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RESUMEN: Los viejos métodos de financiacion de las infraestructuras publicas se estan
viendo absorbidos en la actualidad por los nuevos métodos de asociacion publico-privada
(APP). En Argentina, los métodos de APP se encuentran en auge, pues el Gobierno ha
advertido los importantes beneficios que de los mismos se derivan. A lo largo del presente
trabajo, se realizard un pequefio repaso por los caracteres generales de estos métodos de
APP y, en especial, su aplicacion a los proyectos de generacion de energia renovable como
el GENREN. Como se pondra de relieve, la clave en un largo plazo sobre la viabilidad y
subsistencia de estos métodos de APP dependera del grado de inclinacion de la balanza de
responsabilidades y riesgos entre sus socios.
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energias renovables, infraestructuras publicas.

ABSTRACT: The old financing methods of public infrastructures are currently being
absorbed by new Public-Private-Partnership methods (PPP). In Argentina, these PPP
methods are clearly becoming more important, as the government has become aware of the
substantial benefits that can be obtained from them. This article will offer a short review of
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the general aspects characterising these PPP methods, focusing in particular, on their
application to renewable energy generation projects like GENREN. As you are going to
observe, the key regarding long term viability and survival of these PPP methods will
depend on the distribution of risks and responsibilities among their partners.
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energy, public infrastructure.
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I. LOS SISTEMAS TRADICIONALES PARA CONSTRUIR Y FINANCIAR
LAS INFRAESTRUCTURAS PUBLICAS

En nuestro pais, el sistema para financiar y construir las infraestructuras publicas se ha
basado siempre en los dos modelos tradicionales, conocidos como “obra publica” y
“concesion de obra publica”, ambos regulados por el Congreso Nacional, en las leyes
13.064 y 17.520, respectivamente.

En el modelo clasico de obra publica, el Estado paga la obra con sus propios recursos
(tributos o crédito publico), a medida que esta avanza. De tal forma, en la etapa de
ejecucion del contrato, el contratista debe financiar s6lo pequenas fracciones de la obra,
hasta el momento en que se le abonan los certificados de avance de obra, cualquiera que
sea la modalidad de remuneracién pactada: precio unitario, ajuste alzado o coste y costas'.

! Cfr. BARRA, Rodolfo, Contrato de Obra Publica, T. ITI, Edit. Abaco, Bs. As., 1988, pags. 877 y ss.
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A su vez, para garantizar la buena construccion de la obra, el Estado deduce de cada
certificado un monto determinado, que pasa a integrar el fondo de reparos, que se libera
con la recepcion definitiva de la obra, e implica la conformidad del Estado. Este modelo
también admite la insercion de financiacion privada por parte de terceros (ej.: consorcio de
bancos), siendo el contratista un mero constructor que recibe los pagos de los financistas
del proyecto, quienes luego se cobran su acreencia del Estado”.

Es importante destacar que la obra publica conlleva el riesgo de que el financiamiento
estatal sufra restricciones presupuestarias impuestas por circunstancias sobrevinientes
legales y politicas, lo que a veces determina que las obras se extiendan de manera
indefinida, y por tal motivo, se encarezcan”.

En la concesién de obra publica, por su parte, el contratista asume la obligacion de
financiar, construir y mantener una obra, percibiendo como contraprestacion por las tareas
efectuadas el peaje que a su respecto abonen los usuarios de la obra®. La caracteristica
principal de este modelo es que el concesionario asume todos los riesgos técnicos y
econdmicos, tanto en la fase de la construccion de la obra cuanto en la de ejecucion, asi
como aquellos relativos a la viabilidad comercial del proyecto. No obstante ello, existen
técnicas que morigeran ese riesgo, como ser la aportacion de fondos por el Estado
Nacional a modo de subvencion, o bien el establecimiento de una garantia minima de
rentabilidad, pero para que ello ocurra debe estar contemplado en el contrato’.

Si bien el contratista asume en el contrato de concesion de obra publica los riesgos antes
mencionados, en rigor no se encuentra del todo desprotegido, dado que como todo contrato
administrativo, resulta plenamente aplicable el principio del mantenimiento de la ecuacion
econdmica financiera’, que protege al concesionario de contingencias, ya sean imputables

2 Cfr. CASSAGNE, Juan Carlos, Curso de Derecho Administrativo, T. II, 10ma ed. act., La Ley, Prov. Bs.
As., 2011, pags. 530/31.

? Para Druetta y Guglielminetti, la falta de presupuesto verificada durante la marcha del contrato, e impeditiva
del pago del precio de la locacion de obra en los plazos pactados, habilita a la Administracion a suspender la
obra, siendo responsable la Administracion con relacion a los derechos del contratista a que se le indemnicen
todos los gastos y perjuicios que la suspension le ocasione. Cfr. DRUETTA Ricardo y GUGLIELMINETT]I,
Patricia, “Ley 13.064 de Obras Publicas”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008, pag. 59.

* Fanelli Evans aclara que en la concesion de obra publica “el particular ofrece al comitente construir la obra
si se le permite cobrar a los clientes usuarios una determinada tarifa por un determinado tiempo”. Cfr.
FANELLI EVANS Guillermo, La Concesién de Obra Publica, Ed. Ciencias de la Administracién, Buenos
Aires, 1989, pag. 18.

’ Cfr. GUIRIDLIAN LAROSA, Javier, Contrataciéon Piblica y Desarrollo de Infraestructuras (Nuevas formas
de gestion y financiacion), Lexis Nexis, Prov. de Bs. As., 2004, pags. 31 y ss.

% Cfr. VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia, Ejecucion y financiacion de obras piiblicas, Thomson-Civitas,
Navarra, 2006, pag. 381.
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al concedente o derivadas de la economia general, y siempre que no sean consecuencia del
riesgo empresario’.

Al ser la concesion de obra publica un sistema de financiamiento privado en el que el
repago se obtiene a lo largo de la explotacion comercial de la obra, es en los hechos una
alternativa muy costosa para la construccién de obras de infraestructura, aunque debe
precisarse que no produce mengua fiscal directa, toda vez que los costos de la obra
terminan siendo afrontados, en un primer lugar, por el propio contratista, quien luego de
construida recupera su inversion cobrandose de los usuarios de la misma.

Por otra parte, el modelo de concesion de obra publica -que internacionalmente se conoce
como un tipico contrato BOT, por sus siglas anglosajonas “Build, operate & transfer”
(construir, operar y transferir)- requiere que la explotacion de la obra sea viable
comercialmente, para que pueda obtenerse el repago de la inversion a través de su uso
tarifado.

Ciertamente, no es un secreto que Argentina, al igual que muchos paises de Latinoamérica,
sufre un evidente déficit en lo concerniente a las obras necesarias para su desarrollo
econdmico y social. El mayor problema radica en que la necesidad de dotar al pais de
infraestructura bésica se enfrenta con la insuficiencia de recursos estatales para llevar a
cabo las grandes inversiones que se requieren para la construccion de obras de tales
caracteristicas. A su vez, los Estados no pueden postergar la satisfaccion de necesidades
basicas de la poblacion (como la nutricion, la vivienda, el empleo, la salud, la educacion y
la seguridad) que no estan cubiertas en forma digna y adecuada.

Por tal motivo, es necesario implementar nuevos esquemas de colaboracion publica-
privada para el desarrollo de estas importantes obras, dado que la infraestructura publica,
como sefiala Perrino, “incide no solo en las condiciones de vida y salud de la poblacién
sino también en el crecimiento de la actividad productiva, pues no es viable un proceso de
desarrollo sostenible sin inversiones en infraestructura publica —caminos, transporte,

’ ’ r 8
telefonia, energia, aeropuertos y puertos, etcétera-"".

II. LAS NUEVAS FORMAS DE GESTION Y FINANCIACION

" Cfr. CASSAGNE, Juan Carlos, Curso de Derecho Administrativo, T. II, 10ma ed. act., La Ley, Prov. Bs.
As., 2011, pags. 555/56.

¥ PERRINO, Pablo, Calidad Institucional y Desarrollo de Infraestructura Publica, en AAVV, Cuestiones de
Intervencion Estatal, Ed. Rap, Bs. As. 2011, pag. 115.
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1. LAS ASOCIACIONES PUBLICO-PRIVADAS

Ahora bien, entre las nuevas formas de gestion de infraestructuras, se viene abriendo
camino el modelo conocido como de asociacion publico privada (conocido también como
PPP, que significa en el derecho anglosajon Public-Private Partnership), que en cada pais
asume particularidades propias.

Como senala Juan Carlos Cassagne, “se trata de una técnica de desarrollo y financiacion,
publica y privada, de proyectos publicos, que implica una importante participacion de
ambos sectores, tanto en la realizacion de una obra, como también en su financiamiento y
operacion™ .

El mismo autor aclara que si bien son numerosas las definiciones dadas para las APP, todas
ellas hacen hincapi¢é en que la colaboracién publico privada debe orientarse al
aprovechamiento de las condiciones de cada uno de los sectores involucrados, como ser las
capacidades, habilidades y experiencia del sector privado, y por parte del Estado, el acceso
a organismos internacionales de crédito, el establecimiento de beneficios, o la utilizacion
de bienes de dominio publico'’.

De manera tal que este tipo de contratos puede presentar en los hechos muchas formas de
vinculacion entre los sectores publico y privado. En rigor, el término APP es muy amplio,
dado que, segin Naciones Unidades, constituye una forma de colaboracion de ambos
sectores con el objeto de implementar un proyecto de envergadura por medio del cual los
recursos y capacidades son puestos por cada uno de esos sectores en forma conjunta, lo que
supone la distribucion de riesgos de la mejor forma para optimizar las perspectivas de cada
parte. En un sentido todavia mas delimitado, las APP constituirian aquellas relaciones en
las cuales el gobierno suscribe un acuerdo con el sector privado para que éste le provea
servicios en un proyecto de infraestructura. También se ha llegado a decir que mas que una
institucion juridica, las APP constituyen una estrategia de accidon y una relacion estable
fundada sobre una comunidad de intereses entre la colectividad publica y sus socios
privados apoyados en un proyecto determinado .

? Cfr. CASSAGNE, Juan Carlos, Curso de Derecho Administrativo, T. II, 10ma ed. act., La Ley, Prov. Bs.
As., 2011, pags. 556.
10 Cfr. CASSAGNE, Juan Carlos, Curso de Derecho Administrativo, T. II, 10ma ed. act., La Ley, Prov. Bs.
As., 2011, pags. 556.
"' Cfr. AGUILAR VALDEZ, Oscar., Principios Juridicos Aplicables a las Infraestructuras Publicas, en
AVVYV, Organizacion Administrativa, Funcion Publica y Dominio Publico, Ediciones RAP, Buenos Aires,
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En este mismo entendimiento, Aragone Rivoir, quien se ha dedicado a estudiar el
funcionamiento de las APP en Latinoamérica, sostiene que éstas son en rigor “acuerdos de
cooperacion entre entidades publicas y privadas conforme a los cuales, a través de
diferentes técnicas, modalidades, y sistemas de transferencia de riesgos y consecuentes
responsabilidades, que tienen por objeto el disefio, la construccion, ampliacion,
mantenimiento, refaccion, gestion y/o financiacion de infraestructuras y servicios, publicos
o de interés publico; reteniendo invariablemente la Administracion, las potestades de

regulacion y control de las actividades desarrolladas en tales casos'”.

Ahora bien, las APP no necesariamente son menos costosas que los tipicos contratos
administrativos, como ser el de obra publica. En realidad, dependera en cada caso concreto
como se estructure cada APP, pero va de suyo que en términos generales y normales el
financiamiento privado debiera ser mas costoso que el financiamiento publico. Aunque ello
no siempre resulta asi, toda vez que, por el contrario, a veces el financiamiento privado
puede ser menos oneroso, dados ciertos factores, tales como la mala calificacion de la
deuda de los algunos Estados y entidades publicas, que encarece su propio
financiamiento'”.

Asimismo, la logica del mercado determinara el interés del sector privado, al que sélo le
interesard participar en los contratos APP si el retorno de ganancias esperado estd por
encima de la compensacion que podria obtener con operaciones de menor riesgo. Por tal
motivo, si para el privado la APP implica la asuncion de altos riesgos, intentara trasladarlos
al precio final'*.

En rigor, como ensena Valcarcel Ferndndez, “puede decirse mayoritaria la opinion acerca
de la conveniencia de celebrar un contrato de CPP pese al mayor coste que supondran
cuando la ejecucion del proyecto por el sector privado proporcione un valor afiadido que,
en realidad, suponga una mayor eficiencia que la que conseguiria la Administracion si
atendiese la realizacion del proyecto. Esto es, cuando el proyecto proporcione “Value for

2005, pag. 425, quien cita un trabajo de la Comision Econémica por Europa, de las Naciones Unidas, titulado
“Public-Private Partnerships. A new concept for infrastructure development”, Nueva york y Geneva, 2008.

"2 Cfr. ARAGONE RIVOIR, Ignacio, “Participacion publico-privada para el desarrollo de infraestructuras en
Latinoamérica: modelos, pautas de utilizacion y desafios”, en Revista del Derecho de las Telecomunicaciones
e Infraestructuras en Red, Madrid, 2006.

3 Cf. ECHEVARRIA PETIT, José Luis, “El contrato de PPP en el mundo anglosajon”, Pag. 50, en AAVYV,
Estudios de Derecho Administrativo, Dir. DURAN MARTINEZ, Augusto, LL Uruguay, Bs. As., 2012.

'* Cfr. VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia; “Colaboraciéon publico-privada, estabilidad presupuestaria y
principio de eficiencia de los fondos publicos”, Observatorio de la contratacion publica, Thomson-Civitas,
Cizur Menor, 2012, pags. 435 a 462. ISBN: 978-84-470-4033-9. (Dirigido: Por José Maria Gimeno Feliu).
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Money”. Conocer si esto ocurre pasa por descender en un andlisis comparativo que
determine la capacidad del sector publico para el desarrollo del proyecto y la capacidad de
la iniciativa privada. Si el resultado obtenido a través de la iniciativa privada es
notablemente mejor que el que conseguiria el sector publico pese al mayor coste y supone
que el objetivo de interés general quede adecuadamente atendido, puede compensar ese
mayor desembolso final. Cosa distinta es quién haga frente al desembolso de ese mayor

.. ., . : 15
coste (la Administracion o los usuarios de la infraestructura)” .

De todas formas, en nuestro caso, las APP son necesarias para obtener financiamiento
privado. Esta financiacion privada es, en efecto, de la esencia de las APP. En este
entendimiento, las APP son muy ftiles para las entidades publicas que se encuentran en
una situacion de endeudamiento presupuestal que les impide seguir ampliando su pasivo'®.

No obstante ello, es importante comprender que el contratista, o parte privada de la APP,
dificilmente pueda asumir con capital propio la totalidad del financiamiento privado que
debe comprometer. Como es sabido, las finanzas requeridas para las APP conllevan
altisimos niveles de inversion en las etapas iniciales de construccion de la obra de
infraestructura. A su vez, los plazos de recuperacion de la inversion suelen ser extensos, y
son altos sus riesgos asociados. Por tal motivo, la parte privada en un contrato de APP
necesita de financiamiento de terceros. En tal entendimiento, resultan imprescindibles los
agentes financieros especiales con participacion mixta, como ser los organismos
multilaterales de crédito, bancos de desarrollo, bancos de inversion, fondos de
infraestructura, e inclusive el mercado de capitales'”.

2. APP CON ESQUEMAS DE FINANCIAMIENTO PRIVADO, CUYO COSTO ASUME EL
ESTADO

Existen esquemas de APP que prevén contratos cuyo costo de construccion de la
infraestructura, al igual que acontece con el contrato de obra publica, es pagado por fondos

" VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia; “Colaboraciéon piiblico-privada, estabilidad presupuestaria y
principio de eficiencia de los fondos publicos”, Observatorio de la contratacion publica, Thomson-Civitas,
Cizur Menor, 2012, pags. 435 a 462. ISBN: 978-84-470-4033-9. (Dirigido: Por José Maria Gimeno Feliu).

'® Cf. ECHEVARRIA PETIT, José¢ Luis, “El contrato de PPP en el mundo anglosajon”, Pags. 50, en AAVV,
Estudios de Derecho Administrativo, Dir. DURAN MARTINEZ, Augusto, LL Uruguay, Bs. As., 2012.

7 Cfr. BRAGARD, Jean Jacques, “Reflexiones sobre el financiamiento privado en los proyectos de
participacion publico-privada. La utilizacion del mercado de capitales”, Pags. 278/79, en AAVYV, Estudios de
Derecho Administrativo, Dir. DURAN MARTINEZ, Augusto, LL Uruguay, Bs. As., 2012.
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publicos provenientes de tributos o crédito publico, sin embargo lo novedoso resulta ser
que el financiamiento se encuentra en estos casos a cargo los particulares.

En efecto, en el afio 2000 se dict6 en Argentina el Decreto N° 1299 que contempla estos
nuevos contratos, con la finalidad de promover a la participacion de empresas privadas en
el desarrollo de infraestructuras. Como dato relevante, el régimen carece de prerrogativas
estatales que excedan las propias del derecho privado, excluyendo incluso en forma
expresa la prerrogativa que permite al Estado rescindir el contrato por razones de interés
publico.

Estos contratos son tres, a saber: 1) El Contrato llave en mano, 2) El contrato Shadow Toll,
y el 3) Contrato de Leasing.

A) Contratos llave en mano

El contrato llave en mano es aquel por medio del cual el contratista debe financiar y
construir la obra, que una vez concluida es transferida al Estado, quien recién ahi abona el
precio mediante un pago Unico o varios pagos diferidos. Dado que bajo esta modalidad se
contrata un producto determinado, el Estado no tiene injerencia en la etapa de ejecucion de
la obra.

B) Shadow Toll (o peaje en la sombra)

Otra modalidad contractual es el contrato shadow toll (o peaje en la sombra), que también
prevé la construccion y financiamiento de la obra por parte del contratista, al que luego se
le otorga mantenimiento y explotacion de la infraestructura publica. Si bien se parece
mucho a un contrato de concesion de obra publica, la diferencia radica en que el repago de
la inversion se hace con fondos publicos, pero dependiendo del uso que el publico haga de
la infraestructura. De ahi el término “peaje en la sombra” utilizado'®.

Bajo esta figura, el privado asume los mismos riesgos que el contrato de concesion de obra
publica, dado que no soélo tiene el cargo de financiar la obra, sino también de explotarla, y
el repago de su inversion queda sujeto luego al uso efectivo de la infraestructura, pero
queda expuesto, ademas, a la morosidad estatal y a las restricciones presupuestarias'’.

'8 Ver VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia, Ejecucion y financiacion de obras publicas, Thomson-Civitas,
Navarra, 2006, pag. 410.

' Valcarcel Fernandez sostiene, lucidamente, desde la optica del Estado, que “las CPP configuradas como
peajes en la sombra tienen como mayor ventaja que sirven para fraccionar y diferir el pago de una obra o la
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C) Leasing

El tltimo tipo de estos contratos es el famoso contrato de leasing, conocido también como
“alquiler con opcién a compra”, donde la Administracion paga por el uso de una obra
financiada y construida por un particular, como si fuera una locacion, previéndose que al
vencimiento de un determinado periodo pueda adquirirse, a eleccion del Estado, la
infraestructura.

3. LAS APP COMO ASOCIACIONES JURIDICAS

Otro modelo de APP radica en constituir verdaderos vehiculos societarios entre el sector
publico y privado, con la finalidad de lograr una mayor injerencia estatal en la suerte del
proyecto y, en especial, en las decisiones de gestion, en el régimen de inversiones y en la
administracion del financiamiento.

En Argentina, por medio del Decreto N° 967 del afio 2005 se reglament6 lo que se dio en
llamar “el modelo de APP”, pero de una manera muy acotada, contemplandose inicamente
la constitucion de sociedades formales entre el sector privado y el sector publico, a las que
se les exige que encima resulten aptas para financiarse por medio del régimen de oferta
publica, al que deberan adherirse”. El régimen prevé todo un procedimiento engorroso,
que culmina con una eventual calificacion del interés publico en la necesidad de constituir
una APP, por parte del propio Presidente de la Nacion, y luego el Ministerio de
Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios debe convocar a una licitacion publica
para seleccionar al futuro socio privado®'. Otro de los inconvenientes del régimen, es que
determina a priori cuales podran ser los aportes del Estado, siendo posible Uinicamente: a)
pago en efectivo, b) cesion de créditos tributarios y/u otorgamiento de beneficios
tributarios y ¢) derechos sobre bienes del dominio publico del Estado™.

puesta en marcha de un servicio. Aunque a corto plazo pueden contribuir a hacer frente a problemas de
disponibilidad presupuestaria inmediata, a medio y largo plazo la celebracion de estos contratos no evita que
surjan obligaciones financieras para el sector publico, y, en consecuencia, que los contratos en los que se
incluyen afecten a la sostenibilidad de las finanzas ptblicas y mengiien la libertad de accion de gobiernos
futuros”, en VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia; “Colaboracion publico-privada, estabilidad
presupuestaria y principio de eficiencia de los fondos publicos”, Observatorio de la contratacion publica,
Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2012, pags. 435 a 462. ISBN: 978-84-470-4033-9. (Dirigido: Por José Maria
Gimeno Feliu).

20 Cfr. Art. 3, inc. e del Decreto 967/2005.

*L Cfr. Arts. 10 y ss. del Decreto 967/2005.

*2 Cfr. Art. 5 del Decreto 967/2005.
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Este modelo asociativo, que fomenta sociedades mixtas con el Estado, no ha dado buenos
resultados en nuestro pais. No es dificil imaginarse cuales han de ser las razones del sector
privado para no ver con buenos ojos la conformacion de este tipo de sociedades juridicas
con el Estado, donde la injerencia estatal es importante, debiendo discutirse las decisiones
de la gestion ordinaria del proyecto.

Asimismo, no es dato menor el hecho de que cada forma societaria a crearse requerira del
dictado de una ley del Congreso Nacional. Muratorio ve en ello unas de las causas que
determinan que estas APP no hayan prosperado, ademas del fracaso en el uso de la
iniciativa privada, supuestamente orientada a generarle beneficios al iniciador®.

Si bien el Decreto hace referencia a un tinico modelo de APP, ello no significa que en la
Argentina no existan en la practica otros modelos de APP, pero claro, en un sentido mas
amplio que el que se quiso legislar. Un ejemplo de ello es el esquema, que luego veremos
en este trabajo, de desarrollo de la infraestructura necesaria para la provision de energias
renovables.

4. LA NECESIDAD DE FINANCIAMIENTO

En cualquier pais, la preocupacion central de todo esquema de contratacion publica para el
desarrollo de grandes obras de infraestructura es la obtencion de financiamiento. Es
evidente que el Estado sélo con sus recursos no puede afrontar las grandes obras de
infraestructura, como ser las centrales hidroeléctricas, las centrales nucleares, las obras
viales, las de transporte ferroviario, el mejoramiento y ampliacion de las redes de servicios
publicos domiciliarios como el gas y el agua, la produccion de petrdleo y gas, los puertos,
los aeropuertos, hospitales, plantas procesadores de residuos, etc.

La escasez de recursos publicos frente a las crecientes demandas sociales debe conducir a
los gobiernos a buscar y desarrollar alternativas de financiamiento innovadoras, con
creciente participacion privada®.

* Véase MURATORIO, Jorge, “Modalidades de asociacién entre el sector publico y el sector privado”, en
AAVYV, Estudios de Derecho Administrativo en homenaje al profesor Julio Rodolfo Comadira, pag. 532, Bs.
As, 2009.

** En nuestro pais, las Provincias presentan un cuadro de situacion mucho mas desalentador que el Estado
Nacional. Es asi que muchas obras provinciales son en realidad financiadas por el Estado. Como destaca
Gorostegui, “estas contrataciones se estructuran habitualmente a través de acuerdos (que van desde leyes que
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III. UN EJEMPLO DE ASOCIACION PUBLICA PRIVADA: EL PROGRAMA
DE GENERACION DE ENERGIAS RENOVABLES EN ARGENTINA,
CONOCIDO COMO GENREN

1. CONSIDERACIONES GENERALES

En nuestro caso, la generacion de energia no es un servicio publico, como si lo son, en
cambio, su transporte y distribucion. La generacion, en cambio, estd considerada por la
propia Ley 24.065, que regula el mercado eléctrico, como una actividad de interés
general®”. Esta caracterizacion de interés general no ha tenido una precision doctrinaria
como la que si tiene el servicio publico, aunque se reconoce que se trata de una actividad
comercial fuertemente regulada, por la incidencia que tiene, precisamente, en el interés
general del buen funcionamiento del mercado eléctrico nacional, necesario no s6lo para la
posterior distribucion de electricidad a todos los hogares del pais, sino también para el
desarrollo industrial, que requiere del constante abastecimiento eléctrico™.

Pues bien, teniendo en cuenta las distintas actividades presentes en el esquema de
funcionamiento del mercado eléctrico (generacion, transporte, distribucion, y consumo de
grandes y pequefios usuarios), existe en nuestro pais a nivel nacional la Compafia
Administradora del Mercado Mayorista Eléctrico (cominmente denominada CAMMESA),
constituida bajo la forma singular de una sociedad an6nima sin fines de lucro, que tiene
como funcion principal la de administrar el mercado eléctrico mayorista, optimizando los
recursos fisicos del mercado, y liquidando las transacciones econdmicas entre los agentes
del mercado. El capital de esta sociedad estd dividido en cinco clases de acciones
representativas cada una del 20% del total, cuyos titulares son el Estado Nacional, y las
cuatro asociaciones civiles que representan a los agentes: generadores, distribuidores,
transportistas y grandes usuarios. El presidente de CAMMESA es el Secretario de Energia
de la Nacion, cuyo voto es necesario para tener quorum en el Directorio®’.

los determinan a simples convenios) entre las jurisdicciones, a través de organismos pertinentes, donde se
establecen los lineamientos generales de las contrataciones (...) virtualmente trilaterales. Cfr.
GOROSTEGUI, Beltran, Régimen de Obras Publicas Financiadas por el Estado, en LL 27/4/12.

5 Cfr. art. 1 de la ley 24.065.

*% Cfr. FONROUGE Maximo, Lineamientos del régimen juridico de la electricidad, publicado en AAVYV,
“Servicio Publico, Policia y Fomento " - Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Ediciones RAP,
pag. 55.

*7 Cfr. SOBRE CASAS, Roberto, Los contratos en el mercado eléctrico, Ed. Abaco, Bs. As, 2003, pag. 129.
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Tanto CAMMESA como la Secretaria de Energia cumplen un rol preponderante en
cualquier programa publico de generacion de energias, como es el caso del GENREN
(“programa de generacion de energias renovables”). Es que el GENREN, como otros
programas de desarrollo de inversiones, significa una intervencion en la Politica
Energética, que puede realizar un aporte significativo para una mayor sustentabilidad del
desarrollo en todas sus dimensiones: sociales, productivas, economicas y financieras.

Pero hay otro actor que no es menor, y ha aparecido en los ultimos afios: la empresa estatal
ENARSA, que ha sido creada bajo la forma juridica de una sociedad privada, de propiedad
estatal, con la finalidad de convertirse en un actor importante del desarrollo del mercado
energético”.

2. EL MERCADO ENERGETICO. HACIA LAS ENERGIAS RENOVABLES

Las grandes obras que requiere todo pais para incrementar su produccion de energia
eléctrica requieren la necesidad de contar con herramientas aptas para obtener
financiamiento para el desarrollo de grandes obras de infraestructura, en estos tiempos en
que la inversioén no abunda.

Se trata en estos casos de verdaderas infraestructuras, porque sirven de soporte a la
actividad de generacion de electricidad, conectandose a su vez a la red de energia, de la
que forman parte junto a los servicios de transporte y de distribucion®.

A principios de este afio 2012, por ejemplo, se ha suspendido el proyecto de la represa
hidroeléctrica Condor Cliff-la Barrancosa, en la Provincia de Santa Cruz, Argentina,
estimado en unos 4.000 millones de doélares, adjudicado a un importante consorcio de
empresas argentinas y brasileras. Se trataba de un contrato de obra publica, cuyos fondos
iban a ser aportados por el Estado Nacional a través de recursos provenientes del
endeudamiento soberano. Este proyecto, destinado a ser la central hidroeléctrica argentina
mas grande de nuestro territorio (sin contar la represa Yacireta, que en rigor es un ente
binacional) debio ser rescindido sin que se haya dado inicio a la ejecucion del contrato, por
imposibilidad concreta de financiamiento. En la actualidad se ha encarado una nueva
licitacion —la tercera- de esta monumental obra hidroeléctrica —ahora rebautizada Pte.

ENARSA S.A. ha sido creada por Ley 25.943.

* Aguilar Valdéz sostiene que toda infraestructura soporta una red o se encuentra vinculada a una red. Cfr.
AGUILAR VALDEZ, Oscar., Principios Juridicos Aplicables a las Infraestructuras Publicas, en AVVYV,
Organizacion Administrativa, Funcion Pablica y Dominio Publico, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2005, pag.
377.
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Néstor Kirchner y Gdor. Jorge Cepernic-, en el marco de la cual se exige que los privados
aporten el 50% del financiamiento de la obra. Es asi como distintas UTEs” han debido
incorporar empresas de origen brasilero, ruso o chino, en orden de garantizarse la
posibilidad de obtener dichos recursos’’. Una obra similar, en la Provincia de Neuquén,
denominada Chihuido, se encuentra en los hechos suspendida por problemas de
financiamiento.

En la Argentina, la generacion eléctrica se basa principalmente en la fuente térmica, la
fuente hidroeléctrica, y la fuente nuclear, respectivamente. En este escenario se asoman las
fuentes de energia renovable, como ser la energia eélica, los pequefios aprovechamientos
hidroeléctricos, la energia solar, la térmica a partir de biocombustibles, la biomasa y la
geotérmica.

El sector de las energias renovables es un ejemplo de la necesidad de concretar
colaboraciones publico privadas, dado que sin la ayuda publica, esta industria no podria
desarrollarse, en la medida que su explotacion posterior no es rentable, por tratarse de una
energia onerosa, cuyo mercado en la actualidad es reducido. Por otra parte, se enmarca en
una verdadera politica global energética, que implica un cambio orientado hacia una matriz
de energia sustentable en aquellos paises con conciencia ambiental, muchos de los cuales
tienen otras necesidades de infraestructura mas acuciante, lo que determina la importancia
de la colaboracion del sector privado para el desarrollo de este tipo de energias renovables.

Por otra parte, nuestro pais posee caracteristicas geo-climaticas excepcionales,
caracterizado por tener, por ejemplo, cantidades y calidades de vientos aprovechables para
la generacion Eolo-eléctrica. De hecho, el 70% del pais tiene vientos fuertes y constantes
necesarios para este tipo de produccion. Por tal motivo, Argentina estd condenada a
constituirse en una potencia a nivel mundial en generacion de energia edlica, si las
politicas piiblicas acompafian®'. Por su parte, la biomasa es una apuesta también muy
atractiva, en la medida que puede tener diversos origenes en las distintas geografias del
pais, como ser el bagazo de cana de azucar, el carbon vegetal, los residuos provenientes de
la forestacion o cualquier produccion agroindustrial. Con relacion a los biocombustibles, la
Argentina, dada la conocida fertilidad de sus tierras, es un gran productor de soja, principal
materia de elaboracion del biodiesel.

Es importante tener presente que la politica energética debe ser una politica sectorial de
largo plazo, inserta en la politica global de desarrollo, lo que requiere de una base

3% Al cierre de este articulo, todavia no se habian analizado las ofertas.
31 Cfr. Camara Argentina de Energias Renovables, Informe: Estado de la Industria Edlica en Argentina. 2009,

pag. 11.
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institucional y juridica perfectamente establecida para que pueda desarrollarse sistematica
y armoniosamente dentro de una planificacion preestablecida.

Existen al menos 60 paises en el mundo que poseen politicas de promocion de energias
renovables para generacion eléctrica, como ocurre en Estados Unidos, Australia, Brasil,
Uruguay y, mas tarde, Argentina. En muchos paises como Argentina, se impone el
desarrollo de planes de generaciéon de energia verde, dado que las importaciones
energéticas han crecido en el ultimo tiempo de manera considerable, fundamentalmente
por la compra de combustibles liquidos y gas natural, y eso no cambiaré en el corto plazo
ni siquiera como consecuencia de los proyectos auspiciosos de shale gas y shale oil que se
han detectado en las cuencas argentinas, dado que su eventual produccién no serd
inmediata, ademas del hecho no menor de que requieren cuantiosas sumas de dinero para
hacerlos realidad, mas alld del entusiasmo ldgico que muestran los funcionarios
provinciales y nacionales con estos reservorios no convencionales. Asimismo, no hay que
descartar la resistencia que esta modalidad de extraccion tiene en los ambientalistas, que
han llegado a lograr la prohibicién por ley de esta actividad en paises como Francia.

Si bien con métodos diferentes, todos los proyectos de energias renovables se basan en un
eje rector: necesitan de incentivos econdmicos extras para su concrecion. Sin ello, es casi
imposible su instauracion creciente en la era de los combustibles fosiles. Como hemos
dicho, el gran problema que tiene la generacion de electricidad por medio de fuentes
renovables en Argentina es que se trata de una energia onerosa, debido a su costo de
produccion, en comparacion con otro tipo de fuentes, como la hidroeléctrica o la térmica.
Por tal motivo, es indispensable que cualquier programa de incentivos a la generacion de
energias verdes permita, o subsidiar el precio final de la misma, para que pueda ser
vendida a precios de mercado de las demads energias, o que se garantice la compra al precio
de este tipo de energias.

En tal entendimiento, resulta imprescindible la ayuda publica para concretar este desafio
sustentable. De la Riva, quien ha estudiado en profundidad el instituto del fomento, explica
que el elemento distintivo de las ayudas publicas o del fomento es la coincidencia de los
intereses publico y privado, siendo posible “que el particular actie voluntariamente en la
direccion esperada, ya que persiguiendo su propio provecho contribuird al interés general”,
mientras que “el nucleo juridico de la relacion entablada entre la Administracion que
concede la ayuda y el beneficiario que la recibe estd dado por la afectacion de los bienes

.. . 32
otorgados a la actividad en vistas de la cual se confieren” .

3% Véase DE LA RIVA, Ignacio, La figura del fomento: necesidad de encarar una revision conceptual, en
AAVYV, “Servicio Publico, Policia y Fomento, RAP, Buenos Aires, 2005, pag. 417.
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En rigor, se trata de actividades de promocion®, aunque la utilizacion del término
promocion debe realizarse en su acepcion amplia, es decir, equivalente a fomento, dado que
abarca técnicas de promocion y de proteccion, como fue dispuesto, por ejemplo, en la ley
de promocidn industrial 21.608. En tal sentido, entre estas medidas de promocidén podemos
encontrar diversas técnicas de favorecimiento, como ser las exenciones fiscales, los
diferimientos tributarios o cualquier beneficio fiscal, los subsidios directos e indirectos, las
subvenciones, los préstamos preferenciales, las dispensas de obligaciones legales,
reglamentarias o contractuales, etc.

Ahora bien, mucho se ha escrito sobre el principio de subsidiariedad, como principio rector
que justifica, en ciertos supuestos, la intromisioén del Estado en el plano econémico y social
de la comunidad. Tal modelo reconoce funciones indelegables del Estado (justicia,
seguridad, defensa, relaciones exteriores, legislacion) y otras que cumplen una mision
supletoria de la actividad privada (educacion, salud, servicios ptblicos) **.

La subsidiariedad estatal puede formularse en los siguientes términos: “no es licito quitar a
los individuos y traspasar a la comunidad lo que ellos pueden realizar con su propio
esfuerzo e iniciativa®>”.

Este principio postula dos grandes directivas para el Estado que se complementan entre si:
la positiva, en virtud de la cual el Estado debe acudir en auxilio de los individuos cuando
¢éstos se muestren insuficientes para desarrollar plenamente una actividad necesaria para el
bien comun, y un postulado negativo, que indica que el Estado no debe sustituir a los
particulares cuando éstos pueden desarrollar dichas actividades®.

El principio de subsidiariedad adquiere toda su dimension en el campo de las energias
renovables, siendo imprescindible su manda positiva, esto es, el auxilio para la promocion
de esta actividad orientada a transformar la matriz energética de un pais —y del mundo-,
cuando las circunstancias determinan que los particulares no puedan desarrollarla en su
totalidad.

3 Véase CASSAGNE, Juan Carlos, Reflexiones sobre las ayudas publicas, en Revista de Derecho
Administrativo, 2003-601.

* Cfr. CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, TI, 8ed, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2006,
pags. 61/63, con citas de los Dres. Barra, Cassagne, Messner, Soto Kloss, Massini, y Sagiies; Véase
MESSNER, Johannes, Etica Social, Politica y Economica a la luz del Derecho Natural, Rialp, Madrid, 1967,
pag 949 y ss.

> ARINO ORTIZ, Gaspar, Principios de Derecho Publico Econémico, 3ed ampliada, Comares, Granada,
2004, pags. 111/12, con especial referencia a la Enciclica Quadragesimo Anno, de Pio XI.

3¢ yéase UTZ, Arthur, Etica social, Herder, Barcelona, 1961, pags. 312 y ss.
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3. ELPROYECTO GENREN

En este particular escenario, el programa GENREN fue implementado a través de la
empresa ENARSA, quien convocd en el afio 2009 a una licitacion publica, en la cual
distintas empresas ofrecieron sus proyectos de produccion de energia renovable,
compitiendo entre si por el precio del megavatio (en delante, MW) que ofrecian a
ENARSA®". En rigor, la metodologia implementada se acercé mas a un proceso de subasta
publica®™. Quienes resultaron adjudicados, firmaron con ENARSA contratos para la
construccion y explotacion de esas centrales, garantizdndoseles la compra de dicha energia
renovable por los proximos 15 afos, al valor propuesto en las ofertas, que rondaba
aproximadamente en los 120 a 130 ddlares el MW.

La entrada en vigencia de todos esos contratos fue subordinada a la suscripcion de un
contrato de Abastecimiento entre ENARSA y CAMMESA, por el que esta tltima se obligd
a comprarle a ENARSA toda la energia generada por las nuevas centrales.

En la primera licitacion GENREN, ENARSA demand6 1015 MW de energias renovables;
entre las que se encontraban las energias e6licas, térmicas con biocombustible, pequeios
aprovechamientos hidricos, biogas, y solares. Es interesante destacar que se adjudicaron
754 MW a proyectos eolicos® (17 proyectos), 10,6 MW a pequefios aprovechamientos
hidroeléctricos (5 proyectos), 20MW de energia solar (6 proyectos) y 110,4 MW a
proyectos de energia térmica a partir de biocombustibles (4 proyectos).

El resultado de la subasta arrojo que la energia solar es la mas cara, a un precio promedio
de 570 USD/MW, seguida por la térmica con biocombustibles, de 290 USD/MW, luego las
pequenias represas, al precio promedio de 160 USD/MW, y finalmente los proyectos
edlicos, a un promedio de 120 USD/MW™.

En la actualidad se encuentra pendiente la finalizacion de la licitacion GENREN 11, donde
se han presentado también varias propuestas de generacion de energia eolica.

Ahora bien, en este esquema, el sector privado debi6é —y debe- obtener financiamiento por
cuenta propia. En tal sentido, algunas empresas optaron por el endeudamiento directo, a
través, por ejemplo, la emision de obligaciones negociables, y otras acudieron a la

37 Licitacién Publica Nacional e Internacional N° 1/2009.

¥ Ver GIRALT, Cecilia, Energia Edlica en Argentina: un andlisis economico del derecho, Revista Letras
Verdes N° 9, 2011, pags. 69.

¥ Cfr. GIRALT, Cecilia, Energia Eolica en Argentina: un analisis econémico del derecho, Revista Letras
Verdes N° 9, 2011, pags. 64-86.

% Cfr. DI PAOLA, Maria Marta, El escenario de las energias renovables en Argentina, La Ley, Suplemento
Ambiental, 4/07/2011.
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modalidad de project finance, cuya fundamental garantia de los financistas para el cobro de
su crédito es el flujo de fondos del proyecto en marcha®’.

Los esquemas de project finance son fundamentales en la estructuracion de
financiamientos a grandes proyectos, en la medida que no requieren ni endeudamiento
directo por parte de las empresas, ni la utilizacion de recursos por parte del Estado.

En los modelos de proyect finance se constituye una Sociedad de Propoésito Especifico
(SPE) que tendra en su activo el proyecto (en este caso el contrato de venta de energia a
largo plazo), el que constituye la Unica fuente de repago de la deuda, la cual generalmente
oscila entre un 60 % y hasta un 80% del monto de inversion requerido, que usualmente se
cancela en un plazo de 10 a 15 afios. Es por esta razon que la estructuracion de este tipo de
financiamiento lleva més tiempo que un préstamo corporativo tradicional, dado que se
debe analizar detalladamente el proyecto (ingresos, costos, sensibilidades a los mismos,
etc.), como se realiza la asignacion de riesgos (la cual sigue la premisa de asignar a cada
parte los riesgos que estén en mejores condiciones de asumir), estructurar legalmente los
esquemas de garantias, etc*’.

El modelo de proyect finance supera al clasico financiamiento corporativo directo, dado
que éste ultimo encuentra los limites que imponen las restricciones de endeudamiento de
cada empresa.

Teniendo en cuenta que la financiacion de infraestructura se asemeja a un rompecabezas en
cuanto a la complejidad de su redaccion y a las negociaciones para conseguir un conjunto
efectivo de acuerdos crediticios y de garantias, muchas de estas financiaciones llevan afos
hasta llegar a su estructuracion y cierre, y es comun que estén afectadas por contingencias
sociales, economicas y politicas, que obligan a introducir modificaciones y sucesivas
enmiendas al proyecto de contrato original®.

*! Como sefiala Aguilar Valdéz, el proyect finance es, verdaderamente, un financiamiento “al proyecto” y no a
personas juridicas determinadas. Cfr. AGUILAR VALDEZ, Oscar., Principios Juridicos Aplicables a las
Infraestructuras Publicas, en AVVV, Organizacion Administrativa, Funcion Ptblica y Dominio Publico,
Ediciones RAP, Buenos Aires, 2005, pag. 419.

2 Cfr. ARINO ORTIZ, Gaspar, Principios de Derecho Piblico Econéomico, Edit. Comares, Granada, 2004,
pag. 700. En el capitulo referido a infraestructuras publicas, el reconocido autor sostiene que en el proyect
finance es fundamental “proceder a un reparto de riesgos entre el empresario y la entidad financiera (ya que
no todos son asumidos por ésta)”, y que dado que esta modalidad de financiacién radica en que la Unica
garantia de la entidad financiera consiste en los flujos que genera el proyecto financiado, su particularidad
“obliga a realizar un exhaustivo analisis de esos flujos”.

4 Cfr. BARBIER, Eduardo, “Contratacion Bancaria”, cap. IV, “Contrato de Financiacion de Proyectos”, Ed.
Astrea, Buenos Aires 2002, pag. 201.
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Siendo que la obtencion de financiamiento resulta un elemento decisivo para el desarrollo
de las obras, el proyecto GENREN contemplo, para darle seguridad a las inversiones, la
creacion de un Fondo de Garantia a los fines de garantizar el cumplimiento de las
obligaciones asumidas por ENARSA en virtud de los Contratos de Provision.

Por lo tanto, a fin de dar cumplimiento con ello ENARSA, CAMMESA vy el Banco de
Inversion y Comercio Exterior (en adelante, BICE) suscribieron un contrato de fideicomiso
con el objeto de garantizar el pago del precio que ENARSA debe a los contratistas de todos
los contratos de suministro, y el pago que CAMMESA debe a ENARSA como
consecuencia de los “Contratos de Abastecimiento”.

En el contrato de fideicomiso se previ6 el otorgamiento de un Aval por el Estado Nacional
de hasta la suma de doélares estadounidenses dos mil millones (U$SD 2.000.000.000), a
favor de ENARSA. A su vez, esta empresa estatal, en el mismo contrato, se comprometio a
transferir esta garantia al fideicomiso con el fin de garantizar el pago del precio a los
contratistas. Los beneficiarios del aval son los contratistas o quienes resulten cesionarios
de los derechos de cobro derivados de los contratos de suministro.

Es claro que si bien el aval integra el fideicomiso, éste solo tiene por objeto garantizar el
pago del precio debido por ENARSA derivado de los contratos de suministro. En resumen,
respecto de los contratos que firmdé ENARSA con las empresas privadas para el desarrollo
de centrales de energia por medio fuentes renovables, el contrato de fideicomiso, y
especificamente el aval, son los medios por los cuales se garantiza a los inversionistas que
ENARSA cumpliré sus obligaciones.

La constitucion de esa garantia de pago fue sumamente relevante para las empresas a la
hora de salir en busca de financiamiento, pues el aval es un elemento trascendente que los
prestamistas toman en cuenta para evaluar las condiciones crediticias (tasa de interés,
plazo, riesgos, etc.).

Pues bien, estamos en presencia de un ejemplo de modelo de colaboracion publica privada
para desarrollar infraestructuras sustentables en materia energética. Sin embargo, es
importante resaltar que las empresas estdn encontrando en la actualidad dificultades de
obtener financiamiento privado para estos proyectos.

En algunos casos, se ha intentado acudir a entidades crediticias como el Banco de
Desarrollo de Brasil (en adelante, BNDES), que ha exigido en algunos casos contar con un
seguro de exportacion, e inscribirse a través del Convenio de Pagos y Créditos Reciprocos
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(CCR) de la Asociacion Latinoamericana de Integracion (Aladi)**. Tampoco es menor el
hecho de que los préstamos ofrecidos por dicha entidad eran exigidos bajo la modalidad
Buyer’s credit, es decir, financiamiento a Sociedades de Proposito Especifico (SPE) que
deben importar la adquisicion de bienes desde Brasil (como ser aerogeneradores). Estas
negociaciones no prosperaron porque, ademas, el BNDES exigia que el Banco Central de
la Republica Argentina (en adelante, BCRA) garantizara de forma irrevocable el pago
frente al Banco Central de Brasil, quien a su vez iba a garantizar el pago al BNDES.

También se encuentran pendientes el cierre de operaciones de financiamiento con el Banco
de la Nacion Argentina (en adelante BNA) bajo esquemas tradicionales, es decir,
préstamos de esta institucion a la sociedades que desarrollen los proyectos, previéndose
dichos financiamientos por medio de la creacion de fideicomisos de inversion, que emiten
Valores Representativos de Deuda (VRD’s), en los cuales invierte el BNA, cuyo repago
estaria garantizado mediante la cesion fiduciaria de los derechos de cobro relativos al
Contrato de Provision de Energia Eléctrica celebrado entre ENARSA y la empresa privada.
En muchos de estos esquemas se ha exigido una importante parte de equity de las
empresas™.

Asimismo, varias empresas han intentado obtener financiamiento del Banco
Interamericano de Desarrollo (BID); del BICE; de la Corporacion Andina de Fomento
(CAF); y de distintos bancos privados nacionales y extranjeros, cuya mencion excederia el
presente trabajo.

En este escenario, se espera que las empresas puedan concretar estas financiaciones para
avanzar en el camino de las energias renovables en la Argentina, dado que el
financiamiento o el aporte directo por parte del Estado Nacional no avizora un horizonte
cercano.

Por tal motivo, para no retroceder en el camino iniciado, consideramos fundamental
profundizar la colaboracion inteligente entre el sector privado y el sector publico, y la
implementacion de estos modelos de participacion publica y privada, que frente a la actual
crisis de financiamiento, deberan contemplar otro tipo de ayudas y distribucion de riesgos

* E1 CCR es basicamente un mecanismo de compensacion entre Bancos Centrales, donde cada Banco Central
establece, con cada uno de los demas del Sistema, una linea de crédito reciproco expresada en dodlares
norteamericanos y que varia, segin el caso, conforme a la importancia de las corrientes comerciales
establecidas con los respectivos paises. Estas lineas de crédito permiten canalizar los pagos entre los
miembros, cubriendo los saldos diarios producidos entre dos Bancos Centrales; asi como, posibilitar el pago
diferido del saldo de los débitos de las cuentas que llevan entre ellos.

3 Al cierre de este articulo, el BNA, junto al BICE, otorgd financiacion para unos de los proyectos en
cuestion, en este caso eolico.
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—sea en forma complementaria o suplementaria- que posibiliten la concrecion de esta
politica de energia sustentable.

Como se ha senalado con acierto, la clave del éxito de las APP como éstas “residiria, pues,
en la eficiente division de responsabilidades y riesgos entre socios. El sector privado asume
la financiacion de proyectos a gran escala atraido por la potencial rentabilidad que le puede
reportar la inversion. Por su parte, el Sector Publico ofrece los derechos de explotacion y

puede fijar estandares de calidad y/o participar también en su pago*®”.

4. LA IMPORTANCIA DEL GENREN

Es importante tener presente que ya en el afio 1998 el Congreso Nacional argentino habia
sancionado una ley -la 25.019-, que declaraba de interés nacional la generacion de energia
edlica y solar, estableciendo beneficios para su desarrollo, como la estabilidad fiscal por el
término de quince afios y el diferimiento de tributos, creando a su vez un Fondo Fiduciario
de Energias Renovables destinado a incentivar la generaciéon de ese tipo de energia,
mediante un sistema de prima por MW (actualmente, aprox. 10 ddlares por MW).

Luego, el Congreso sancion6 en el afio 2006 la ley 26.190, que declar6 de interés nacional
la generacion de energia eléctrica a partir del uso de fuentes de energia renovables con
destino a la prestacion de servicio publico, como asi también la investigacion para el
desarrollo tecnoldgico y fabricacion de equipos con esa finalidad, y se establecid6 como
objetivo lograr que las fuentes de energia renovables alcancen el 8% del consumo de
energia eléctrica nacional para el afio 2016.

A tal fin, se establecieron nuevos beneficios fiscales, como la amortizacion acelerada de
las inversiones y la exencion del impuesto a la ganancia minima presunta, a la par que se
actualiz6 el sistema de primas —pagos- por KW generado. Lamentablemente, la ley recién
fue reglamentada en el afio 2009, perdiendo asi tres valiosos afios. Igualmente, la prima

% Cfr. VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia; “Colaboracién publico-privada, estabilidad presupuestaria y
principio de eficiencia de los fondos publicos”, Observatorio de la contratacion publica, Thomson-Civitas,
Cizur Menor, 2012, pags. 435 a 462. ISBN: 978-84-470-4033-9. (Dirigido: Por José Maria Gimeno Feliu).
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fijada en estas leyes, para compensar la generacion, por ejemplo, eodlica, no alcanza a
. . . ., 4
cubrir siquiera el 50% de los costos de este tipo de generacion®’.

Por ello, en el afio 2009 se implementaron los programas GENREN, a los fines de lograr el
objetivo de alcanzar el 8% de la matriz eléctrica®®. Segun fuentes de la propia Secretaria de
Energia argentina, se instalaran 2.500 MW de generacion de energia renovable como
consecuencia de estas politicas publicas.

Es interesante destacar que en el afio 2011, la propia Secretaria de Energia dictdé una
resolucion general (Res. S.E. 108/2011) por medio de la cual replico el esquema GENREN
para proyectos futuros, en cuanto al establecimiento de un precio fijo de compra de energia
renovable por el término de quinces afios, pero en este caso sin el otorgamiento de
garantias ni el aval por parte del Estado Nacional, que ayuda a obtener financiamiento.

Por otra parte, en el caso puntual de los biocombustibles, el Estado ha dictado varias leyes
tendientes a promocionar su produccion y uso sustentable en el territorio Argentino®. La
medida més importante en este aspecto fue la orden de cortar con biocombustibles los
combustibles minerales que se utilizan en el mercado interno, en una proporcion del 5%,
cuota que se incrementd a 7% a mitad del 2010. Asimismo dicha normativa promocional
gener6 importantes beneficios fiscales para los productores de biocombustibles.

No obstante los esfuerzos de cara a lograr el objetivo del 8% trazado por la propia ley, la
potencia instalada en Argentina proveniente de fuentes renovables —se excluyen los
grandes aprovechamientos hidraulicos- es de aproximadamente el 1.4% de la generacion
total de energia”’.

" Cfr. GIRALT, Cecilia, Energia Edlica en Argentina: un analisis econémico del derecho, Revista
Letras Verdes N° 9, 2011, pags. 68. En Espafia, en cambio, el esquema de primas ha funcionado.
Como explica Arifio Ortiz, “el sistema de primas como complemento al precio de la energia entregada
al sistema ha demostrado su eficacia, dando lugar, como hemos visto, a un extraordinario desarrollo
de algunas energias renovables (especialmente la eélica)”’, en ARINO ORTIZ, Gaspar, DE LA
CUETARA, Juan Miguel y DEL GUAYO CASTIELLA, Iiigo, “Las energias renovables: marco
normativo y problemas que plantean”, en Regulacion Econdmica, lecturas escogidas, pag. 864, ed.
Thomson Reuters, Madrid, 2012.

* También es importante destacar que la Secretaria de Energia dicté en el afio 2011 la Resolucion
108/11, por medio de la cual habilita la realizacion de contratos de abastecimiento entre CAMMESA

y los eventuales generadores de energias renovables, pero a diferencia del proyecto GENREN, estos
emprendimientos no cuentan con la garantia soberana que ayuda a acceder al financiamiento.

* Ver Leyes 26.093 y 26.334.

% Cfr. DI PAOLA, Maria Marta, El escenario de las energias renovables en Argentina, La Ley, Suplemento
Ambiental, 4/07/2011.
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La energia eolica es la energia renovable con mas proyeccion en Argentina, dadas las
condiciones climaticas de su territorio, siendo una reconocida potencia mundial, formando
un grupo liderado por paises tales como Rusia, Canada, Estados Unidos y Australia. Desde
el afio 1994 se vienen instalando parques edlicos en la Argentina. Sin embargo, se ha
alcanzado en la actualidad unicamente una potencia de 80 MW. Es una potencia reducida
si se la compara con el potencial tedrico edlico de Argentina, que impresiona, toda vez que
podria llegar a mas de 2.000 GW’', un valor equivalente a dos veces la capacidad de
generacion actualmente existente en los Estados Unidos. En el ano 2012 se presentd
formalmente el Cluster Edlico Argentino formado por varias empresas nacionales, que
prevén que en ocho afios se alcanzard una produccion de 1.000 MW anuales e6licos,
desarrollandose para ello 500 proveedores y cuatro marcas de aerogeneradores
nacionales>. Su principal apuesta son los proyectos GENREN.

Si bien Argentina ha avanzado significativamente mas rapido que sus vecinos en la
implementacion de sus primeros parques eolicos financiados por el Estado, dada la actual
crisis financiera internacional que encarece el crédito y endurecera las condiciones para su
otorgamiento, principalmente en proyectos novedosos como los relacionados con los
parques edlicos de produccion de energia eléctrica, debemos seguir en esta materia los
ejemplos de nuestros paises vecinos, Uruguay y Brasil.

En efecto, el programa de incentivo a las fuentes alternativas de energia eléctrica en Brasil,
“PROINFA”, iniciado en el afio 2002, es hoy una realidad tangible. El objetivo del
programa consiste en incrementar la participacion de Energia Renovables, a fin de
diversificar la matriz energética, mediante la instalacion de 3.300 MW, desagregados en
partes iguales entre turbinas edlicas, pequefias centrales hidroeléctricas y centrales que
utilizan como fuente energética la biomasa.

El programa fomenta la participacion de los Productores Privados Independientes, quienes
tienen garantizada la compra de la electricidad entregada al Sistema Interconectado
Nacional por medio de Electrobras, durante un periodo de 20 afios, a una tarifa establecida
por el Ministerio de Minas y Energia. Se ha creado la Cuenta de Desarrollo Energético,
para garantizar los fondos necesarios, prorrateada entre todos los consumidores, con
excepcion de la poblacion de bajos ingresos. Y como no podia ser de otra manera, el
BNDES es la principal fuente de financiamiento de los proyectos del PROINFA. Luego de

I Cfr. DI PAOLA, Maria Marta, El escenario de las energias renovables en Argentina, La Ley,
Suplemento Ambiental, 4/07/2011.

> Ver su Documento de presentacion, que contiene la propuesta edlica para Argentina, en
www.clustereolico.com.ar.
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varios tropiezos iniciales, el mercado eolico brasilefio crecio hasta superar los 1.000 MW
en la actualidad.

Por su parte, el Programa de Energia Edlica en Uruguay (PEEU), una iniciativa conjunta
del Gobierno Nacional con el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo,
ejecutado por el Ministerio de Industria, Energia y Mineria a través de la Direccion de
Energia, y financiado por el Fondo Global Para el Medio Ambiente, es una realidad
también tangible.

La historia de los parques edlicos para generacion de energia eléctrica a gran escala en
Uruguay es reciente, desde el 2006, afio en que se puso en marcha el primer parque eodlico
del pais. Desde 2009, con la instalacion del Parque Edlico Cerro de los Caracoles, Uruguay
cuenta con un parque edlico de ultima tecnologia, capaz de responder a las dificiles
exigencias requeridas por los sistemas eléctricos para la integracion de grandes potencias
eblicas. Pero su expansion no se detiene, y la construccién e inauguracion de parques
contintia, no siendo dificil prever que la potencia edlica instalada en Uruguay podria
alcanzar los 1.000 MW antes del ano 2015, superando todas las expectativas.

Dado el potencial de energias renovables que presenta la Argentina, para seguir la politica
publica que viene consolidandose en los afios recientes, sera necesario unir atin mas los
esfuerzos entre los sectores privado y publico para el desarrollo de la infraestructura
necesaria que permita alcanzar las metas fijadas de generacion, mas aun en un escenario
financiero que no resulta, por el momento, altamente auspicioso.

Si bien resulta dificil que la matriz energética en Argentina alcance un 8% de contenido de
energias renovables en el plazo establecido por la normativa, lo cierto es que debemos
realizar los mayores esfuerzos tendientes a ello, mediante la implementacion de politicas e
instrumentos especificos, orientados, basicamente, a la concrecion de proyectos de
generacion de energia edlica, aprovechamientos mini hidraulicos, y centrales térmicas en
base biomasa™.

Ya lo ha dicho el escritor y tedlogo britanico William George Ward, “el pesimista se queja
del viento; el optimista espera que cambie; el realista ajusta las velas”.

> Cfr. VOLOJ, Bernardo, El escenario energético argentino, en La Ley, Sup. Amb, 4/07/2011.
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