecho a los servicios energéticos modernos presenta
grandes similitudes con las circunstancias anteriores a los reconocimientos
del derecho a una vivienda digna y al derecho al agua, debido a que 1.300
millones de personas en el mundo no tienen acceso a la electricidad y que
2.600 millones de personas dependen de la biomasa tradicional para cocinar
y calentarse. El contexto juridico merece igualmente la atencién, ya que la
Asamblea General de la ONU proclamo al aho 2012: “Anho internacional de la
energia sostenible para todos”. Esta consagracion completa una iniciativa del
Secretario General de la ONU relacionada a la energia sostenible para todos,
proponiendo tres objetivos para el aho 2030: el acceso universal a los servicios
energéticos modernos, la duplicacion de la tasa de mejora en la eficiencia
energética y la duplicacion de la energia renovable en la combinacion ener-
gética?. Esta iniciativa recibio, en la declaracion de Rio+20: “El futuro que
nosotros queremos”, el compromiso de los Estados en cuanto a los servicios
energéticos modernos: “Nos comprometemos a facilitar la prestaciéon de apo-

'S TuLLy (2006b) p. 531.

17 Observacion General N° 4: “El derecho a una vivienda adecuada”, Comité de Derechos
Econbémicos, Sociales y Culturales, U.N. Doc. E/1992/23 (1991).

18 Estrategia Mundial de la Vivienda hasta el Aho 2000, Resolucion 42/191 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas (11 de diciembre de 1987), U.N. Doc. A/RES/42/191.

19 Observacién general N° 15: “El derecho al agua”, Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, U.N. Doc. E/C.12/2002/11 (2003).

20 Ano Internacional de la Energia Sostenible para Todos, Resolucion 65/15 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas (20 de diciembre de 2010), U.N. Doc. A/RES/65/151.

21 KAIME y GLICKSMAN (2015) p. 1430.
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yo para que obtengan acceso a esos servicios los 1.400 millones de personas
en el mundo que actualmente no disponen de ellos”. En una resolucion del
20 de marzo de 2013, la Asamblea General de la ONU proclamd el periodo
2014-2024: “Decenio de las Naciones Unidas relativo a la energia sostenible
para todos” y solicita a los Estados miembros que estimulen las iniciativas
que buscan hacer del acceso universal a los servicios energéticos modernos
y sostenibles una prioridad®. La Asamblea General de la ONU considera
igualmente “la importancia de tener debidamente en cuenta las cuestiones
energéticas en la elaboracion de la agenda para el desarrollo después de
2015”%. En este sentido, el 25 de setiembre de 2015, los Estados miembros
de la ONU adoptaron los objetivos de desarrollo sostenible, incluyendo el
objetivo 7.1: “Para el anho 2030, garantizar el acceso a una energia asequible,
segura, sostenible y moderna para todos”.

El acceso universal a los servicios energéticos modernos antes de 2030
constituye desde ahora una preocupacion de los Estados y se inscribe en un
contexto juridico y social comparable a aquellos que han dado origen a las
observaciones generales a favor del derecho a una vivienda digna y al derecho
al agua. El momento seria entonces propicio para que el Comité reconozca
un derecho a los servicios energéticos modernos, que podria estar fundado
sobre el articulo 11, relacionado al derecho de toda persona a un nivel de
vida digna, y sobre el articulo 12, que reconoce el derecho de toda persona
de gozar del mejor estado de salud fisica y mental que ella sea capaz de
alcanzar. Esta contribuiria a unir y universalizar el derecho a los servicios
energéticos modernos.

b) UN MEDIO PARA UNIR Y UNIVERSALIZAR. — Loos reconocimientos actuales
del derecho a los servicios energéticos modernos no resultan tnicamente de
constituciones y de leyes. En muchas jurisdicciones, las instancias encar-
gadas de hacer aplicar las normas juridicas han contribuido igualmente a
su surgimiento por una interpretacion constructiva de estas mismas. En su
observacion general n°4, el CDESC precisa que “todos los beneficiarios del
derecho a una vivienda adecuada deben tener un acceso permanente (.. .) a
la energia para cocinar, la calefaccion e iluminaciéon”. En dos decisiones del
5 de diciembre de 2007, el Comité Europeo de los Derechos Sociales condend
a Francia por incumplimiento al derecho a la vivienda, considerando que su
realizacion requiere “el acceso a la vivienda en un nivel digno”, refiriéndose

22 «F] futuro que queremos” (Declaracion de Rio+20), Resolucion 66/288 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas (11 de septiembre de 2012), U.N. Doc. A/RES/66/288, parr. 125.

2 «“Promocién de las fuentes de energia nuevas y renovables” (2012), U.N. Doc. A/
RES/67/215, ob. cit.

2‘_‘ Ibid.

% «Pransformar nuestro mundo: la Agenda de 2030 para el Desarrollo Sostenible”,
resolucion aprobada por la Asamblea General el 25 de septiembre de 2015, U.N. Doc. A/
RES/70/L.1.
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explicitamente a la observaciéon general n° 4 del CDESC*. La corte constitu-
cional de Africa del Sur reconocia que el derecho a la vivienda digna, inscrito
en su constitucién, incluye el acceso a los servicios tales como la electricidad®.
La Corte Europea de los Derechos del Hombre pudo considerar que el rechazo
de conectar una casa rodante a la electricidad puede constituir una injerencia
dentro del derecho al respeto de la vida familiar y del domicilio®, posicion
retomada por el Consejo de Estado francés®. La Comision Africana de los
Derechos del Hombre y los Pueblos considera que el incumplimiento de un
gobierno de proporcionar servicios esenciales tales como el agua potable y la
electricidad puede constituir una violacion del derecho de toda persona de
gozar de mejor estado de salud fisica y mental®. La Alta Corte de Africa del
Sur considera que la ley reconoce el “derecho a demandar la electricidad™'.
La proteccion del acceso a los servicios energéticos modernos, por la
asignacion de derechos existentes, ha sido entonces consagrada varias ve-
ces, y una observacion general del CDESC podria unificar este fenomeno. El
PIDESC ha sido ratificado por 162 Estados; este reconocimiento ofreceria
una base universal al derecho a los servicios energéticos modernos. Esto
permitiria igualmente a otras jurisdicciones inspirarse en esta interpretacion
respecto de los derechos que ellas estan encargadas de aplicar. Mas que un
simbolo fuerte asociado a este reconocimiento, los medios juridicos podrian
ser implementados para asegurar la evaluacidon y controlar la aplicacion.

¢) LA EVALUACION Y EL CONTROL DE LA APLICACION. — Varios medios juridi-
cos existen para evaluar y controlar la aplicacion de los derechos contenidos
en el PIDESC por los Estados. Una observacion general sobre el derecho a
los servicios energéticos modernos permitiria entonces evaluar y controlar la
aplicacion del PIDESC bajo este angulo.

En cuanto a la evaluacion de la aplicacion, los Estados se comprometen
a presentar reportes sobre las medidas adoptadas y los progresos obtenidos
en vista de asegurar el respeto de los derechos contenidos en el Pacto®. Estos
reportes son dirigidos al secretario general de la ONU, quien le transmite
una copia al Consejo Econdomico y Social (CES) para revision, asi como a las
instituciones especializadas de la ONU. Este procedimiento presenta diversos
intereses.

En principio, esto lleva a cada Estado Parte a realizar un estudio con-
junto de sus leyes, reglamentos, procedimientos y practicas que busquen
fomentar su conformidad con el PIDESC tanto como sea posible. Luego,

%6 ATD-Quart Monde vs. France (2007); FEANTSA vs. France (2007).

2T Government of the Republic of South Africa ¢/ Grootboom (2001) parr. 37.

8 Stenegry et Adam vs. France (2007).

2 Mme A. ¢/ Cne de Gouvernes (2010).

Free Legal Assistance Group and Others v. Zaire (1995).

31 Hendrik Frederik Meyer v. Moghaka Local Municipality (2004).

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), 16 de
diciembre de 1966, entrada en vigor: 3 de enero de 1976, art. 16.
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permite evaluar la importancia de los progresos realizados hacia la ejecu-
cibn de las obligaciones previstas en el PIDESC y dirigir los factores y las
dificultades que se oponen a esta implementacion efectiva. Finalmente, estos
reportes deben proporcionar al CES una base, permitiéndole cumplir sus
responsabilidades en materia de control de la ejecucion de estas obligaciones
por los Estados y facilitar la realizacion de los derechos econdmicos, sociales
y culturales.

El CES tiene la posibilidad de concluir acuerdos con instituciones es-
pecializadas, en vista de la presentacion por estas de reportes relativos a
los progresos obtenidos en cuanto a la observacion de las disposiciones del
PIDESC?®*. El CES puede igualmente presentar en forma perioédica a la
Asamblea General de la ONU reportes que contienen recomendaciones de
caracter general y un resumen de las informaciones recibidas de los Estados
y las instituciones especializadas sobre las medidas adoptadas y los progresos
obtenidos en blisqueda de asegurar el respecto general de los derechos recono-
cidos en el PIDESC?*. También puede llamar finalmente la atencién de otros
organos de la ONU, de sus 6rganos subsidiarios y de las instituciones espe-
cializadas interesadas que se ocupen de proporcionar una asistencia técnica
a todo cuestionamiento que plantean los reportes mencionados y que podria
ayudar a estos organismos a pronunciarse, cada uno en su propia esfera de
competencias, sobre la oportunidad de medidas internacionales propias para
contribuir a la ejecucion efectiva y progresiva del PIDESC™®. El procedimiento
de los reportes presentaria entonces el interés de dirigir una evaluacion de
la situacion del reconocimiento y de la aplicacion del derecho a los servicios
energéticos modernos dentro de los ordenamientos juridicos nacionales, de
contribuir a su consolidacion y de orientar las acciones de las instituciones
de la ONU en favor de este mismo.

En cuanto al control de la aplicacion, la Asamblea General de la ONU
adopto6, en una resolucion del 10 de diciembre de 2008, un protocolo opcional
relativo al PIDESC, por el que se establecen vias de auxilio para las victimas
de violaciones de los derechos economicos, sociales y culturales®. En vigor el
5 de mayo de 2013, establece un procedimiento en el cual el CDESC exami-
na si el Estado tom6 medidas razonables, dentro del limite de recursos del
cual dispone, para llegar progresivamente a la realizacion de los derechos
inscritos en el PIDESC*. Confiere a un individuo, a un grupo de individuos
y a los organismos actuantes por cuenta propia el derecho de presentar co-
municados para casos de violacion de los derechos enunciados en el pacto®

3 Ibid., art. 18.

3 Ibid., art. 21.

% Ibid., art. 22.

3 Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, Resolucion 63/117 de la Asamblea General de las Naciones Unidas (10 de diciembre
de 2012), U.N. Doc. A/RES/63/117; Nowaxk (1995) p. 171.

37 WiLsoN (2009) p. 305.

3 ALBUQUERQUE (2008).
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por parte de un Estado Parte. La consulta exige el agotamiento de las vias
de recurso internas salvo su propia ineficacia, en cuyo caso el Comité podra
registrar directamente. Este procedimiento tiene por objetivo llegar a un
reglamento amigable respecto a las obligaciones enunciadas en el PIDESC.
Un mecanismo de comunicaciones interestatales esta igualmente previsto y el
Comité tiene la facultad de autoexaminarse. Esto puede darse en un Estado
para apreciar la veracidad de alegaciones que abarcan las violaciones gra-
ves y sistematicas del PIDESC y el Comité tiene competencia para someter
al Estado a la adopcion de medidas provisionales en caso de emergencia.
Finalmente, este protocolo instituye un fondo voluntario para ayudar a los
Estados a ejecutar las disposiciones del PIDESC.

Numerosos elementos defienden entonces el reconocimiento del derecho
a los servicios energéticos modernos por el CDESC. Este hecho lleva a inte-
resarse por el alcance juridico de este derecho.

§ 3. EL ALCANCE JURIDICO DEL DERECHO A LOS SERVICIOS
ENERGETICOS MODERNOS

La aplicacion del derecho a los servicios energéticos modernos implica
disponer de una vision clara de su contenido y de sus efectos juridicos. Este
hecho invita a precisar los servicios energéticos involucrados (acapite a), la
proteccidon de las condiciones de acceso (acapite b) y el alcance de las obliga-
ciones estatales (acapite c).

a) ;CUALES SON LOS SERVICIOS ENERGETICOS INVOLUCRADOS? — En cuanto
al derecho derivado del PIDESC, corresponderia a los Estados asegurarse
que los particulares y las comunidades tengan acceso a los servicios ener-
géticos. Conferir un alcance juridico a este derecho necesitaria disponer de
un contenido suficientemente detallado para proteger la seguridad juridica.
Esta observacion invita a determinar sucesivamente las nociones de “servicio
energético” y de “modernidad”.

En primer lugar, el servicio energético puede ser comprendido como un
servicio suministrado por un bien abastecido por un producto energético.
En principio, su realizacion implica entonces la conjuncion de dos criterios,
a saber: el uso de un bien y el aprovisionamiento de este en energia. Por
ejemplo, el acceso a la iluminacion implica un sistema de alumbrado y un
aprovisionamiento en electricidad. La cocciéon necesita una estufa y un com-
bustible tales como el carbon, el gas natural o la madera. En consecuencia,
solo la unidon del bien asociado a un producto energético adaptado puede
satisfacer una necesidad en energia. El servicio energético del transporte
no puede, por ejemplo, ser realizado si el automoévil no es alimentado con
productos petroleros y viceversa.

En segundo lugar, estos servicios energéticos deben ser “modernos”. La
modernidad parece poder estar asociada a la capacidad de estos servicios de
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satisfacer las necesidades indispensables al cumplimiento de los derechos
humanos. En ese sentido, el Grupo de Trabajo de la ONU sobre la energia
y los cambios climéaticos (en adelante, el Grupo) ha nombrado una serie de
servicios energéticos, debiendo estos estar disponibles para cada persona de
forma digna y constante, referenciandose a los usos personales y domésticos
para la coccion y la calefaccion, la iluminacion, las comunicaciones y las ac-
ciones productivas (agricultura para el bombeo del agua, los fertilizantes y el
arado mecanizado, la industria artesanal, el transporte). El Grupo se funda
igualmente sobre los trabajos de la AIE para estimar la cantidad de energia
necesaria para satisfacer las necesidades esenciales, teniendo en cuenta una
progresion en el acceso a los servicios energéticos en tres niveles®. El primer
nivel corresponde a la satisfaccion de las necesidades fundamentales, que
comprende un acceso a la electricidad para la iluminacion, la salud, la edu-
cacion, las comunicaciones y los servicios comunitarios de 50-100 kWh por
persona y por aho’. Este primer nivel comprende igualmente el acceso a los
combustibles y tecnologias modernas para la coccion y la calefaccion (50-100
kilogramos equivalentes de petroleo “kegp” de combustible moderno y de
tecnologias para la coccion y la calefaccion). El segundo nivel otorga acceso
a los servicios energéticos para utilizaciones productivas que comprenden
el acceso a la electricidad, a los combustibles modernos y a otros servicios
energéticos para mejorar la productividad, por ejemplo en el sector agricola
(bombeo del agua para la irrigacion, los fertilizantes, arado mecanizado),
comercial (transformacion de los productos agricolas, la industria artesa-
nal) y transporte. Finalmente, el tercer nivel corresponde la satisfaccion de
las necesidades de la sociedad moderna incluyendo el acceso a los servicios
energéticos para numerosos otros equipos electrodomeésticos, el aumento de
las exigencias en materia de enfriamiento y del calentamiento del espacio y
del agua, asi como el transporte privado, correspondiendo a un consumo de
electricidad de aproximadamente 2.000 kWh por persona y por ano.

Toda persona deberia entonces tener acceso a una cantidad suficiente de
energia y de bienes necesarios para la satisfaccion de las necesidades basi-
cas. Esta realizacion constituiria una obligacion a cargo de los Estados, pero
conforme al principio de soberania, estos deberian disponer de un margen
de maniobra en cuanto a los productos energéticos propuestos. Por ejemplo,
las necesidades en combustibles pueden ser satisfechas por el gas natural,
los derivados del petroleo, la leha, el carbon, etc. En cambio, el derecho a los
servicios energéticos modernos parece necesariamente comprender un acceso
a la electricidad, dado que algunos servicios energéticos no pueden ser satis-
fechos por un solo producto energético (iluminacién, funcionamiento de los
equipos electrodomésticos y electronicos)*. Sin embargo, los Estados deberian

39 GRUPO ASESOR DEL SECRETARIO GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE ENERGIA Y CAMBIO
Crmvatico (AGECC) (2010) p. 13.

9 TuLLY (2006¢) p. 31; (2006a) p. 557.

41 Esto constata con la existencia de asentamientos de personas en zonas afectadas por la
contaminacién industrial o la cercania a basurales clandestinos. Estos asentamientos deberan
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igualmente beneficiarse de una gran libertad en cuanto a la composiciéon de
su ramo energético conforme al principio enunciado.

El acceso a los servicios energéticos modernos implica entonces acciones
concernientes a los bienes de consumo y los productos energéticos. Esta si-
tuacion no exige sin embargo, un acceso sistematico a la propiedad de estos
bienes y a los productos energéticos asociados. La situacion se manifiesta
notoriamente concerniente al servicio energético del transporte, y que no
deberia conducir al derecho de toda persona a disponer de un automévil
personal. Esta situacion no es deseable por razones de costo, de proteccion
del medio ambiente y porque este servicio puede también ser satisfecho por
otros medios tales como el transporte pliblico, el transporte colectivo, el auto
compartido, etc.

Para poder comprender con mayor profundidad la nocidén de un “derecho
a servicios energéticos modernos”, creemos que es necesario definir pre-
viamente los conceptos de “servicios energéticos”, “modernidad” y “servicio
energético moderno”, precisando también las condiciones de acceso a tales
servicios.

b) LA PROTECCION A LAS CONDICIONES DE ACCESO. — Las condiciones de
acceso deben ser precisadas para aplicar el derecho a los servicios energéti-
cos modernos. En ese sentido, BRADBROOK senala: “What would a legal right
to access to energy services consist of? The basic right would be designed to
ensure access on the basis of equality and non-discrimination to a sufficient,
regular, reliable, efficient, safe, and affordable supply of (ideally clean and
sustainable) energy”*®. De manera similar, BLUSTEIN considera: “A legal right
to sustainable energy must ensure that there is access on the basis of equality
and without any discrimination to ‘reliable, affordable, economically viable,
socially acceptable and environmentally sound’ energy that is sufficient to
sustain those services and amenities (including the environment) that are
required to live a dignified life”*.

Las obligaciones relativas a este acceso podrian ser sistematizadas
inspirandose en la observacion general sobre el derecho al agua. En efecto,
los trabajos de la AIE* y otros realizados dentro del marco de la Semana
Mundial del Agua® han mostrado los vinculos indisociables que mantienen
los accesos al agua y a la energia. Ciertamente, estos derechos presentan
caracteristicas distintas, pero las grandes lineas relativas a las condiciones
de acceso al derecho al agua podrian facilmente ser trasladadas al derecho
a los servicios energéticos modernos.

ser relocalizados, lo cual requerira el trabajo de agentes sociales preparados para gestionar la
viabilidad de los cambios. Ver SOBRE Casas (2015) p. 203.

42 BRADBROOK (2005).

43 BLUSTEIN (2012) p. 23.

4 AGENCIA INTERNACIONAL DE LA ENERGIA (AIE) (2012).

5 STOCKHOLM INTERNATIONAL WATER INSTITUTE (SIWI) (2014).
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Al igual que el agua, los servicios energéticos deberian estar disponibles
para cada persona de manera suficiente y constante para los usos personales
y domésticos para la coccion, la calefaccion, la iluminacion, la comunicacion
y los usos productivos. Segin el CDESC, la constancia implica que el sumi-
nistro sea suficientemente regular para los usos personales y domésticos. En
lo concerniente a la dignidad, los umbrales por observar podrian referirse a
aquellos propuestos por la AIE*,

La disponibilidad de los servicios energéticos implica que estos sean
igualmente accesibles. Esta accesibilidad debe ser fisica e implicando una
proximidad inmediata a los servicios energéticos. La accesibilidad deberia
ser igualmente econdmica, debiendo ser esta a un costo asequible para to-
dos. Ella deberia ser también no-discriminatoria, ninguna discriminaciéon no
debe obstaculizar el acceso a los servicios energéticos, en particular para los
estratos de la poblacion méas vulnerables o mas marginada. La accesibilidad
deberia también tratar sobre la informacion correspondiente al derecho de
investigar, de recibir y de compartir informaciones concernientes a las inte-
rrogantes relativas a los servicios energéticos.

Los servicios energéticos deberian finalmente ser de una calidad sufi-
ciente, comprendiendo la seguridad de las instalaciones y la calidad de las
energias distribuidas con el fin que su empleo no generen ninguna amenaza
para la salud. Participan en este logro los objetivos de duplicar la tasa de
mejora de la eficacidad energética y de la energia renovable, mezcla energé-
tica que se espera antes de 2030.

Las protecciones que conserva el CDESC relativas al derecho al agua
podrian entonces ser entendidas en grandes lineas como el derecho a los ser-
vicios energéticos modernos con el fin de precisar las condiciones de acceso.
Asi entonces, la nocidon de servicios energéticos modernos y las condiciones
de acceso han sido precisadas, en tanto que el alcance de las obligaciones
juridicas estatales quedan a determinar.

¢) EL ALCANCE DE LAS OBLIGACIONES DEL EstApo. — El derecho a los
servicios energéticos modernos, como todo derecho del hombre, impondria
tres categorias de obligaciones a los Estados Partes en lo concerniente a su
aplicacion: las obligaciones de respetar, de proteger y de ponerlas en practica.

La obligacion de respetar requeriria de los Estados Partes que se abstu-
vieran de trabar directamente o indirectamente el ejercicio del derecho a los
servicios energéticos modernos. Los Estados se comprometerian a abstenerse
de ejercer cualquier practica o actividad consistente en rechazar o limitar el
acceso en total igualdad a los servicios energéticos modernos, directa o in-
directamente, obstaculizando su buen funcionamiento. La obligacion valdria
igualmente en situaciones de conflictos armados en los cuales el acceso a
los servicios e infraestructuras energéticas no deberia ser suprimido a titulo
punitivo, violando el derecho internacional humanitario.

%6 GRUPO ASESOR DEIL SECRETARIO GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE ENERGIA Y CAMBIO
Crmvatico (AGECC) (2010) p. 13.
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La obligacion de proteger implicaria que los Estados Partes impidie-
ran que terceros traben de cualquier manera el ejercicio de este derecho.
La proteccion se aplicaria a favor de particulares, de empresas o de otras
entidades, asi como de agentes que actiien bajo su autoridad. Los Estados
Partes estarian también comprometidos a tomar las medidas legislativas y
otras medidas necesarias y efectivas para impedir, por ejemplo, que terceros
rechacen el acceso en total igualdad a los servicios energéticos modernos.
Los Estados deberian vigilar que estos terceros, que dirigen o controlan los
servicios energéticos, no comprometan su acceso fisico, a un costo asequible
y sin discriminacion, todo ello gracias a la implementacion de un sistema re-
glamentario eficaz y asegurando un control independiente, una participacion
verdadera de la poblacion y la imposicion de sanciones en caso de infraccion.

La obligacion de ejecutar impondria que los Estados tomaran medidas
necesarias en pleno ejercicio del derecho a los servicios energéticos modernos.
Esto podria requerir la adopcion de un sistema politico y juridico, incluyendo
una estrategia nacional para que los servicios energéticos sean accesibles a
cada uno a costo asequible. También implicaria una organizacion del sec-
tor energético, de manera eficaz sobre el plano econéomico, asegurando que
estos servicios sean asequibles para todos y notoriamente para los grupos
socialmente desfavorecidos. Asimismo podria comprender la difusion de in-
formacibn clara y promover la sobriedad energética. Finalmente incluiria el
acceso a vias de recurso en caso de incumplimiento del derecho a los servicios
energéticos modernos.

El Comité precisa que estas categorias de obligaciones se aplican igual-
mente en el marco de la politica exterior de los Estados. Asimismo, estos
deberian respetar el ejercicio del derecho absteniéndose de conducir acciones
que trabarian, directamente o indirectamente, su ejercicio en otros paises.
Ellos deberian igualmente tomar medidas para impedir que sus propios
connacionales o companias comprendidos dentro de su jurisdiccion violaran
el derecho a los servicios energéticos modernos de particulares y de comuni-
dades en otros paises. Finalmente, en funciéon de los recursos de los cuales
disponen, los Estados deberian facilitar el ejercicio de este derecho en otros
paises, por ejemplo proporcionando una ayuda financiera y técnica, una asis-
tencia necesaria y acordando una atencion debida al derecho a los servicios
energéticos modernos dentro de los acuerdos internacionales.

El reconocimiento del derecho a los servicios energéticos modernos dentro
de una vision general no generaria sin embargo una obligacion de realizacion
inmediata para el conjunto de estas prescripciones. En efecto, el articulo 2.1
del PIDESC prevé la realizacidon progresiva de los derechos que son enuncia-
dos, y toma en consideracion las restricciones debidas a la limitacion de los
recursos disponibles. Los Estados tienen sin embargo la obligacion constante
y permanente de avanzar tan rapida y eficazmente como sea posible en direc-
cion hacia el pleno ejercicio de los derechos enunciados, y todo hace suponer
que el Pacto prohibiria toda medida retrograda en referencia al derecho a los
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servicios energéticos modernos*’. Si un Estado tomara una medida delibera-
damente retrograda en cuanto a este derecho, deberia aportar la prueba de
por qué lo ha hecho, después de haber examinado minuciosamente otras po-
sibles soluciones y que esta medida esta plenamente justificada con respecto
al conjunto de los derechos indicados dentro del Pacto. Todo ello utilizando
al maximo los recursos disponibles*.

Sin embargo, al igual que el derecho al agua, el Comité podria decidir
conservar las obligaciones fundamentales que tengan un efecto inmediato.
Estas podrian abarcar la obligacion de asegurar el aporte de una cantidad
minima de servicios energéticos modernos, un acceso no discriminatorio a
estos, la seguridad de las personas, una reparticion equitativa de equipos y
de servicios disponibles, la adopcion y la ejecucion a nivel nacional de una es-
trategia dirigida a toda poblacion, un control de la ejecucion del derecho a los
servicios energéticos modernos, la adopcion de programas de abastecimiento
en energia que buscan proteger a los grupos vulnerables y marginalizados.

Un medio apropiado para consagrar el derecho a servicios energéticos
modernos lo constituye sin duda una observacion general del CDESC, reco-
nocimiento que no seria de por si novedoso, ya que varios sistemas juridicos
lo han hecho. Sin embargo, el CDESC podria, a través de una observacion
general, reconocer el derecho a servicios energéticos esenciales en tanto
derecho humano. Una observacion semejante facilitaria que los paises lo
reconozcan en sus ordenamientos juridicos internos y promuevan también
politicas proactivas en favor de este derecho mismo, y todo ello desde el mar-
co de los derechos humanos. Creemos que de esta manera podria cumplirse
con el objetivo de lograr el acceso universal a servicios energéticos modernos
para el afio 2030 y no como un fin en si mismo, sino como el puntapié inicial
de un proceso.
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MALVINAS: IS IT POSSIBLE TO COOPERATE?

The “bon voisinage” policy potential in the offshore
exploitation of hydrocarbons
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Resumen: Este ensayo aborda la cooperacion en petroleo y gas en el mar, asi como
los beneficios y requisitos para lograr cooperacion entre la Argentina y el Reino
Unido de Gran Bretaha en los espacios y areas marinos de las Islas Malvinas.
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Abstract: This essay treats offshore oil & gas cooperation as well as benefits and
requirements to achieve such a goal between Argentina and the United Kingdom
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El fin de la Segunda Guerra Mundial y la firma de la Carta de las Nacio-
nes Unidas impusieron el principio de solucion pacifica de controversias como
piedra fundamental de la relacion entre los Estados. A la par se enmarco el
nacimiento permanente de nuevos Estados, fundamentado legalmente en el
principio de autodeterminacion y en la promocion de la descolonizacion de los
pueblos —ambos también receptados en la mencionada Carta—. En consecuen-
cia, los Estados existentes y neonatos se vieron en la necesidad de delimitar
sus fronteras terrestres y maritimas. Teniendo presente que gran parte de
las reservas probadas de hidrocarburos del mundo yacen en el océano (MaPA
1), muchos Estados acordaron delimitar sus fronteras maritimas o la dejaron
pendiente hasta la fecha.

Mara 1
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Fuente: BLAKE y SWARBRICK (1998) p. 6.

La alternativa a las dos opciones referidas (delimitaciéon o postergacion)
la barajo6 el tratado entre Arabia Saudita y Bahrein (1958): la redaccion de
acuerdos en los cuales “se dejan de lado las cuestiones o reclamos de sobera-
nia existentes o potenciales” y “se dispone un régimen de cooperacidon para
la explotacidon de los recursos naturales”. Desde entonces se han celebrado
aproximadamente medio centenar de los citados acuerdos, existiendo mas
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de una veintena dedicada a hidrocarburos offshore (Mapra 2). Este sistema
de acuerdos de cooperacion permite la administracion y explotacion de los
recursos naturales sin renuncia de derechos soberanos; tampoco sienta pre-
cedentes pasibles de ser utilizados como antecedente de estoppel.

Mara 2

Acuerdos de cooperacion de hidrocarburos “offshore”
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Como consecuencia inmediata de la proliferacion de Estados y de la
necesidad de resolver potenciales conflictos, los doctrinarios del Derecho del
mar y del Derecho energético a nivel internacional comenzaron a abocarse al
estudio de los citados regimenes de cooperacion, su aplicacion y contingen-
cias. El comienzo de dichos estudios se dio a fines de los ahos sesenta de la
mano del profesor William T. Onorato y del profesor Rainer Lagoni. Dicho
estudio fue retomado luego de la entrada en vigencia de la Convencion de
Naciones Unidas de Derecho del Mar de 1982, alcanzando un pico de interés
a mediados de los ahos noventa con los estudios del profesor Gerald Blake.
Por su parte, en 2002 la Comision de Derecho Internacional de Naciones
Unidas decidi6 incluir el tema en el marco de su programa de trabajo titulado
“Recursos naturales compartidos” —originalmente orientado a cursos de agua
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compartidos— nombrando un relator especial (el sehor Chusei Yamada); los
trabajos de la Comision serian mas tarde abandonados. Recientemente, el
desarrollo de la tecnologia offshore ha llevado a muchos Estados y empresas
a recobrar interés en la tematica.

De esta manera, las companias han realizado grandes inversiones en el
desarrollo de tecnologia y en proyectos de exploracion y explotacion, habiendo
establecido hasta la actualidad mas de 6.000 instalaciones offshore alrededor
del mundo (4.000 en el Golfo de México, 950 en Asia, 700 en Medio Oriente
y 400 en Europa). Asimismo, las técnicas offshore de la industria de hidro-
carburos han evolucionado y se han ido adaptando a condiciones extremas:
a nivel técnico (v. gr., la plataforma “Perdido”, propiedad de Royal-Dutch
Shell, que explota a 2.400 metros de profundidad en el Golfo de México),
a nivel climatologico (v. gr., los desarrollos ubicados en el Mar del Norte y
en las costas del Sudeste Asiatico), a nivel geologico (v. gr., los yacimientos
“pre-sal” de Brasil y Angola) y a nivel logistico (v. gr., el caso de Nigeria,
cuyas instalaciones estan expuestas al terrorismo y la pirateria, o el caso de
los mares cerrados y semi-cerrados, como el Mar Negro y el Mar Caspio).

Hoy en dia, en lo que respecta al régimen legal de los hidrocarburos
offshore, los juristas parecen coincidir en todo el mundo en que el conflicto
surge en alguno de los siguientes casos: i) El yacimiento de hidrocarburos
fluye bajo las plataformas continentales cuyo limite se ha marcado, pero se
encuentra en la jurisdiccion de méas de un Estado (yacimientos transfronte-
rizos); y ii) El yacimiento se ubica en un espacio territorial maritimo objeto
de reclamo o disputa por dos o mas Estados (yacimientos en territorio con
soberania disputada). Las estadisticas han mostrado que el porcentaje de
limites maritimos acordados en 1996 era del 35,9 %; el porcentaje remanente
puede ser considerado como territorio potencialmente conflictivo.

De esta manera, es preciso tener presente que los regimenes plantea-
dos en los acuerdos de cooperacion offshore pueden ser de diversa indole: i)
“Cooperacion geologica”, basada en tasas acordadas de produccion por ambas
partes trabajando sus propios sectores del deposito; la asignacion de las cuo-
tas de produccion se basa en el conocimiento de las reservas, determinado
por una comision conjunta; ii) “Operaciones conjuntas”, donde se permite
una participacion equitativa en la produccién, sin importar quién realiza los
trabajos o de qué lado de la frontera ocurren; en este modelo, el intercambio
de informacion entre productores de ambos lados es esencial; iii) “Explotacion
unitizada”, cuando el desarrollo de un depdsito comiin es impulsado por un
operador singular que actiia en nombre de ambas partes; y iv) “Jurisdiccion
conjunta” (“Area de Desarrollo Conjunto”), donde una zona comiin es esta-
blecida y ambas partes ejercen derechos regulatorios conjuntamente (v. gr.,
Area “A” del MarA 3).
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Mara 3

Delimitacién de frontera entre Australia y Timor Oriental.
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Fuente: ADITJONDRO (1989) p. 22.

Las diversas experiencias operativas a nivel mundial, en funcion de los
cuatro modelos mencionados, permiten extraer dos conclusiones: i) El desa-
rrollo de algunas areas maritimas apunta a satisfacer imperiosas necesidades
de nuevas fuentes de petroleo y gas de los Estados (v. gr., Nigeria y Sao Tomé
& Principe; Timor Oriental y Australia); y ii) Los regimenes de cooperacion
pueden responder subsidiariamente apuntar a los intereses energéticos de
los Estados, teniendo como objetivo fundamental poner fin o prevenir dispu-
tas de soberania entre ellos (v. gr., paises de Oriente Medio; Libia y T{inez).

La revision de las conclusiones expuestas lleva a plantearse si la crisis
energética que atraviesa la Repliblica Argentina, el persistente interés de-
mostrado por el Reino Unido en explotar los recursos de hidrocarburos de
la plataforma continental de las Islas Malvinas, y el conflicto de soberania
existente entre ambos paises confluyen en la necesidad de estudiar la poten-
cialidad de la cooperacion como modelo. Al hacerlo, es esencial tener presente
que un régimen de cooperacion no es sdlo un medio para obtener recursos
naturales, sino que en muchos casos —de hecho, la mayoria— es la puerta

para el restablecimiento del dialogo sobre cuestiones rispidas o que se veian
inviables, asi como para la consecucidon de logros que no se tenian presentes
en el momento de negociar.

Por eso, cabe responder: “Si, se puede cooperar”’. ;Qué es necesario?
é
Fundamentalmente, “voluntad politica” y “politicas de Estado”.
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La Revista Argentina de Derecho de la Energia, Hidrocarburos y Mineria
(RADEHM) es una publicacién editada por Editorial Abaco de Rodolfo Depalma
S.R.L. Su linea editorial procura que la investigacion cientifica que se publica
en sus paginas responda a las necesidades de la comunidad juridica nacional y
extranjera en esas materias.

En este contexto, RADEHM mantiene modernos criterios de politica editorial,
dirigidos tanto a los autores como a los usuarios de la publicacion.

Junto con una clara normativa relativa a la gestion de los derechos de
propiedad intelectual, las politicas editoriales dirigidas a los autores incluyen el
modelo de referencias bibliograficas exigido por la Revista Argentina de Derecho
de la Energia, Hidrocarburos y Mineria.

De otra parte, el dinamismo de las tecnologias de la informacion y la uni-
versalidad de su alcance inspiran nuestro esfuerzo por propiciar y autorizar
traducciones en idiomas extranjeros y reproducciones alternativas.

En definitiva, en lo que sigue se ofrece una guia para autores y usuarios,
principales agentes de nuestra comunidad académico-profesional. Con ello se
pretende estrechar los lazos entre unos y otros y eventualmente con las institu-
ciones académicas de nuestro medio que respalden este instrumento de divul-
gacion y difusion de la ciencia juridica especializada en energia, hidrocarburos
y mineria.

NORMAS DE PUBLICACION REFERIDAS A LOS AUTORES

1. SOBRE LAS SOLICITUDES DE PUBLICACION. — RADEHM publica trabajos
de investigacion originales e inéditos relacionados con la materia de la energia
(incluyendo energias renovables), los hidrocarburos y la mineria y subespeciali-
daes conexas. Los interesados en publicar sus trabajos en la Revista Argentina
de Derecho de la Energia, Hidrocarburos y Mineria pueden enviar:

— Estudios monograficos (articulos doctrinales),

— Comentarios de jurisprudencia o de normativa,

— Recensiones o resenas bibliograficas, y/o

— Cronicas o ensayos, en espahol, inglés, francés, portugués o italiano, via
soporte electronico (extension *.docx o equivalente) a la casilla electronica
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radehm.autores@gmail.com, bajo el asunto “Presenta trabajo a la Revista Argen-
tina de Derecho de la Energia, Hidrocarburos y Mineria”. El correo electronico al
que se adjunte el trabajo debe contener la solicitud de publicacion, el nombre del
autor y la expresa mencion respecto a la categoria en que se incluye el trabajo.

Estas categorias son:
Energia (incluyendo energias renovables),
Hidrocarburos Upstream,

— Hidrocarburos Midstream,

— Hidrocarburos Downstream,

— Mineria.

En caso de que el trabajo presentado tenga contenidos que estén siendo
sometidos a otras sedes de edicidon como parte de un trabajo mas extenso, dicha
circunstancia también debe mencionarse en el referido correo electronico.

2. SOBRE EL COMPROMISO CON EL EDITOR. — Kl envio de un trabajo original
e inédito supone el compromiso por parte del autor de no someterlo simulta-
neamente a consideracion de otras publicaciones peridodicas, como asimismo
supone el conocimiento por parte del autor de las presentes normas y politicas
editoriales.

3. SOBRE LOS ESTUDIOS MONOGRAFICOS Y COMENTARIOS DE JURISPRUDEN-
cIA. — Los estudios monograficos y comentarios de jurisprudencia deberan ser
escritos a espacio sencillo; su extension total no debera superar los ochenta mil
caracteres escritos (80.000) en fuente Times New Roman tamaho 12, incluidas
las notas al pie de pagina, bibliografia y apéndices, en su caso.

La primera pagina incluira el titulo del trabajo, tanto en castellano como
en inglés, el nombre de su autor o autores, la filiacion académica del autor o
autores (v. gr., la actual relacion del autor o autores con algiin centro de estudio
universitario o equivalente en labores de docencia o investigacion o profesional)
y su direccidon de correo electronico. Luego debera incluirse, tanto en castellano
como en inglés, un resumen de doscientos caracteres como maximo y entre tres
y cinco palabras clave en ambos idiomas.

En el caso de comentarios de jurisprudencia, los 80.000 caracteres escritos
incluyen el texto de la respectiva sentencia y, en su caso, el dictamen previo si lo
hubiere. La sentencia, con clara indicacion del tribunal interviniente y nombre
de los firmantes, debera ser entregada en la misma ocasidon en que se entregue
el comentario, preferentemente como texto integrado al comentario en Word, o
como PDF anexo.

4. SOBRE LAS PARTES INTERVINIENTES EN CIERTOS COMENTARIOS DE JURISPRUDEN-
cIA. — Las partes intervinientes en la jurisprudencia que se comenta deberan
senalarse solo mediante sus iniciales, en el caso de sentencias arbitrales volun-
tarias, sentencias de Derecho de Familia en que intervengan menores de edad y
sentencias relativas a los delitos pasibles de acciones personales.
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5. SOBRE LAS RECENSIONES, CRONICAS Y ENSAYOS. — Las recensiones o resehas
bibliograficas y las cronicas o ensayos deberan ser escritos a espacio sencillo, no
pudiendo contener mas de diez mil quinientos (10.500) caracteres escritos en
fuente Times New Roman tamaho 12. La primera pagina incluira el titulo del
trabajo tanto en castellano como en inglés, el nombre de su autor o autores y su
filiacidon correspondiente (ver supra, 3).

6. SOBRE OTRAS REFERENCIAS. — Toda referencia a los grados académicos que
posea el autor o los autores, junto con la universidad que los otorgd, sus cargos
o compromisos laborales o profesionales, agradecimientos, dedicatorias o los
proyectos cientificos patrocinados donde el trabajo se enmarca podran incluirse
como nota al pie de pagina, antes de las notas de numeracion correlativa.

7. SOBRE LA BIBLIOGRAFIA CITADA. — Todas las referencias a libros, articulos
de revistas, capitulos y formatos electronicos deberan ser listadas al final del
trabajo, bajo el titulo de “Bibliografia citada”. Solo excepcionalmente, previa
autorizacion, se admitiran las referencias a textos en desarrollo. Luego de publi-
cados los cuatro primeros nimeros de la RADEHM, es obligacion de los autores
citar, al menos, un trabajo publicado en la Revista Argentina de Derecho de la
Energia, Hidrocarburos y Mineria.

Dicho listado se limitara a los trabajos efectivamente citados o referidos en
el trabajo y se ordenara alfabéticamente por el primer apellido de su autor. En
este listado, la referencia a los articulos de revistas o capitulos de libros hara
indicacion de los niimeros de pagina de inicio y final (xx-xx). En todas las re-
ferencias, los apellidos de los autores se escribiran en VERSALES' y el titulo de
la obra/libro en que se encuentra, en cursiva®. Finalmente, entre paréntesis (),
debe incluirse la ciudad de publicacion, la sede editorial y el niimero de edicion
en caso de que haya mas de una.

Ejemplos de referencia:

a) de libro: GuzMAN BRrITO, Alejandro M. (2005): De las donaciones entre
vivos. Conceptos y tipos (Santiago, LexisNexis, segunda edicion).

b) de traducciones: LE TOURNEAU, Philippe (2004): La responsabilidad civil
(trad. Javier Tamayo Jaramillo, Bogota, Legis, tercera edicidon).

¢) de capitulo de libro: HUBNER, Ana Maria (1998): “Los bienes familiares en
la legislacion argentina”, en Corral, Hernan (edit.), Los regimenes matrimoniales
en Argentina (Santiago, Universidad de los Andes) pp. 101-146.

d) de articulo de revista: MANSON, Manuel (2014): “Los hidrocarburos en el
siglo XXI”, RADEHM, vol. I, N° 1: pp. 202-215.

e) de fuente manuscrita: Archivo Nacional - Fondo Varios, Carta de Domingo
Santa Maria a Pedro Pablo Figueroa, 31 de enero de 1889.

! En Mac, shift+tcommand+K; en PC, “Font”, “Small Caps”.
2 En Mac, command+I; en PC, botén “italics”.
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/) de documentos en formato electronico: BERMUDEZ, Jorge (2005): “El prin-
cipio de confianza legitima en la actuacion de la administraciéon como limite a
la potestad invalidatoria”. Disponible en: <http:www.scielo.cl/scielo.php?script_
arttext&pid=2> (tltimo acceso: 01/02/2014).

8. SOBRE LAS NORMAS CITADAS. — Se deberan considerar al final del trabajo,
en un listado, todas las referencias legales o normativas bajo el titulo “Normas
citadas”. Dicho listado se limitara a las normas efectivamente citadas en el
trabajo. En el caso de que se trate de una ley, el nimero de esta, la fecha de su
publicacion (dia, mes y aho) y su denominacion legal, si la tuviere. El recaudo
de fecha de publicacion no es necesario si se trata de normativa infralegal.

Ejemplos:

Ley 18525 (B.O. 1/7/1986), Normas sobre importacion de mercancias al
pais.
Resolucion SE 175/2013, Normas sobre instalaciones eléctricas.

9. SOBRE LA JURISPRUDENCIA CITADA. — Se deberan considerar al final del
trabajo, en un listado, todas las referencias jurisprudenciales bajo el titulo “Ju-
risprudencia citada”. En este listado, las referencias a las sentencias haran indi-
cacion de las partes en cursiva (primer apellido o sus iniciales, en el caso de que
se trate de aquellas sentencias contempladas supra, en 4), al afio de la sentencia
entre paréntesis y, seguido de dos puntos, del tribunal que la haya dictado junto
con la fecha de su dictaciéon. Se sugiere indicar el tipo de accion y procedimiento
correspondiente y, si es el caso, la identificacion de la sede de edicion en que ha
sido publicada la sentencia bajo su titulo completo y las indicaciones de volumen,
niimero o seccion, aho y pagina. Las sentencias se deberan ordenar cronologica
y alfabéticamente por el nombre de las partes.

Ejemplo:
Tamaya con Atocha (1999): Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 6 de

abril de 1999 (accion de nulidad de concesion minera), Fallos: 310: 288; Revista
de Derecho y Jurisprudencia, tomo 96 (1999), II, seccion 7%, pp. 65-73.

a) Sobre la jurisprudencia internacional citada. En el caso de citar jurispru-
dencia internacional, se debera ocupar el sistema propio de referencia que utilizan
las cortes y tribunales de origen de la sentencia para su identificacion.

Ejemplos:

Para los Estados Unidos: Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954).
Para el Reino de Espana: STC 095/2010.

b) Mas ejemplos. Pueden verse en http://www.redalyc.org/revista.
0a?1d=1770.
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10. SOBRE LAS REFERENCIAS ABREVIADAS EN GENERAL. — Se incluiran las refe-
rencias abreviadas de las obras, normas y jurisprudencia bajo la forma de notas
al pie de pagina numeradas mediante caracteres arabigos en formato superindice,
conforme se explica infra, 11 y siguientes.

11. SOBRE LAS REFERENCIAS ABREVIADAS DE LAS OBRAS CITADAS. — En las re-
ferencias abreviadas de los libros, articulos de revista y deméas obras citadas en
el cuerpo del texto se sehalara so6lo el primer apellido del autor (en VERSALES), el
ano (entre paréntesis) y el niimero/s de las paginas precisas en que aparece la
cita. Ejemplos: LE TOURNEAU (2004) p. 210. LE TOURNEAU (2004) pp. 210-212.

Si la obra tiene dos autores, su indicacion se separara con la conjuncion “y”
en letra derecha. Si la obra tiene tres o mas autores, su indicaciéon debera con-
tener el apellido del primer autor, seguido por la expresion latina “et al.”. Si se
citan dos o mas obras de diferentes autores en una misma referencia, se deberan
designar por la expresion “VV.AA.” seguido de los apellidos y los respectivos ahos
de publicacion y paginas, dentro de un mismo paréntesis. Si se contemplan obras
de un mismo autor publicadas en un mismo aho, se distinguiran por una letra
seguida del aho de publicacion.

Ejemplos:

— Obra con un autor: MANSON (1978) p. 52.

— Obra con dos autores: ALESSANDRI y SOMARRIVA (1974) p. 392.

— Obra con tres o mas autores: GALLARDO et al. (2011) p. 94.

— Mas de una obra de diferentes autores: VV.AA. (ALsANA, 1984, p. 51; Co-
LODRO, 1986, p. 41; LoPEz y MuNoOz, 1994, p. 32).

— Mas de una obra de un mismo autor y aho de publicacion: GuzmaN (2005a)
p. 12.

Se recomienda no efectuar referencias a trabajos que no hayan sido confron-
tados directamente por el autor.

12. SOBRE LAS CITAS TEXTUALES. — El autor que cite textualmente debe in-
cluir al final de la reproduccion del texto el nlimero de la nota correspondiente,
citando al pie, de acuerdo con las reglas de referencias estipuladas mas arriba.
Queda estrictamente prohibido a los autores hacer las referencias bibliograficas
en el texto mismo del trabajo.

13. SOBRE LAS REFERENCIAS ABREVIADAS DE LAS NORMAS CITADAS. — En la nota
respectiva se debera indicar el niimero de la norma y su aho de publicacion.

Ejemplo:

Ley 18525 de 1986.
Ley 18525 (B.O. 1/1/2013).

14. SOBRE LAS REFERENCIAS ABREVIADAS DE JURISPRUDENCIA CITADA. — Se in-
dicara el nombre de las partes en cursiva (con su primer apellido o sus iniciales
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en el caso de sentencias contempladas supra, 4), seguido del aho de dictacion
entre paréntesis.

Ejemplo:
Tamaya c/Atocha (1999).

15. SOBRE LA INCLUSION DE IMAGENES Y TABLAS. — Dentro del cuerpo del
texto solo podran incluirse iméagenes, tablas y graficos atingentes a la materia
de la publicacion. En particular, cada imagen, grafico o tabla debe estar en
formato * jpg.

16. SOBRE LAS CORRECCIONES DE PRUEBA. — Los trabajos presentados a la
Revista Argentina de Derecho de la Energia, Hidrocarburos y Mineria seran revi-
sados para la verificacion de estas normas, ademéas de su correccidbn gramatical,
ortografica, atingencia y novedad, por la Editorial y, en su caso, por los Secre-
tarios de Redaccion. En ningQin caso la solicitud que se les haga a los autores
para que realicen correcciones a los trabajos significa compromiso de publicacion
alguno por parte de la RADEHM.

17. SOBRE EL ARBITRAJE PARA LOS ESTUDIOS MONOGRAFICOS Y COMENTARIOS DE
JURISPRUDENCIA. — Los estudios doctrinales y comentarios de jurisprudencia,
previamente revisados por los Secretarios de Redaccion, seran evaluados ano-
nimamente por al menos dos arbitros ciegos, designados por la Direccion de la
Revista Argentina de Derecho de la Energia, Hidrocarburos y Mineria a propuesta
del Consejo Académico de la Revista.

En el caso que un autor sea profesor afiliado a alguna institucion académica
que respalde oficialmente a la Revista, los informes de sus colaboraciones seran
efectuados por arbitros externos, ajenos a dicha institucion.

18. SOBRE LA DECISION DE PUBLICAR. — La Revista Argentina de Derecho de la
Energia, Hidrocarburos y Mineria se reserva el derecho de decidir sobre la efec-
tiva publicacion de los trabajos presentados y, en su caso, el volumen y niimero
especifico en que se publicara. Siempre que no se acepte la publicacion de alglin
trabajo, por parte del Consejo Académico o de la Direccion de la RADEHM, se
comunicara al autor esta decision, dando cuenta justificada de ella. La acepta-
cibn de un trabajo se entendera firme una vez que el autor reciba un aviso por
escrito con esta noticia.

19. SOBRE EL CONTRATO DE EDICION. — Una vez aceptado un trabajo para su
publicacion, debera firmarse un contrato de edicion entre la RADEHM y el autor
en un plazo de siete dias. Por medio de este, el autor autorizara a la RADEHM a
publicar la obra correspondiente, distribuirla, venderla, licenciarla y reproducirla
en la forma y las condiciones que se estipulen. Asimismo, la RADEHM quedara
facultada para publicar la obra por medios graficos, magnéticos, electronicos y
por todos los otros medios conocidos o por conocerse, quedando a su decision la
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modalidad de publicacion que emplee. La autorizacion también contemplara
la facultad del editor para realizar trabajos derivados en general —tales como
abreviaciones, resiimenes o traducciones para su publicacion—, ademas de distri-
buirla tanto en la Argentina como en el extranjero.

20. SOBRE LAS OBLIGACIONES DEL AUTOR. — Por el contrato de edicion que se
celebre, el autor debera conservar la plena propiedad de la obra, respondiendo
ante la RADEHM de la eviccion y de cualquier otro perjuicio que pueda irrogarse
ante el incumplimiento de esta obligacion. También se obligara a entregar la
obra conclusa para su edicion, a satisfaccion de la Revista Argentina de Derecho
de la Energia, Hidrocarburos y Mineria.

21. SOBRE LA RESPONSABILIDAD DEL AUTOR. — El autor responde ante la RA-
DEHM por cualquier perjuicio irrogado por el incumplimiento de las obligaciones
que impone el contrato de edicion. A su vez, el contenido de la obra es de su
exclusiva responsabilidad, por lo que, en consecuencia, si por cualquier causa o
motivo, directa o indirectamente, la Revista Argentina de Derecho de la Energia,
Hidrocarburos y Mineria, su Director o una tercera parte se vieren obligados a
pagar una indemnizacion en virtud de la obra del autor, la RADEHM, su Di-
rector o la tercera parte involucrada siempre podran repetir en contra del autor
por el monto total de las indemnizaciones y costas, mas los reajustes e intereses
del caso.

22. SOBRE LA CELEBRACION EXTEMPORANEA DEL CONTRATO DE EDICION. — La
RADEHM se reserva el derecho a suspender la publicacion de un trabajo en caso
que, cumpliéndose el plazo de siete dias para celebrar el contrato establecido
supra, 19, este alin no se haya celebrado por demora del autor. Esta suspension
se levantara solo una vez que el autor remita el contrato firmado a la Revista
Argentina de Derecho de la Energia, Hidrocarburos y Mineria, que podra fijar
un nuevo volumen y niimero para la publicacion del trabajo.
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