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En la ciudad de General Roca, alos xxx dias de xxx de 2023. Habiéndose reunido en
Acuerdo los Sres. Jueces de la Camara de Apelaciones en o Civil, Comercial y de
Mineria de la Segunda Circunscripcion Judicial de la Provincia de Rio Negro, con
asiento en esta ciudad, para dictar sentencia de primera instancia en los autos
caratulados: "PROCONSUMER C/ PROVINCIA DE RIO NEGRO, EDERSA Y
OTRO S/ CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO", Expte. RO-70408-C-0000, del
registro de esta Camara de Apelaciones Civil, previa discusion de latemética del fallo a
dictar, procedieron a votar en el orden de sorteo practicado, transcribiéndose a
continuacion lo que expresaron:

EL SR. JUEZ DR. DINO DANIEL MAUGERI, DIJO:

1.-Tras haberse declarado competente esta Camara, con diferente integracion ala actual,
se dio curso a la accion realizando la evaluacion de admisibilidad que previamente

indicabalaLey vigente en dicho momento.

2.1.-Mediante la interposicion de demanda, la cual se encuentra glosada junto con la
documentacion presentada a fs. 1/58, el Dr. Juan Pablo Bohoslavsky en representacion
de la Asociacion Proteccion Consumidores del Mercado Comun del Sur
(PROCONSUMER), promovio accion bajo el régimen juridico del derecho del
consumidor contra la Provincia de Rio Negro y la Empresa de Energia de Rio Negro
Sociedad Andénima (EDERSA), con el objeto de que se declaren nulos los contratos
rubricados entre Energia de Rio Negro S.A. (ERSA) con Turbine Power CO. (TPC) en
fecha 05/07/1996, y las circulares N° 7 y 8 del afio 1996 firmadas por el otrora
Presidente de la ERSA; manifiesta que por medios de ellos se estén violando los arts. 1,
14, 16, 17, 33y 42 delaConst. Nac., art. 98 de la Const. Prov., los arts. 3, 37 y cctes. de
la Ley Nacional 24.240, el art. 41 inc. c) delaLey Prov. 2902 y el art. 41 inc. c) del
Decr. Prov. 1291/95.

Asimismo, solicita se reintegren a los usuarios |os sobreprecios cobrados indebidamente
por EDERSA, todo ello més los intereses del caso y con costas.

Agregaque si se entendieraque laLey 3019y el Decreto 870/96 ratificaron el contrato
de abastecimiento, las Circulares de ERSA que fueran individualizadas en el cuerpo de
la demanda, y la metodologia de traslacion total del costo de abastecimiento (aln en
violacion de lo dispuesto por el marco regulatorio vigente); peticiona también la nulidad
de dicha ley y decreto provincial, atento los vicios insubsanables que contiene el
contrato (y su gjecucion) en cuestion y que detentan una gravedad institucional
conmocionante para los rionegrinos.
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Subsidiariamente, solicita, que de concebirse validos dichos actos administrativos, se le
ordene a la EDERSA que se abstenga de cobrarle a los usuarios rionegrinos el
sobreprecio (por la cuantia que supera el limite establecido por el marco regulatorio
vigente) proveniente de la traslacion total del costo de abastecimiento de la energia
proveniente del contrato antes referido (ERSA-TPC); en virtud que de esa forma estan
violando €l art. 1, 14, 16, 17, 33y 42 delaC.N., los arts. 3, 37 y cctes. de laley 24.240,
el art. 41 inc. c) delaley provincial 2902 y el art. 41 inc. c) del decreto provincia
1291/95.

Asimismo, solicita, que se reintegren dichos sobreprecios cobrados indebidamente por
EDERSA, todo ello maslosintereses del caso, y con costas.

Describe de manera pormenorizada los antecedentes del caso para su mejor
comprension, que debido al tecnicismo y particulares caracteristicas juridicas de la
materia por economia procesal se remite asu lectura.

Solicita se dictamine una medida cautelar, fundamentando su peticion.

Ofrece pruebay peticiona.

2.2.-A fs. 59 se provee la presentacion inicial de autos, se citay emplaza, corriendo
traslado de la demanda, a la Provincia de Rio Negro y ala Empresa de Energia de Rio
Negro S.A., por término de ley.

2.3.-A fs 116/118 se presenta el actor a ampliar demanda contra la empresa Turbine
Power Co. S.A. fundamentando su pedido al considerarla participe necesariay unade
las beneficiarias del contrato rubricado con Energia Rio Negro S.A. del 05/07/96, por €l
cual solicitan se declare lanulidad absoluta.

2.4.-A fs. 119 se tiene por ampliada la demanda contra Turbine Power Co. S.A.,
ordenando €l traslado de la demanda por € término de ley.

2.5.-A fs. 120/126 vta. se encuentra sentenciainterlocutoria de fecha 26/12/2001, por la
cual seresuelve el pedido de medida cautelar a favor de su procedencia, ordenando la
prohibicion de innovar respecto del marco tarifario que la Empresa Distribuidora de
Energia Sociedad Anénima (EDERSA) impone a sus usuarios, ordenando la abstencion
de trasladar alatarifa de energia el éctrica mayores costos por provision por encima del
limite quefijael inc. c del art. 41 del Decreto 1291/95 (precio que por igual suministro
rijaen el Mercado Eléctrico Mayorista para la jurisdiccion de Rio Negro), mientras se
resuelva en definitiva el planteo efectuado.

Asimismo, se determind que la medida alcanzaba a la Empresa Turbine Power CO.
S.A., en cuanto a mismo limite respecto del costo de la energia que vende a Edersa.
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2.6.-Se presenta a contestar demanda Empresa de Energia de Rio Negro Sociedad
Anonima (EDERSA), a fs. 668/687 acompaiando documentacion de fs. 595/667,
negando de manera pormenorizada tanto la pretension de la demandante como los
argumentos expuestos en la demanda.

Luego, aclara que debido al error en el encuadre legal aplicable cometido por el
demandante, se ve en la obligacion de aclarar € punto en cuestion, por |o que entiende
oportuno repasar e encuadre juridico que regula el proceso regulatorio del mercado
eléctrico anivel nacional y provincial, asi como el proceso licitatorio en el que intervino
la demandada.

Seguidamente, realiza un minucioso recuento de las leyes involucradas tanto nacional
como provincial y sus articulos pertinentes, y en el mismo sentido lo realiza con €l
contrato de concesion y sus términos.

A modo de conclusion destaca varios puntos que se transcriben aqui.

Asi indica que el marco regulatorio eléctrico provincial al igual que el nacional no
refiere especificamente a esta cuestion por ser normas de natural eza programatica.
Menciona que es en el contrato de concesion en donde el estado, en su funcién de poder
concedente, reglamento en particular las condiciones de prestacion del Servicio Publico
de Electricidad.

Apunta que no hay contradiccion real entre los CAEE transferidasy el articulo 41 inciso
c) del Decreto N° 1295/95, esta es s0lo aparente por cuanto el contrato de suministro fue
expresamente cedido conforme a disposiciones de la propia Ley 2902 (art. 63) debiendo
entenderse la limitacion contenida en el articulo 41 inciso c) de lareglamentacion valida
para contratos futuros mas no para uno cedido, ajeno por completo a la adjudicatariay
gue integraba el costo tenido en cuenta parala determinacion de latarifade EDERSA.
Dice que la tarifa quinquenal abarca Unicamente al Subanexo 1 del contrato de
Concesion, en orden a que el Subanexo 2 no estaincluido dentro del primer parrafo del
articulo 28 del contrato.

Aclara que precisamente es el Subanexo 2 la norma que establece la metodologia de
actualizacion y los costos de abastecimiento de los contratos transferidos tienen
vigencia durante la concesion.

Especifica que el art. 31 del Contrato de Concesion no refiere a los costos de
abastecimiento, sino que hablade VAD.

Recalca que sin perjuicio de lo expuesto el contrato de concesion de EDERSA es de
naturaleza administrativa, por 1o que podria ser modificado unilateralmente en esta
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instancia por el poder concedente, siendo ello un acto que se denomina "hecho del
principe”, aclarando que si ello sucediere deberia ser indemnizado el perjuicio causado.
Indica que se puede comprobar lafallaen el andlisis de PROCONSUMER, imputando
una interpretacion descontextualizada, pretendiendo la demandante un ambito de
aplicacion al caso que es equivocado e incorrecto, y en definitiva importa una
modificacion del contrato de concesion que es ilegitimo y violatorio de derechos
constitucional mente protegidos.

Ahonda en remarcar que el camino legal seguido por el contrato de concesiéon con
relacion a los costos de abastecimiento en cuanto a su ambito de aplicacion no es otro
gue el emanado de las normas contractuales citadas y que es la expresion armonica del
modelo econdmico determinado a partir del marco regulatorio.

Continda agregando que al integrarlo con el esquema previsto por el subanexo 2 del
contrato de concesion con relacion al cubrimiento de los costos de los CAEE
transferidos (numeral B1), puede observarse que la especificidad de esta ultima norma
predetermina el ambito de aplicacion de los contratos transferidos.

Manifiesta que es innegable que el poder concedente considero expresamente sujetar el
esguema de los contratos transferidos, a una condicion especial distinguiéndola de los
contratos futuros |os cual es sujeta un mecanismo y temporalidad determinada (subanexo
2, numera B2).

Asi entiende que puede visualizarse claramente la racionalidad de la norma, cualquier
otra interpretacion que se le pretenda dar implica vaciar de contenido la misma 'y
desarmonizar el modelo con las implicancias econdémicas, sociales y regulatorias que
acarrea consecuentemente.

En cuanto al contrato de abastecimiento de energia eléctrica (CAEE) entre TPC y
EDERSA, menciona que el concesionario organizoé su actividad buscando un equilibrio
entre los egresos y sus Unicos ingresos reconocidos (tarifas) quedando fijado a ese
momento una determinada ecuacion econdmica del negocio.

Expresa que pretender modificar ese escenario implicaria desestabilizar € conjunto de
derechosy obligaciones que componen la prestacion del servicio publico de distribucion
de electricidad comprometiendo seriamente el cumplimiento de los fines perseguidos
por laLey marco N° 2902.

Contintia exponiendo que a celebrar el nuevo contrato de abastecimiento entre ERSA y
TPC, quedd aprobado por instrumentos legales, 1os cuales no fueron impugnados por la
demandante, que le otorgaron solvencia necesaria para darle estabilidad a mismo.
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Aclara ello mencionando que el CAEE de fecha 5/7/96, es el resultado de acuerdos
previos que fueron legitimados cronol 6gicamente por el decreto 870/96 y luego por €l
proceso privatizador del Servicio Publico de Distribucion de la Provincia dado por la
incorporacion a pliego de las bases y condiciones del concurso publico internacional de
EDERSA por circular N° 8 y luego formo parte del listado de contratos del subanexo 3
del contrato de transferencia por medio del cual se transfirieron activos, personal y
contratos a EDERSA.

Agrega que €l contrato de transferencia fue aprobado por el Decreto 1350/96 y en fecha
posterior por la Legislatura através de su ratificacion por Ley 3019.

Concluye que tanto el Decreto 1350/96 y la Ley 3019 dan al contrato de transferenciay
a los contratos alli incluidos (entre los que figura el CAEE con TPC) el marco de
legalidad necesaria.

Afirma que la tarifa fijada responde a principios de justicia y razonabilidad de esta
expuestos en los articulos 41 y ss. delaLey 2902.

Explica que son ingresos necesarios para satisfacer 10s costos aplicables al servicio y
una tasa de retorno razonable. Mencionando que cualquier decision que se tome en €l
futuro respecto del costo de abastecimiento a reconocer por el CAEE con TPC debe
contemplar que el mismo sea traspasado sin costos ni ganancias para la distribuidora
sino se estaria violando el modelo eléctrico al introducir un desequilibrio en la ecuacion
economico-financierade ladistribuidora.

Entiende que nos encontramos ante una falta de legitimacion pasiva de EDERSA por
falta de accion ya que dilucida que EDERSA no se encuentra obligada como deudor de
la prestacion que se demanda, esto es el reintegro de las diferencias tarifarias entre los
valores TPCy MEM - desde lafecha de vigenciadel contrato hasta la actualidad-.

Asi expone que EDERSA ha actuado amparada por un marco regulatorio legitimado por
Decretos y Leyes que le impusieron una relacion contractual con TURBINE POWER
CO. SA., en funcion de la cual solo se ha limitado a cobrar los precios pactados entre
dicha Empresa abastecedora y el Estado Provincial a través de ERSA, todo ello se
produjo antes de la aprobacion del otorgamiento de la concesion a EDERSA.

Asevera que resulta desatinado peticionar a EDERSA que devuelva un dinero que no ha
ingresado a su patrimonio y que por el contrato obra en poder de un tercero (TPC).

En un punto aparte analiza la imputacién de la demandante en cuanto a la disminucion
del valor del paquete accionario.

En cuanto ala supuesta disminucion del paguete accionario de EDERSA, la demandada
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responde que dista de la realidad.

Repasa el argumento dado por la demandante para realizar esta imputacion
mencionando gque supuestamente Edersa habria aceptado tacitamente la fijacion de la
tarifa porque el monto que se pago por la Distribuidora fue sustancialmente bajo como
paraamortizar el efecto negativo que estas disposiciones de este tipo acarrearian.
Contrargumenta aportando un cuadro comparativo de los precios pagados por la
Distribuidora de Rio Negro, demostrando que son ampliamente superiores a los
abonados por otras distribuidoras. Entiende igualmente que el rubro que es de mayor
importancia es el precio pagado por el usuario, que se deduce de la suma total dividida
por la cantidad de usuarios incluidos dentro del area de concesion, y asi menciona que
el precio abonado por cada usuario en Rio Negro excede con creces |o abonado por
otros usuarios.

Conrelacion alanulidad del marco legal de la privatizacion, manifiesta que la actora ha
planteado que en caso de que se considere alaLey 3109y el Decreto 870/96 ratificaron
el contrato de abastecimiento, peticiona la nulidad de dichaley y decretos provinciales.
Sostiene gque la actora ha realizado una errénea interpretacion del marco legal aplicable
al caso, ademas de argumentar qué a las leyes se las tilda de constitucionales o
inconstitucionales, y en todo caso seran nulas por € vicio de inconstitucionalidad.
Apunta que no basta para que unaley sea declarada inconstitucional un planteo genérico
como €l realizado por la actora, maxime si se tiene en cuenta las consecuencias de ello
por lo que debe considerarse como "ultimaratio”.

Seguidamente apunta por la falta de impugnacion y consentimiento de los cuadros
tarifarios, asi dice que la actora por medio de esta demanda estd impugnando una serie
de actos, en particular determinados en los subanexos del contrato de concesion de
EDERSA, sin haber interpuesto contra ellos el correspondiente recurso en sede
administrativa.

Enfatiza su postura mencionando que no se trata aqui de un conflicto directo entre la
distribuidora y los usuarios que hagan facultativa la jurisdiccion del EPRE a favor de
los consumidores sino de un planteo en el cual se sostiene que el Estado Provincial ha
dictado normas supuestamente contrarias al marco regulatorio eléctrico provincial y que
por caracter reflgjo involucran ala Distribuidora.

Asegura que la Distribuidora es una contratista de la administracion que ha obrado de
buena fe y que no se beneficia con el supuesto acto que ahora es tardiamente
impugnado.
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Entiende que EDERSA tiene un interés legitimo y un derecho subjetivo ala estabilidad
de los actos administrativos, que amén de ser legales como argumentd, no han sido
impugnados debidamente en el plazo que mandalaley.

Es més, en titulo aparte argumenta sobre la prescripcion de la accion intentada por la
actora, manifestando que la impugnacion de las leyes atacadas no se llevo a cabo en
tiempo y forma.

Pero agrega que si la actora lograra por intermedio de esta accion contencioso-
administrativa sortear ese limite, la Ley de Defensa del Consumidor 24240 que cita
establece en su art. 50 que las acciones prescriben alos tres afos. Es por ello por lo que
afirma que en el mejor de los supuestos se comenzara a computar el plazo a partir de la
publicacion de la Ley 3019 que ratifico todo el proceso de privatizacion y en especial el
contrato de concesion con todos sus anexos y subanexos, la accion también se encuentra
prescripta.

Seguidamente, apunta que es un tercero de buena fe por |o que de aceptarse declarar la
nulidad del subanexo 2 del Contrato de Concesion en cuanto autorizara el traspaso
integro a tarifa del precio de los contratos cedidos en particular el correspondiente a
TPC (circular 8 del contrato), ello no supondria a su entender la obligacion para
EDERSA de restituir suma alguna de dinero. Entiende que tal declaracion de nulidad
posee efecto para el futuro pero no de manera retroactiva.

Arremete nuevamente contra la idea de que EDERSA deba restituir sumas de dinero
gue no han ingresado a sus arcas entendiendo ello injusto, ya que en cumplimiento del
contrato bajo analisis ha pagado el precio a TPC y trasladado ello al usuario conforme
lo indicaba la autoridad regulatoria (EPRE).

Finalmente analiza la responsabilidad del Estado Provincial y la Concesionaria,
indicando que EDERSA solo se ha limitado al aplicar el cuadro tarifario a cumplir con
una obligacion legal y por tanto ello no puede derivarse acto ilicito alguno que la
obligue a responder ante |os usuarios.

Apunta que serala Provinciade Rio Negro y su directo beneficiario TPC, los que deban
eventual mente responder ante los usuarios de electricidad de la provincia.

Ofrece prueba, formulareserva del caso federal, asi como reserva de repetir contra TPC
y/o laProvincia de Rio Negro si se condena a restituir sumas a los usuarios en concepto
de costo de abastecimiento; funda en derecho y peticiona.

2.7.-A fs. 688 se lo tiene por presentado en el caracter invocado, parte y constituido el
domicilio. Setiene por contestada |la demanda en debido tiempo y forma
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2.8.-A fs. 739/745 se presenta a contestar demanda la empresa Turbine Power Co. S.A.
(TPC), adjuntando documentacién afs. 713/738.

Comienza su presentacion realizando una negativa general y particular de los hechos y
argumentos expuestos por la demandante.

Posteriormente, comienza con €l relato de los antecedentes del caso segun su postura,
mencionando que en el marco de la licitacion publica convocada por €l Poder Ejecutivo
de la Provincia de Rio Negro, TPC resulté ser la adjudicataria del contrato de
abastecimiento de energia eléctrica transferido a la distribuidora provincial EDERSA,
por un plazo de 20 afnos.

Relata que el contrato de abastecimiento original fue celebrado en fecha 17/12/1993
entre TPC y ERSE.

Sefiala que en virtud de este, TPC se comprometié a construir y operar una central
termoel éctrica de ultima generacion en la Ciudad de General Roca a fin de
cumplimentar sus obligaciones contractuales de suministro.

Refiere que conforme el CAEE original, TPC se oblig6 1) a poner a disposicion de
ERSE la potencia instalada de la Central Térmica, 2) a vender a ERSE la energia
el éctrica necesaria para satisfacer la curva de ERSE definida en dicho contrato, y 3) a
transferir a ERSE alafinalizacion del plazo de vigenciala propiedad o copropiedad de
la Central Térmica, en forma proporcional a la capacidad puesta a disposicion
abastecida.

Menciona que iniciada la marcha comercial de la Central térmica, TPC solicitdé a ERSE
la fijacion de una nueva banda tarifaria a efectos de la recomposicion del equilibrio
econdémico-financiero del contrato (conforme la clausula 18.04 del mismo),
severamente afectados por la caida de los precios de energia del MEM.

Dice que con fecha 21/11/1995, ERSE y TPC suscribieron un Convenio Adicional al
CAEE original, por el cual se acordo que el Poder Ejecutivo de la Provincia fijaria el
plazo y metodologia de establecimiento de una nueva banda tarifaria satisfactoria para
ambas partes.

Continda narrando que el conflicto contractual descripto tuvo lugar encontrandose en
curso el proceso de privatizacion de EDERSA, alacual setransfeririael CAEE original
en el marco de dicho proceso, y se sumo a otros conflictos pendientes de resolucion
entre las partes.

Describe que el estado de incertidumbre respecto del cumplimiento regular del CAEE
original tornd aconsejable la terminacion del mismo instrumentado mediante el

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 8/103



£ )
L . CAMARA APELACIONESEN LO CIVIL,
‘ COMERCIAL, FAMILIA Y MINERIA - GENERAL
' ROCA

memorandum de entendimiento suscripto entre ERSE y TPC el 12/06/1996, aprobado
por el Decreto 870/96 del Poder Ejecutivo de la Provincia de Rio Negro, y el convenio
de rescision suscripto el 5/07/1996, y la suscripcion de un acuerdo marco suscripto el
05/07/1996 y un nuevo contrato de abastecimiento entre TPC y EDERSA,
contribuyendo asi alavaloracion de EDERSA en el proceso de privatizacion en curso.
Con relacion al régimen de precios del CAEE indica que EDERSA, conforme la
clausula 12.01 del CAEE, debera pagar mensualmente a TPC la energia entregada
valorizada al precio mondmico de energia necesaria para satisfacer la curva de carga de
EDERSA. Amplia su explicacion exponiendo que dicho precio se compone del precio
de la potencia puestaa disposicion y € precio de la energia el éctrica entregada.
Menciona que de acuerdo con la clausula 12.04 del CAEE, el precio de la energia
eléctrica entregada se reajustara mensualmente sobre la base de la variacion
experimentada por €l precio del suministro de gasy el precio del transporte de gas de
los proveedores respectivos facturen a TPC.

Explica que en cuanto al precio de la potencia puesta a disposicion e mismo se gjustara
cada 12 meses a partir del 1/11/1998, tomando como base la variacion del Producer
Price Index - All Commodities (PPI) publicado por el Bureau of Labor Statistics of
United States Departament of Labor (clausula 12.03). Dice que las disposiciones
establecen un modo expreso y categorico, 1os unicos supuestos de modificacion del
precio pactado en el CAEE. Asi indicaque en los Ultimos 5 afios € precio se incremento
en un 21%, como consecuencia basicamente del traslado de costos totalmente gjenos a
la administracion y riesgo de las actividades del TPC (costo de suministro y transporte
del gas).

Expresa que el monto del precio mondmico de energia se establece, en una progresion
gradual, en laclausula12.02 del CAEE.

Agrega que desde el 1/11/2000 y hastalafinalizacion del contrato, dicho precio sera de
$/MWh 31,50, correspondiendo $/MWh 15,53 al precio de la energia eléctrica
entregada y finalizada el 31/08/2015, dicho precio podria eventualmente resultar
inferior al precio vigente en el MEM durante cualquier periodo de vigencia del citado
contrato, sin perjuicio de lainaplicabilidad a generador (en el caso, TPC) del "tope"
previsto en € art. 41, inc. ¢), del Decreto 1291.

Por tanto, indica que dada la naturaleza de "contrato alargo plazo” del CAEE, lajusticia
del precio pactado en el mismo deberia ser evaluada tomando en consideracion su
comportamiento durante la totalidad de los 20 afios de vigencia contractual, por 1o que
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entiende que no resulta valido comparar dicho precio con los precios de transacciones
horarias 0 contratos de corto plazo acordados en €l ambito del MEM.

Resalta que el precio pactado en el CAEE posee una incidencia limitada (38% segun
informacion publicada por EDERSA en los diarios rionegrinos) en el monto de latarifa
facturada por EDERSA a usuario, o que torna improcedente cualquier intento de
responsabilizar a TPC por cualquier incremento tarifario solicitado por EDERSA.

En punto aparte analiza el demandado la inaplicabilidad del tope de precios, indicando
gue el tope de precios previsto en el art. 41 inc. c. de la Ley 2902, reglamentada por
Decreto 1291/95, no resulta aplicable a TPC.

Describe gque 1o que la legislacion establece es que €l distribuidor no podra trasladar al
usuario, en su tarifa, un costo de abastecimiento de energia eléctrica superior al precio
vigente en el MEM en lajurisdiccion correspondiente. Explica que la legislacion hace
referencia a los contratos de la distribuidora, no a los contratos libremente negociados
entre ladistribuidoray el generador, como es el caso del CAEE.

Agrega que en el caso particular del Contrato de Concesion de EDERSA, el "tope"
establecido en la Ley Provincial tampoco resulta aplicable a EDERSA, conforme o
dispuesto taxativamente en el contrato (subanexo 2, apartado B.1), aprobado mediante
laLey 3019y Decretos 1350/96 y 1406/96.

Refiere que dicho subanexo contempla expresamente los contratos transferidos (como
es el caso del CAEE) en el marco de privatizaciones del servicio de distribucion de
energia, sin que la limitacion del citado "tope" resulte aplicable a dichos contratos.
Expresa que por disposicion directa del contrato de concesion EDERSA el costo de
abastecimiento pactado en el CAEE era integramente trasladable a la tarifa final
facturada a usuario.

Trata de refutar conceptos dados por la actora mencionado que es falso que la
modificacion de la potenciainstalada de la Central Térmica "aumente artificialmente los
ingresos futuros de la Generadora en hasta 600.000 ddlares por afio”. Afirma que los
ingresos aumentan si y solo si existe un mayor consumo efectivo de energia, dado que
EDERSA paga exclusivamente |a energia consumida.

Aclara que no se advierte el perjuicio resultante de la modificacion contractual
conforme la cual EDERSA debe comprar la totalidad de la curva de la cargareal (y no
declarada) hasta el maximo de potencia de la Central Térmica.

Explica que bajo el régimen contractual precedente, si la necesidad de abastecimiento
de energia superaba la curva de carga declarada, EDERSA podia comprar en el MEM la
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energia adicional requerida, alainversa, si dicha necesidad resultabainferior ala citada
curva, EDERSA podia vender en el MEM la energia excedente. Por tanto, menciona
gue dicha posibilidad no configuraba un "negocio” para EDERSA por lo que su
modificacion mal puede configurar un perjuicio.

En cuanto ala transferencia de la propiedad de la Central Térmica, manifiesta que la
imposibilidad de EDERSA de adquirir la misma no deriva de una modificacion
contractual, sino de una prohibicion legal expresa establecida en el art. 9 del Decreto
PEN N° 1398/92, segun el cual €l titular de una concesion de distribucion de energia
el éctrica no puede ser propietario de unidades de generacion.

En relacion al valor de las acciones arremete contra la idea planteada en la demanda
mencionado que el monto de lainversion plasmado por la actora es errado, sino también
es errado considerar que el valor de una accion deriva de dividir el monto de una
inversion efectuada por los accionistas de dicha compafiia por el nimero de acciones en
circulacion.

Indica también que carecen de sentido las alegaciones relativas al hecho de que "la
Provincia concede... un mejor precio de ventadel Kwh." y que ... la Distribuidora debe
abonar una tarifa un 50% mas cara que la que regiaen el MEM". Y agrega que una
hipotética duplicacion del precio de venta de la energia, cuya existencia niega, no seria
consecuencia de la duplicacion del valor delaaccion, sino alainversa.

En cuanto a la extension del plazo del CAEE por seis meses, entiende que no hay
perjuicio alguno, mas bien podria resultar beneficiosa para EDERSA en caso de
aumento del precio de venta de energiadel MEM.

Tratando el tema de la contratacion de Reserva Fria, menciona que es falso que este tipo
de contratacion haya sido eliminado del contrato, ya que la necesidad de |la misma
gueda supeditada a la opinion de un consultor conforme la clausula 05.04 del CAEE.
Sobre los precios del MEM, el demandado aclara que estan en ascenso, asimismo
manifiesta que, a contrario del actor, alafecha no se han cumplido las expectativas de
recuperacion de inversion por parte de TPC, sino que ha experimentado y absorbido
pérdidas desde el inicio de sus operaciones, sin pretender jamas la revision del precio
pactado en el CAEE.

En consideracion al precio del gas, entiende que conforme las condiciones pactadas en
el CAEE, EDERSA accede al mejor precio disponible.

Finaliza realizando reserva del caso federal, presenta la prueba documental y reserva
ampliar prueba ofrecida en el momento procesal oportuno.
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2.9.-A fs. 794 se lo tiene por presentados en el caracter invocado, y por contestada la
demandaen tiempo y forma.

2.10.- A fs. 823 obra presentacion de la actora, quien contesta el traslado de las
excepciones opuestas por |la demandada Edersa.

2.10.1.-En cuanto a la excepcion por prescripcion, la actora entiende que Edersa
confunde el término prescripcion de las acciones de |os usuarios para reclamar por el
reintegro de las sumas obladas demas con la imprescriptibilidad propia de los actos
administrativos inconstitucionales o con los vicios institucional es de gravedad absoluta.
Aduce gue en el caso que nos convoca hinguna de las dos partes, haciendo referencia a
EDERSA y TPC, se hacen cargo del argumento central esgrimido por esta parte, asi
afirma que se viol 0 flagrantemente el art. 98 de la Constitucion Provincial, infraccion
gue no puede purgarse con la sancion de una ley, pues aclara que el contrato ERSA-
TPC se firmo sin mas, sin haberse realizado €l procedimiento de seleccidn de contratista
del Estado que impone la normativa vigente.

Argumenta que los ingentes perjuicios que los usuarios del servicio de suministro de
energia eléctrica, a igual que los contribuyentes del erario de Rio Negro, padecieron a
raiz de la firma de ese contrato seguramente presenta una intima relaciéon con el modo
en gue se concertd y perfecciono finalmente el acuerdo con TPC.

Sostiene que se aprobo el pliego de bases y condiciones de la privatizacion de
EDERSA, selo publico en el B.O., y dias después se perfeccioné el contrato con TPC,
procediéndose ala modificacion del respectivo pliego, afirmando que esto es un sistema
oscurantista de seleccion del contratista.

Asimismo, en cuanto a la accion por los usuarios, aclara que al respecto de las sumas
reclamadas se gjusta al plazo previsto por laley de defensadel consumidor.

Concluye solicitando sea rechazada la excepcion opuesta.

2.10.2.-En respuesta a la falta de legitimacion pasiva argumenta que el planteo no
cumple con los minimos recaudos legal es para su planteo.

Argumenta que EDERSA es |la Distribuidora de energia eléctrica a los usuarios, les
factura, y les cobra latarifa comprometida. Aclara que no es que perciba el costo de
abastecimiento por cuenta y orden de TPC, sino que ese rubro al igual que el valor
agregado de distribucion, compone e integra latarifafinal.

Por ello asevera que EDERSA no permanece gjena a la mecanica comercia y juridica
de traslacion y percepcion del costo de abastecimiento.

Asi entiende que no basta con invocar el principio de "pass trought” para pretender
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desligarse de toda responsabilidad patrimonial en la percepcion excesiva del costo de
abastecimiento durante estos afios.

Sostiene que al comprar la Distribuidora se adquirio e contrato de abastecimiento que si
bien no fue firmado por EDERSA, si lo fue por ERSA, que es continuada juridicamente
por la empresa que actualmente distribuye energia eléctrica en la mayor parte del
territorio rionegrino.

2.11.- A fs. 828/829 obra sentencia interlocutoria que resuelve las excepciones
deducidas por la codemandada EDERSA.

El resolutorio ordena diferir el tratamiento de la excepcidon deducida por falta de
legitimacion pasiva de la codemandada EDERSA al tiempo de |a sentencia definitiva,
asi como rechazar la excepcion de prescripcion imponiendo las costas por su orden,
difiriendo laregulacién de honorarios ala definitiva.

2.12.-Se presenta el Dr. Rall E. Bidart, en representacion de la Fiscalia de Estado de la
Provincia de Rio Negro, obrando pieza procesal a fs. 1004/1007 acompafiando
documentacion afs. 994/1003, interponiendo excepcion de falta de legitimacion activa
por parte de PROCONSUMER.

Afirma que la actora no se encuentra habilitada para actuar en representacion de los
consumidores rionegrinos por carecer de la autorizacion que al efecto exige la Ley
24.240.

Indica que la actora no exhibe ninguna presenciareal por lavia de delegacion que esta
en la Provinciade Rio Negro.

Relata que tampoco la actora se ha legitimado para actuar en representacion de los
consumidores rionegrinos por intermedio del procedimiento que se prevé
especificamente en la Ley provincial 2817, ni tampoco figura en el Registro de
Asociaciones de Defensa del Consumidor previsto en el art. 49 de dichaley.

Argumenta que la Ley provincial 2307 prevé como sujetos actuantes, en el marco de un
plan de defensa de los derechos del consumidor, a las asociaciones de consumidores
reconocidas e inscriptas en el Registro Provincial.

Refiere que mediante la resolucion 033/02 de fecha 25 de marzo de 2002 la Direccion
de Comercio Interior de la Provincia de Rio Negro, en uso de sus facultades |egales,
decreto la revocacion en todas sus partes de la resolucion 25/02 de la misma
dependencia, y resolviéo no hacer lugar al pedido de inscripcion en el Registro
Provincial de Asociaciones de Defensa del Consumidor del Mercado Comun del Sur
PROCONSUMER, por no cumplir su solicitud con las exigencias y requisitos
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establecidos por la Ley 24240, Ley 2307, Ley 2817 y Resolucion "DCT" N° 007/00.
2.13.-A fs. 1007 vta. se datraslado de la excepcion interpuesta.

2.14.-Se presenta a contestar demanda la Provincia de Rio Negro, bajo la representacion
del Dr. Raul E. Bidart, obrando pieza procesal afs. 1008/1051.

Inicia su exposicion dejando constancia que en autos no se ha cumplido con la
notificacion ordenada por el art. 341 del Codigo de procedimientos a la Fiscalia de
Estado como parte necesariay legitima del proceso.

Seguidamente, procede a negar de manera genéricay luego pormenorizada cada uno de
los hechos, argumentos y derecho alegado por |a parte actora en su demanda.

Luego de ello procede a contestar demanda, entendiendo oportuno proporcionar
criterios y fundamentos para ilustrar adecuadamente respecto a lo que entiende como
falacias desplegadas por €l actor en su presentacion.

Comienza describiendo, a su consideracion, una falacia técnica del actor mencionando
gue basa su pretension en que durante el primer periodo tarifario (1996-2001), el EPRE
permiti6 indebidamente el traslado del costo de abastecimiento del suministro de TPC a
EDERSA atarifa final de manera integra, violando la aplicacion del tope maximo
establecido en € art. 41 inc. c. del Decreto 1291/95.

Argumenta gque ello es erréneo dado que lo establecido en €l art. 41 inc. c. del Decreto
1291/95 cede frente a lo dispuesto por la Ley 3019 por poseer esta Gltima mayor
jerarquia, por ser norma posterior y por ser norma especial.

Indica que el EPRE actud de plena conformidad con los términos de la Ley 3019,
trasladando a latarifa final durante este periodo 1996-2001 |os val ores establ ecidos por
dichaley en concepto del costo de abastecimiento por el suministro de TPC. Por otro
lado manifiesta que resulta extemporaneo el planteo por tratarse de relaciones juridicas
gue han agotado sus efectos en el tiempo.

Seguidamente asevera que PROCONSUMER no cuenta con los elementos ni la
informacion necesaria para determinar cual hubiera sido el valor de este tope maximo
durante el periodo indicado, a los efectos de comparar dicho valor con los montos
trasladados a tarifa final y poder establecer en consecuencia si realmente dicho tope
maximo fue violentado o no.

Concluye el punto sosteniendo que durante el periodo 1996-2001 el tope maximo no era
aplicable en virtud de lo establecido en la Ley 3019.

Agrega que los resultados que el actor presenta en el Anexo VIII de su demanda
presentan una evidente rusticidad técnica, asi como otras irregularidades que le quitan
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cualquier atisbo de seriedad y realidad.

Advierte que los resultados expuestos en dicho anexo se refieren al costo de "energia’
solamente, mientras que el costo de abastecimiento, y por ende su tope maximo, incluye
no solo el precio de la energia sino también el de la potencia, €l del transporte, el de la
cargaimpositivay el de las pérdidas técnicas asociadas al proceso de distribucion (cnfr.
art. 41inc. c) del primer parrafo, Decreto 1291/9).

Por lo que indica que es evidente no es posible comparar, como o hace la actora, un
solo término del costo de abastecimiento (el de la energia), pretendiendo que ese
resultado es trasladable a la totalidad del costo de abastecimiento.

Aclara también que tampoco resulta comparables |os valores obtenidos del MEM con
los valores establecidos en el contrato a término (TPC-EDERSA), desde que en el
primer caso los valores se presentan discriminando "energia" y "potencia’, mientras que
en el segundo caso, dichos valores se confunden en un solo término "mondmico”, de
donde resultaimposible sin mayor informacion discriminar que porcion de ese término
"monomico” es atribuible aenergiay cual atribuible a potencia.

Seguidamente afiade que éste proceder de la actora, se explica porque no cuenta con la
informacion necesaria para determinar el tope maximo del periodo 1996-2001.
Menciona que ni el Ente Provincial Regulador de la Electricidad (EPRE) cuenta con
dicha informacion, y que la misma solo puede ser obtenida a partir de simulaciones de
situaciones de Mercado que haga CAMMESA para poder determinar la potencia
demandada por EDERSA durante ese periodo.

Por 1o que concluye mencionado que en los resultados de la actora, |0 que ésta
considera que el precio MEM de "energia" y de "potencia" esigual al tope maximo,
pero como no cuenta con los datos de la "potencia” adquirida por EDERSA por |o tanto
no puede asignar un precio, y saca sus propias conclusiones con los resultados que
obtiene de comparar solamente con los precios de "energia’ del suministro de TPC.
Vuelve ainsistir que ello esincorrecto no solo por considerar uno solo de los elementos
del "costo de abastecimiento” (la "energia") prescindiendo de los demas elementos, sino
gue ademas es incorrecto porque al ser el precio del contrato un término "mondémico” no
se puede discriminar en que porcion de ese término concurre la"energia’ por un lado, y
la"potencia" por € otro.

Ademas, manifiesta que la actora incurre en un error mas que consiste en suponer que el
tope maximo eslisay llanamenteigual a precio MEM de "energia’ y de "potencia’.
Asevera con relacion a ello que el Tope Maximo esigual a precio MEM de "energia’,
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con mas el costo de "transporte” que fijaria CAMMESA, con més la "carga impositiva’
y con mas las "pérdidas técnicas asociadas a proceso de distribucion”. Y destaca el
error de la actora que basa su demanda en una supuesta violacion al art. 41 inc. c. del
Decreto 1291/95, pero alos efectos de demostrar la violacion realiza una evaluacion del
Tope Maximo completamente contradictoria y por ende violatoria a lo indicado en el
Decreto.

Por lo que asevera que el calculo del Tope Maximo dista de ser una sencilla cuenta
como pretende hacer creer laactora, sino que es un calculo complejo que utiliza muchas
variables distintas, alguna de ellas Unicamente conocidas por CAMMESA.

Suma informacion al respecto mencionando que el procedimiento que lleva a cabo el
EPRE para determinar a partir del mes de noviembre de 2001 el Tope Maximo del costo
de abastecimiento, se basa en determinar un valor de Potencia Media Demandada a
partir de la Potencia Maxima de EDERSA, utilizando para ello términos definidos en el
MEM por CAMMESA, como los denominados "REL", que constituyen factores que
relacionan para el Distribuidor su Potencia Maxima Demandada con la Potencia Media
Demandada para €l trimestre que seinicia.

Menciona gque este mecanismo tedrico permite un reconocimiento de las potencias
incluidas en el monomico que refleja acabadamente la situacion fisica y economica,
pero parala cual se requiere conocimiento de ciertos valores que establece CAMMESA
para cada escenario planteado en un momento dado y que no es posible reproducir a
futuro.

Por lo tanto, manifiesta que, sin esta informacion, obtenida en el momento oportuno,
PROCONSUMER no tiene posibilidad de obtener resultados serios y confiables, sino
gue son meras suposiciones sin ninguna relevancia juridica y ahi basa su error de
célculo.

Expone respecto de como se arriba a valor de potencia proyectado "REL", CAMMESA
simula que las fuentes de abastecimiento a término de EDERSA no abastecen, de
maneratal que el Mercado Mayorista es quien debe asegurar latotalidad de la energiay
potencia necesaria para abastecer a los usuarios de la Distribuidora. De esta manera
manifiesta que es CAMMESA quien puede determinar este dato faltante relativo a la
potencia.

Agrega que respecto de la energia y ante la posibilidad de que solo alguno de los
precios unitarios por banda del MEM sea menor al de las fuentes de abastecimiento de
la Distribuidora, se determina comparativamente |os precios totales que surgen a partir
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de considerar comparativamente |os precios totales que surgen a partir de considerar el
total de energia proyectaday |os precios unitarios individual es.

Indica que aquel que en su total sea menor, determinara cual aportara los precios
basicos para el Cuadro de Costos de Abastecimiento.

En un acapite aparte denominado "El error de PROCONSUMER", manifiesta el
expositor que el demandado comete varios errores técnicos, asi describe dos errores
técnicos mas ademés de |os ya mencionados.

En primer lugar, indica que cuando calcula el cargo por Potencia, |a actora utiliza el
valor de Potencia Media Demandada, que no corresponde aplicar atento que esta varia
de acuerdo asi e Distribuidor tiene 0 no un contrato atérmino con un Generador.
Aclara que en su lugar se deberia haber aplicado |a Potencia resultante de considerar al
Distribuidor comprando toda su demanda a Mercado, que es justamente lainformacion
gue se obtiene Unicamente a partir de las simulaciones que efectta CAMMESA para
determinar los "REL".

En segundo lugar, menciona que cuando la actora intenta determinar en la planilla de fs.
25 el costo mondmico del precio del MEM de energiay potencia, adopta un sobrecosto
por €l precio local que es el que factur6 CAMMESA.

Refiere que este monto varia en funcion de si el Distribuidor compra su abastecimiento
a precio de Mercado Estacional, con lo que para simular las condiciones de Mercado
gue permitan obtener este valor, se deberia tomar la demanda de EDERSA como si |la
misma fuera adquirida integramente en el Mercado Estacional.

Explica que la actora adopta el valor facturado por CAMMESA que resulta de aplicar €l
calculo del sobrecosto por precio local excluyendo la energia que compra la
Distribuidora por e contrato a término con TPC.

Concluye este titulo aseverando que PROCONSUMER utiliza un monto del Tope
Maximo absolutamente arbitrario y refiido con las mas minimas nociones de seriedad
cientifica, mencionando que bajo este "calculo casero”, pretende concluir que durante el
primer quinquenio tarifario se habrian reconocido valores de abastecimiento superiores
adicho tope.

Seguidamente en titulo aparte se expresa respecto de lafalacialegal que se expone en la
demanda.

Dice que es falaz plantear una contraposicion entre el régimen legal de la Ley 3019,
aprobatoria de los Decretos 1350/96 de adjudicacion y 1406/96 de concesion, toda vez
gue la misma configura un plexo normativo aplicable especificamente al contrato de
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concesion con EDERSA, mientras que la Ley 2902 con su Decreto reglamentario
1291/95 fija un cuadro general que es excepcionado por el plexo normativo mencionado
en primer término.

Defiende que ambos regimenes fueron creados en ejercicio de facultades
constitucionales provinciales, y que de ninguna forma estan en contraposicion con los
articulos de la Constitucion Nacional o norma nacional de cualquier indole.

Afirma que la Provincia de Rio Negro en todo momento tuteld y gjerci6 sus facultades
constitucionales propias en cuanto a los contratos de su régimen energético, tanto a
aceptar adherir ala Ley Nacional 23928 con las modificaciones del Decreto 1109/91,
cuanto al dictar luego su propio régimen.

Respecto de las leyes provinciales, indica nuevamente que debe prevalecer el rango
legislativo superior de la Ley 3019 por sobre el Decreto 1291/95, por su especialidad
por ser una norma que regulala concesion de Edersay por ser posterior.

En cuanto ala pretendida revision de las sumas supuestamente pagadas de mas afirma
gue es improcedente por violar las garantias de la propiedad y del debido proceso.
Plantea que el EPRE, ente de contralor provincial, dictd resoluciones aprobando los
cuadros tarifarios, resoluciones que con los cuadros anexos fueron publicadas en el
Boletin Oficial por el EPRE asi como en diarios de circulacion zonal por EDERSA.
Manifiesta que tales resoluciones y cuadros tarifarios no merecieron objeciones, siendo
consentidos, asi como las tarifas abonadas por |0s usuarios sin reserva ni condicion.

En relacion a la revision judicial propuesta por la actora, entiende que la misma es
improcedente considerando que no es el poder judicial quien esta conferida la potestad
de resolver sobre la conveniencia, mérito y oportunidad politico administrativa de como
debe o debia estructurarse la tarifa y/o su mecanismo de regjuste a través del tiempo, ni
tampoco el habitar en el proceso judicial una actividad pericial tendiente a su
determinacion mediante pautas de conveniencia, meérito u oportunidad que propongan
las partes o el tribunal de oficio.

Analiza sefialando que no es funcion de lajurisdiccion sustituir a otro poder del Estado
parafijar cual habria sido latarifa conveniente, razonable o equitativa en reemplazo de
la pauta que inclusive declare nula, ilegal o inconstitucional, o el elegir el parametro que
eventualmente ha de sustituir en la tarifa al de regjuste que se estime nulo, ilegal o
inconstitucional.

Seguidamente sefiala que el actor no tendria accidn contencioso-administrativa por no
agotamiento de la via administrativa por parte de la actora, conforme lo determina el art.
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21 delalLey 2986.

Apunta que la actora tiene un recurso de alzada ante el Sr. Gobernador contra la
resolucion del EPRE, por 1o que indica que alin no ha agotado la via administrativa por
ende no se encuentra habilitada la via judicial. Por ello solicita se declare mal
interpuesta la accion contencioso-administrativa por falta de agotamiento de la via, con
el consiguiente rechazo de la demanda.

Cita a funcionarios publicos a juicio atento la manda del art. 57 de la Constitucion
Provincial.

Concluye su presentacion ofreciendo pruebay peticionando.

2.15.-A fs. 1052, se tiene por presentado en el caracter invocado, y contestada la
demanda por la Provincia de Rio Negro.

2.16.-A fs 1094/1136 obra glosada en autos contestacion de demanda del Dr. Radl E.
Bidart en representacion de la Fiscalia de Estado de la Provincia de Rio Negro.

La pieza procesal reproduce idénticos términos que la tratada con anterioridad,
presentada por el mismo letrado, por la Provincia de Rio Negro.

Respetando el principio de economia procesal se remite asu lectura.

2.17.-A fs. 1150 se tiene por contestada la demanda por |la Fiscalia de Estado de la
Provinciade Rio Negro en debido tiempo y forma.

3.1.-A fs. 1710 se ordena, conforme lo informado y peticionado, citar a Atilio Lopez
Camelo, Beatriz Barcan de Susskind, Oscar Pandolfi, Hugo Radl Epifanio, Nestor
Rubén Martos, Silvio Mariasch, Enrique Palmieri, Enrique Oherens, Ing. Mario LOpez e
Ing. Raul Barhen, a comparecer ajuicio en los términos dispuestos por el art. 57 de la
Constitucion Provincial. Se ordena correrles traslado de la demanda por el términos de
15 dias, para que comparezcan a estar a derecho y constituyan domicilio legal.

En los mismos términos, pero con un plazo de traslado mayor, se ordend citar a Horacio
Y amandu Joulig, Roberto Vifiuela, y a Nicasio Héctor, Luis Lazcano y Luis Osvaldo
Andrade.

3.2.-Se presenta el Dr. Enrique J. Palmieri a contestar demanda conforme la citacion
gue seleredlizara en los términos del art. 57 de la Carta Magna Provincial, agregandose
pieza procesal afs. 1757/1763.

En cuanto al caracter de su citacion, en primer lugar, aclara que su citacion es alos
efectos del debido control y ante una eventualidad de una accion de regreso por
responsabilidad contra todos aquellos que hayan intervenido en la elaboracion, sancion
y firma de los actos objetos de impugnacion. Agrega que ello es a los efectos de evitar
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la excepcidn de negligente defensa en su momento oportuno.

Menciona en segundo lugar el caracter de funcionario publico con que se lo cdlifica, y
consecuentemente al canzados por € art. 57 de la Constitucion Provincial.

Dice que en funcion de ello realiza un reconocimiento, pero solo desde el 24/06/96 en
gue se publica en el boletin oficial el Decreto N° 530/96 que dispone la creacion de
EDERSA y su designacion como integrantes de la Comision de Admision y Pre-
Adjudicacion, paralos fines del proceso de privatizacion y obviamente distinto a que
NOS ocupa en estas actuaciones.

Indica que su Unica participacion fue en el Acta de Directorio que aprobo el
memorandum de entendimiento del 18/06/96.

Explica que la ERSA era una sociedad anonima del derecho privado conforme surge del
Acta N° 1 en donde se los design6 como directores en la Asamblea General del
27/02/96. Agrega que la gestion en la que particip6 fue aprobada por la Asamblea
General N° 6 y aceptd su renuncia el 17/09/1996, concluyendo que las acciones que
pudieran impugnar su gestion estan prescriptas.

Entiende que consecuentemente con |o expuesto corresponde citar a todos los
legisladores, miembros de organismo de control y funcionarios del poder gecutivo que
aprobaron y/o dictaron los decretos y leyes que ratificaron el proceso de privatizacion y
consecuentemente el nuevo convenio entre TPC y ERSA firmado el 05/07/96 sin cuya
participacion no hubiera tenido ningun efecto tanto la rescision del convenio de 1993
como el nuevo indicado de 1996 aun cuando fue aprobado por la asamblea de
accionistas de la ERSA en la asamblea extraordinaria de septiembre de 1996 y que lleva
el N°5.

En punto aparte analiza el accionar de la actora, realizando algunas precisiones.

Asi en primer lugar menciona que si se le debe reintegrar al usuario que pago demés la
factura de electricidad estamos ante una falta de legitimacion y asi lo planted la
Provinciade Rio Negro.

Expresa que la relacion del consumidor de energia eléctrica es con EDERSA. Por |o
cual interpone falta de legitimacion pasiva.

En segundo lugar entiende que no se dan las condiciones que dieran lugar a una accion
genérica o difusa, sino solo es un tema econdmico el que se reclama. Insiste en que
PROCONSUMER no se encuentra legitimada para interponer la demanda en nombre de
los usuarios de la Provincia.

Manifiesta que, si bien plantea en principio la cuestion de falta de legitimacion activa
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como defensa de fondo, ello es alos efecto de no evitar el debate sobre la sustancia del
caso planteado. Detalla que sin perjuicio de ello, para el hipotético caso que se
considere que esta cuestion debe ser tratada con caracter de previo, asi lo deja
planteado.

Otro punto que sostiene es que PROCONSUMER no ha acreditado haber obtenido la
autorizacion en el plano provincia para actuar, solo acredité tenerlo para el nacional.
Expone que a ingresar ala pagina web de la actora, se detallan todas las del egaciones
provinciales de lamisma, no figurando Rio Negro.

Concluye que la actora no se encuentra legitimada para accionar judicialmente en
nombre de |os usuarios rionegrinos, por |o que solicita el rechazo de la accion intentada.
También hace referencia a que PROCONSUMER pretende la representacion de los
usuarios rionegrinos, pero no ha realizado ninguna reunion con ellos, sino que apunta
gue es una asociacion que desde Buenos Aires realiza sus reuniones, asi como el
otorgamiento del poder para actuar en la presente causa, pero sin contacto con quienes
dice representar en esta jurisdiccion.

Destaca que ademas de no tener legitimidad de la representacion que invoca, tampoco
se encuentra legitimada por si misma para reclamar en relacion a un servicio publico de
electricidad que presta EDERSA atento a tener domicilio real en Buenos Aires, no
siendo usuario de su servicio.

En tercer lugar, plantea que la demanda tiene finalmente un contenido y sentido
econdmico, siendo que esta destinada a lograr la devolucion de lo supuestamente
abonado como "sobreprecio” por el usuario consumidor.

Asevera que esta no es una accion que deba plantearse colectivamente, ni se esta en
presencia de una accion difusa o genérica, ni en defensa de un servicio puablico mal
prestado, sino simplemente ante un reclamo de devolucion de un pago de una prestacion
gue se entiende cobrado por encima de o que corresponde.

Afirma que la accion intentada es estrictamente econémicay de interés individual, por
lo cual no corresponde extender |a representacion de la actora a todos |os usuarios,
consecuentemente concluye que debera rechazarse la demanda.

En un cuarto lugar, expone que no hubo ni hay impugnacion a la facturacion, tampoco
que el pago realizado por los usuarios se realizara con reserva alguna.
Consecuentemente entiende que toda la reclamacion se encuentra prescripta, tal como lo
plantea, y concatena que ello determina otra excepcion de falta de legitimacion activa
gue deja planteada.
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Resefia que ni el Decreto 1335/96, ni los Decretos 1350, y 1406/96 han sido
impugnados en sede administrativa por la actora, 10 que le confiere a los mismos
estabilidad, no pudiendo revisarse en sede judicial. Aclara ademas que tampoco fue
oportunamente impugnado el Decreto 870/96 que ratificara el memorandum entre
ERSA y TPC.

Menciona que la Ley 3019 le dio estatus juridico de mayor jerarquia a proceso de
ratificar la adjudicacion y la concesion.

Indica que desde el inicio de la concesion era conocido el cuadro tarifario inicial y el
modo de calculo de latarifa. Agrega que ese cuadro tarifario inicial erarecalculado, lo
gque era realizado por el EPRE a través de la emision del correspondiente acto
administrativo. Sefiala que ninguno de estos actos dictados pacificamente alo largo de 5
anos fue impugnado por PROCONSUMER.

Por altimo, sostiene que aln cuando la actora lograra sortear la falta de impugnacion en
tiempo y forma en sede administrativa de los actos administrativos cuestionados,
entiende que la accion en el marco de la defensa del consumidor se encuentra prescripta
por haber transcurrido més de tres afos, siendo que & plazo se comenzaba a computar a
partir de la publicacién de laLey 3019 que ratifico todo el proceso de la privatizacion y
en especial e contrato de concesion con todos sus anexos'y subanexos.

En acapite aparte, analiza su participacion realizando un desarrollo cronologico de la
mismaen e tema.

Asi aclara que fue convocado por el Poder Ejecutivo Provincial para participar del
proceso de privatizacion de la distribucion de energia eléctrica en la Provincia de Rio
Negro, en calidad de Sindico.

Resumiendo su relato, expresa que en dicho rol, y luego de haber analizado dos
dictdmenes de |os asesores que se habian contratado para el proceso de privatizacion,
quienes junto con un informe de la Dra. Beatriz Suskind abogada de la ERSA,
aconsejaban en forma unanime un nuevo entendimiento con TPC, fueron cruciales para
determinar su intervencion como directores de una Sociedad Andnima, quienes
aprobaron en fecha 18/06/1996 el memorandum de entendimiento.

Detalla que luego se ratifico ello al aprobar el Dr. Pablo Verani, como titular de las
acciones, el memorandum de entendimiento mediante la Asamblea Extraordinaria N° 3
de fecha 19/06/1996, quien ademas como titular del Poder Ejecutivo Provincial dicto el
Decreto N° 870/96 ratificando lo actuado.

Posteriormente, expone que luego de la intervencion detallada no hubo mas actuacion
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personal con respecto a TPC. Por |o que aclara que es erronea la informacién que cuenta
el P.E. Provincial en cuanto nos incluye como intervinientes en el contrato de 05/07/96
y en base alaque se nos cita.

Aclaraque & tema nunca estuvo en el orden del dia de las reuniones de Directorio, sino
gue los contratos firmados por el Dr. Joulia el 05/07/96 fueron aprobados directamente
por la Asamblea Extraordinaria de ERSA de Septiembre de 1996 que lleva el N°5.
Manifiesta que su tarea finalizo con el contralor de la privatizacion de la distribuidora
de energia, lo que resultd exitosa aprobandose su actuacion por parte del accionista, y
aceptandose su renuncia, 1o que quedd plasmado en e Acta de Asamblea Extraordinaria
N° 6 de fecha 17/09/96.

Culmina su presentacion resefiando que no hubo una sola objecion ni durante la
privatizacion ni durante |0s seis afos posteriores, ni por las empresas que intervinieron
en el concurso, ni por la Secretaria de Energia de la Nacion que superviso todo el
proceso, ni por los organismos provinciales de contralor y/o el Poder Legislativo
Provincial.

Agregaque al contrario, el proceso de privatizaciony el contrato de la TPC, no solo fue
aprobado por las Asambleas de la ERSA (N° 3, 5y 6) sino por los Decretos del Poder
Ejecutivo (N° 870/96, 1350 y 1415), y laLey Provincial 3019.

3.3.-A fs. 2109/2117 se presenta a contestar demanda el Dr. Adolfo C. Nielsen en
representacion del Dr. Hugo Rall Epifanio, quien fuera citado en el marco juridico del
art. 57 de la Constitucion Provincial.

Cabe aclarar que los términos expuestos en su réplica se asemejan casi en su totalidad a
los expuestos por el Dr. Enrique Palmieri, por lo cual apelando a principio de economia
procesal se remite alalectura de ambas presentaciones en su totalidad, solo se resefiara
aguellas particularidades que lo diferencien.

Aclarado €ello, €l citado reconoce su caracter de funcionario publico, pero solo desde el
24/06/96 fecha en la que se publica en el boletin oficial el Dto. 530 que dispone la
creacion la creacion de EDERSA y su designacion como integrante de la Comision de
Admisién y Pre-adjudicacion, paralos fines del proceso de privatizacion.

Reconoce que la Unica participacion de su representado fue en el Acta de Directorio que
aprobo e memorandum de entendimiento del 18/06/96.

Aclara que su gestion fue aprobada por la Asamblea General de Accionistas que acepto
larenuncia el 17/09/96 identificada con e nimero 6, mencionando que las acciones que
pudieran impugnar su gestion estan prescriptasy asi se ha planteado en autos.
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Seguidamente, manifiesta que corresponde citar a todos |os |legisladores, que mediante
la sancion de la Ley 3019, ratificaron, aprobaron, y pusieron en vigencia todo lo
actuado, miembros de organismo de control y funcionarios del poder gjecutivo que
aprobaron y/o dictaron decretos y leyes que ratificaron el proceso de privatizacion y
consecuentemente el nuevo convenio entre TPC y ERSA firmado el 05/07/96 sin cuya
participacion no hubiera tenido ningun efecto tanto a rescision del convenio de 1993
como el nuevo indicado del afio 1996, aun cuando fue aprobado por |a asamblea de
accionistas de la ERSA en la asamblea extraordinaria de septiembre de 1996 y que lleva
el N°5.

Luego de exponer los argumentos compartidos con el Dr. Palmieri, culmina su
presentacion ofreciendo prueba.

3.4.-A fs. 2119 respecto de la presentacion de fs. 1757/1763 se menciona que abonados
gue sean los sellados y contribuciones correspondientes, se proveeralamisma.

En relacion ala presentacion de fs. 2109/2117 se tiene por presentado, por parte y con
domicilio. Setiene por contestada la demanda.

3.5.-A fs. 2154/2157 se presenta la Dra. Sandra Rosana Benito a contestar citacion en
representacion del Sefior Raul Barhen, habiendo sido éste emplazado en |os términos
del art. 57 de la carta magna provincial.

Luego de la negativa pormenorizada de los hechos y derechos alegados por |a actora,
procede a contestar demanda.

En primer lugar expone |os hechos del caso como entiende han sucedido.

Asi manifiesta que la citacion realizada deviene en improcedente por no haber sido ni
ser funcionario publico en la actualidad, por 1o que se incumple con uno de los
requisitos exigidos en lamandadel art. 57 y 54 de la Constitucion Provincial.
Posteriormente, describe cual ha sido su historial laboral con la Provincia mencionando
gue la relacion de dependencia comenzo en el aflo 1988 prestando servicios ante la
Administracion Provincial de Energia, y mantuvo esa continuidad con las
transformaciones operadas que llevaron a ERSE y ERSA.

Aclara que a partir de la Resolucion N° 121 se lo designo para realizar funciones
especificas de la Gerencia de Comercializacion, indicando que era necesario en paralelo
con el proceso de privatizacion la empresa continuara desenvolviéndose en forma
normal prestando servicios a sus clientes.

Ante lainminencia del proceso de privatizacion, dice que la empresa armo un esquema
de trabajo con dos grupos de accion.
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Asi menciona que se encontraba en el grupo que tenia designa da la funcion de la
operacion diaria del servicio, asi describe tareas tales como atender a los clientes,
facturar, cobrar, realizar el mantenimiento de las lineas y transformadores y € ecutar
obras obligatorias necesarias para prestar el servicio, liquidar sueldos, comprar los
materialesy realizar las contrataciones necesarias, €etc.

Por otro lado, indica se encontraba el segundo grupo que tenia asignada funciones
relacionadas con la privatizacion, mencionando que lo encabezaba el Ing. Lazcano, e
interactuaba con el Estudio Severgnini, Robiola, Grinberg y Larrechea, quienes
aportaban cobertura legal y técnica.

Asevera que no hatenido implicancia alguna en el proceso de privatizacion, cumpliendo
solo funciones pertinentes al areaa su cargo, esto es netamente operativas y funcionales.
Por ello concluye que no es ni ha sido funcionario publico, ni ha participado en los
procesos previos, ni posteriores alafirma de contratos que se cuestionan por intermedio
de lademanda, por |o que entiende que su citacion ajuicio deviene en improcedente.

En acapite aparte opone prescripcion contra la accion intentada por la actora, toda vez
gue entiende qgue PROCONSUMER ha fundado su accion en la Ley de Defensa del
Consumidor, que cuenta con un plazo de tres afos, y que la misma se interrumpe por €l
inicio de actuaciones administrativas o judiciales.

Aclara que en autos la actora no ha acompariado ninguna actuacion de las exigidas por
ley para interrumpir el plazo de prescripcion, y entiende que el plazo ha empezado a
correr desde la publicacion de la Ley 3019 en el Boletin Oficial N° 3403 en fecha
30/09/96, por lo que la accidn ha prescripto en fecha 30/09/99.

En particular respecto de la contestacion de demanda, plantea que de no ser admitidas
sus defensas, adhiere a la contestacion de demanda presentada por la co-demandada
EDERSA.

Ofrece prueba documental y peticiona.

3.6.-Seguidamente afs. 2158/2161 contesta citacion € Sr. Atilio Lopez Camelo.
Principia su presentacion realizando un exordio en el que plantea la inmediata
desvinculacion de la causa al suscripto por la gjenidad que tiene con la cuestion
debatida, y se lo tenga por contestado el traslado conferido sin perjuicio de la
posibilidad de realizar una ampliacion de la respuesta si se incorporaran en autos
elementos que comprometan su responsabilidad en los términos del articulo 54 y 57 de
la carta magna provincial.

En cuanto al alcance de su participacion en el proceso menciona que ha sido citado a
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instancia de la actora (fs. 1207/1208).

Con relacion a su participacion en los hechos expuestos en autos, indica que ha sido
Gerente Financiero y Director de ERSE y ERSA.

Expone que en dicho cargo ha desplegado |as funciones de captacion, en los registros
contables, de todas las operaciones que implicaban ingresos y salidas de fondos,
aumentos o disminuciones de Activos y Pasivos, registraciones de las cuentas de
resultados positivos y negativos de la Empresa, de acuerdo con las normas técnicas 'y
legales contables en vigencia, como asi también la elevacion de presupuestos
economicos y financieros del Ente.

Asi indica que en su caracter de exgerente no ha actuado ni participado en funciones de
asesoramiento, negociacion de compra de energia al Organismo Encargado del
Despacho (O.E.D.), CAMMESA y TPC, asi también en la confeccion de los cuadros
tarifarios para la venta de energia a usuarios finales, durante todo el periodo en el que
gercio este cargo.

En cuanto a su cargo como Director de la empresa ERSE, indica que asumié el mismo
en fecha 22/11/93 por intermedio del ActaNa41.

Seguidamente, menciona que actud en la Comision de Preadjudicacion y Adjudicacion
por designacion que consta en el Acta de Directorio N° 42 del 30/11/93 una vez
admitido como oferente por la Comision de Admision y Preadjudicacion del Concurso
Pablico Especial N° 2/93 ala Empresa TURBINE POWER CO S.A., en fecha 19/11/93.
Por Acta N° 43 de fecha 17/12/93 indica que se resuelve la adjudicacion del Contrato de
Abastecimiento de Energia Eléctricaala Empresa TURBINE POWER CO. S.A., previa
lectura y analisis de los informes técnicos de la Gerencia de Contratos Especiales,
Planteamiento y Comercializacion.

Refiere que el contrato celebrado el afio 1993 con la empresa TPC no es cuestionado
por PROCONSUMER y que en lo relacionado con las renegociaciones del afio 1996,
indica que no tuvo ninguna participacion, ni habria podido tenerla por su competencia
especifica dentro de la Empresa ERSA.

Culmina su presentacion sefialando que su posterior participacion como Gerente
Financiero de la Empresa ERSA hasta agosto 1996 es irrelevante con las negociaciones
del contrato celebrado en diciembre de 1993.

Indica que estas renegociaciones fueron responsabilidad de los Directores y
funcionarios competentes y basadas liminarmente en el Decreto 21/96, que si se
cuestiona en la demanda.
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Por 1o cual deja asentado su rechazo a toda participacion respecto de los hechos objeto
de la accion intentada.

3.7.-A fs. 2162/2171 se presenta a contestar citacion el Sr. Mario Armando Lopez con
patrocinio letrado, mencionando que la misma ha sido efectuada por la Provincia de Rio
Negro, quien se encuentra demandada en autos.

Nuevamente nos encontramos ante una presentacion gque duplica los términos de las
contestaciones ya tratadas de los Dres. Enrique Palmieri y Hugo Epifanio, por lo cua
solo se hara mencion alas particularidades que aluda €l citado, remitiendo su lectura de
latotalidad de la pieza agregada en autos.

Asi, en primer lugar, niega haber sido o ser funcionario publico de la Provincia,
manifestando que siempre se desempefio como empleado en las sucesivas figuras de
derecho publico que gestionaron la cuestion eléctrica en la Provincia (APE, ERSE,
ERSA).

En cuanto al relato de los hechos, manifiesta que su desempefio ante |la Empresa ERSA
debe considerarse seguin dos situaciones.

Por un lado, dice que hasta el 01/05/96 se desempefio en el ambito de la Gerencia de
Planeamiento, en el cargo de jefe de Departamento.

Relata que en dicha funcion su tarea especifica estaba destinada al planeamiento de
Distribucion que desarrollaba la empresa contando con personal a cargo.

Deja expresamente asentado que no eran sus funciones ni tampoco del departamento
gue estaba a su cargo el andlisis de emprendimientos relacionados con la generacion
sean estas planificadas para la interconexion con el MEM, MEMSP o Sistemas
Aislados.

Prosigue con € relato mencionado que a partir del 01/05/1996 por Resolucion ERSA N°
94, se elimina de la estructura organica de ERSA la Gerencia de Planeamiento y en su
lugar se crea el Area Técnica y su Planificacion con dependencia directa de la
Presidencia, asumiendo esta tarea las misiones, funcionesy personal de la Ex Gerencia
de Planeamiento.

Indica que en dicho acto se lo designa como responsable del area.

Agrega que respecto del proceso de licitacion de ERSA, por su caracter de responsable
del Area tenia la funcion implicita de aportar técnicamente en los temas que se
consideraran necesarios para que luego en otro nivel se adoptaran las decisiones que
correspondieran.

Sefiala que en ese marco y en relacion con el tema de la demanda tuvo ocasion de
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participar de diversas reuniones técnicas, en las que se evaluaban |os aspectos técnicos
del futuro contrato aincluir en el Contrato de Concesion.

Menciona que la participacion que le correspondio es analizar exclusivamente
cuestiones técnicas desde un nivel de discusion primario y de criterio técnico, atento a
gue la cuestion que alli se trataba -Generacion incorporada al MEM- era una materia en
la que no era especialista pero podia efectuar aportes por su conocimiento en
distribucion.

Pero aclara que su especialidad esta dada por la distribucion y no la generacion de
energia, mencionando que no participo de la elaboracion de informes técnicos que se
solicitaron previo alasuscripcion del contrato con TPC.

Concluye su relato refiriendo que no tuvo participacion activa en la definicion del
Contrato y de las sucesivas modificaciones que en él se registraron, aunque si COmo
apoyo técnico en cuestiones puntual es que ademas en general no necesariamente fueron
consideradas, atento a la participacion de actores técnicos de mayor especializacion en
la cuestion.

Finaliza su presentacion con el ofrecimiento de pruebay peticionando.

3.8.-A fs. 2174 se provee la presentacion de fs. 2154/2157 realizada por Sandra Rosana
Benito, teniéndola por presentada, parte y con domicilio. Se tiene por contestada la
demanda.

Respecto de las presentaciones de fs. 2158/2161, y de fs. 2162/2171, se provee que
abonadas que sean | as contribuciones se proveera.

3.9.-A fs. 2194 proveyendo la presentacion de fs. 2158/2161 realizada por €l Sr. Atilio
Lépez Camelo, se tiene por presentado, parte y con domicilio constituido, asi como
contestada la citacion ajuicio en debido tiempo y forma.

3.10.-Se presenta a fs. 2224/2231 a contestar citacion Néstor Rubén Martos, con
patrocinio letrado, efectuada por la Provincia de Rio Negro.

Una vez mas cabe aclarar que nos encontramos ante una pieza procesal que reproduce
los mismos términos de la contestacion presentada por el Dr. Enrique Palmieri, es por
ello que nuevamente se remite a su lectura, y se exponen en el presente las
particularidades que hacen referencia a la participacion del citado en los hechos
debatidos en autos.

Niega enfaticamente haber sido funcionario publico. En cuanto a los hechos
relacionados a la causa menciona que en fecha 27/02/1996 fue nombrado Sindico de la
Empresa ERSA por intermedio del acta N° 2, aceptando el cargo, y renovandose el
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mismo en fecha 17/09/96 por intermedio del acta N° 6.

Con relacion a su intervencion directa en la causa que nos ocupa dice haber participado
en las reuniones de Directorio plasmada en acta N° 14 del 18 de junio de 1996, y en €l
acta N° 16 de fecha 23 de Julio de 1996.

Manifiesta que a todas las reuniones asistid en su caracter de Sindico, no habiendo
participado en la negociacion ni negociado con la TPC bajo ningun concepto.

3.11.-A fs. 2261/2268 se presenta el Sr. Silvio Alberto Mariasch con patrocinio letrado
a contestar citacion en los términos del articulo 57 de la Constitucion Provincial,
habiendo sido citado por la Provincia de Rio Negro.

Una vez mas se observa una presentacion que ha tomado los mismos términos
plasmados en la contestacion presentada por el Dr. Palmieri, por 1o que se remite a su
lectura, solo dejando constancias de las particularidades de la participacion en los
hechos debatidos en autos del citado.

Asi en cuanto al relato de los hechos, el citado refiere que ha participado en caracter de
Sindico de ERSA, siendo nombrado en fecha 08/11/95 por intermedio de acta de
asamblea N° 1, y renovandose el cargo por intermedio de acta de asamblea N° 2 de
fecha 27/02/96, y por acta de asamblea N° 6 consecutivamente.

En cuanto a su intervencion directa en los hechos que se debaten en autos, menciona
gue ha participado de las siguientes reuniones de Directorio: Acta N° 6 de fecha
19/02/96, Acta N° 14 de fecha 18/06/96, Acta N° 16 de fecha 23/07/96.

Sefiala que a todas las reuniones asistio en su caracter de Sindico, no habiendo
participado en la negociacion ni negociado con la TPC bajo ningun concepto.

Finaliza su presentacion ofreciendo prueba, y peticionando.

3.12.-Se presenta la Defensora del Pueblo Sra. Nilda Neri Belloso, con patrocinio
letrado, expresando su voluntad de ser tomada como tercera interesada en la causa.
Acredita su cargo, y solicita ser tenida como parte adhiriendo en todo a la presentacion
de demanda realizada por PROCONSUMER.

Por lo cual en su carécter de representante de |os derechos colectivos en cabeza de todos
los usuarios de servicios publicos rionegrinos ratifica los términos expuestos en la
demanda.

Solicita que al momento de dictar sentencia se haga extenso a todo el territorio de la
Provincia dado que esta es una cuestion de acance e interés provincial.

En cuanto a su legitimacion de actuar en la causa, menciona que el art. 43 de la
Constitucion Provincial la faculta para accionar en representacion de los derechos de
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incidencia colectiva en general y en particular de los derechos de consumidores y
usuarios.

Asimismo, expone que €l art. 9 de la Ley Provincial 2756 también |la faculta que a
gjercer a pedido de parte o de oficio la defensa en juicio de los derechos difusos o
colectivos gue no puedan ser gjercidos por las personas o grupos en formaindividual.
Asi entiende que del juego armoénico de ambos articul os posee | egitimacion para actuar
en la presente causa, teniendo en cuenta que lo que se encuentra afectado es el derecho
de los usuarios de energia el éctrica de la Provincia de Rio Negro.

En cuanto a la habilitacion de instancia, indica que no esta sometida a las reglas de
impugnacion de actos estatales en sede administrativa en los términos de la Ley
Provincial 2938. Expone que ello se debe a la naturaleza institucional derivada de la
Constitucion, que lo hace un organismo que actia en defensa de |os intereses col ectivos,
siendo que la Ley de Procedimientos Administrativos articula un sistema recursivo
teniendo como fin el interés particular de los ciudadanos.

En acapite aparte vuelve a solicitar su intervencion como parte, tercera interesada,
aludiendo alostérminos del articulo 90 apartado 2 del CPCC.

En correspondencia con la solicitud de alcance provincial de la sentencia manifiesta que
la limitacion jurisdiccional planteada por la actora agravia los derechos de los demas
rionegrinos afectado en la misma medida, es por ello que se presenta con el animo de
representar al conjunto de usuarios, sin otro acotamiento territorial que no sea el de la
Provincia, entendiendo que afecta los intereses econOmicos de los mismos
representados cuya defensa la Constitucion Nacional ha otorgado legitimacion activa al
Defensor del Pueblo para gjercer la accion de amparo colectivo del art. 43 delamisma.
Apunta que una interpretacion distinta de los alcances de la legitimacion obligaria a
recurrir ante cada uno de los jueces de la Provincia de Rio Negro.

Indica que extender el alcance provincia de la sentencia seria una forma anticipada de
resolver para el conjunto de los habitantes de la Provincia de Rio Negro, evitandose
gjercer el fuero de atraccion en las acciones que versen sobre un mismo acto u omision,
contribuyendo asi a la economia procesal y a la seguridad juridica, a los efectos de
evitar sentencias contradictorias.

Seguidamente analiza el marco legal que entiende aplicable al caso tanto Nacional
como Provincial.

Describe cuales fueron los hechos que llevaron ala creacion de la Central Térmica, las
condiciones que se solicitaban, las alteraciones posteriores de los términos del contrato,
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el acuerdo marco de fecha 05/07/96 y la nulidad del mismo, larepercusion de ello en la
Empresasy laresponsabilidad de EDERSA.

En cuanto ala prueba adhiere a la ofrecida por PROCONSUMER, y como documental
acompafa un informe de la Comisién Investigadora de Energia de la Legislatura de Rio
Negro manifestando que da cuentade lailegalidad y los perjuicios para el erario publico
y de los propios usuarios que acarreo el contrato de TPC.

3.13.-A fs. 2283 se provee la presentacion, corriendo traslado las partes del pedido de
intervencion como tercero conforme el art. 92 del CPCC.

3.14.-A fs. 2297 se proveen las presentaciones de fs. 2224/2231 y fs. 2261/2268
teniéndol os por presentados, por parte y con domicilio constituido. Asimismo se tiene
por contestada la citacion ajuicio en debido tiempo y forma por ambos presentados.
3.15.-Se presenta Oscar Rall Pandolfi a contestar citacion realizada en los términos del
articulo 57 de la carta magna provincia por parte de la Provinciade Rio Negro.

Una vez mas estamos ante una presentacion que reproduce idénticos términos expuestos
en la contestacion presentada por el Dr. Enrique Palmieri, por lo cual apelando al
principio de economia procesal se remite a su lectura, y se hace referencia
exclusivamente a las particularidades alegadas respecto de su participacion en los
hechos debatidos en autos.

Aclarado €ello, en cuanto a su participacion el citado informa que fue convocado por el
Poder Ejecutivo Provincial para coayudar conjuntamente con el Dr. Epifanio al Dr.
Joulig, quién conduciria el proceso de privatizacion de la distribuidora de energia
eléctricaen laProvinciade Rio Negro.

Indica que para cumplir con ello se cre6 una S.A. nueva (EDERSA) y se dispuso el
concurso publico internacional paralaventadel 90% de sus acciones.

Menciona que a su vez, la Provincia quién era titular de las acciones de ERSA se
comprometia a transferir todos los activos (incluidas las lineas, |os bienes muebles,
inmuebles, contratos etc.) a EDERSA. Sefiala que quien resultara ganador de la
licitacion seria el titular de las acciones de esta Ultima empresa, propietaria de los
activos cedidos y de la concesion.

Expone que el Dr. Joulia administraba con exclusividad la empresa ERSA junto con los
gerentes mientras se desarrollaba al mismo tiempo el proceso de licitacion de las
acciones a privatizar.

Asevera que tanto €l como el Dr. Epifanio no tuvieron intervencion alguna en la
administracion cotidiana de ERSA, y concurrian una vez por semana alas reuniones de
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Directorio y Sindicos.

Menciona que parala privatizacion se contratd como asesor en el aspecto técnico a Ing.
Lazcano y un equipo designado por é; y para el temajuridico, a estudio “ Severgnini,
Larrechea, Grimberg y Asociados’ con amplios antecedentes en la materia.

Explica que el contrato con TPC era un convenio vigente con ERSA. Indica que fue €l
Dr. Joulia quien intervino personalmente en las tratativas de renegociacion que
culminaron con larescision en un convenio y la confeccion de otro.

Aclara que su Unica actividad vinculada a TPC se limito a aprobar en acta de directorio
del 18/06/1996 e memorandum de entendimiento que presentd el Dr. Joulia.

Sefiala que la aprobacion de este contd con informes técnicos que respaldaban su
aprobacion, asi como del Gobernador de la Provincia como lo informé el Dr. Joulia,
guién en su doble caracter como titular de las acciones de ERSA y del Poder Ejecutivo,
estaba de acuerdo con la aprobacion del memorandum.

Expresa que se ratifico 1o decidido en acta de directorio de fecha 18/06/96, por
intermedio de la Asamblea Extraordinaria de ERSA N° 3 de fecha 19/06/96.

Dice que luego de su intervencion en el Acta de Directorio de fecha 18/06/96 no
intervino mas en temas de TPC, por lo que imputa errénea la informacion brindada por
el Poder Ejecutivo Provincial cuando lo incluye como participe del contrato de fecha
05/07/96.

Alega que & tema nunca estuvo en el orden del dia de las reuniones del Directorio, sino
en los contratos firmados por el Dr. Joulia el 05/07/96, y que fueron aprobados
directamente por Acta de Asamblea Extraordinaria N° 5 de septiembre del afio 1996.

Por ultimo, destaca que recién durante el afio 2000, como consecuencia de la audiencia
guinquenal para modificar tarifas que convocara el EPRE tuve conocimiento que se
cuestionaba la anulacién del contrato con TPC y la confeccién de uno nuevo.

En cuanto ala prueba adhiere ala ofrecida por el Dr. Epifanio y acompafia documental
y ofrece instrumental.

3.16.-A fs. 2378 se tiene por presentado, parte, y con domicilio constituido. Asimismo,
se tiene por contestada la citacion en debido tiempo y forma.

4.- A fs. 2429 con fecha 20 de julio de 2005, a pedido de parte y constancias de autos,
se declara rebelde al Sr. Horacio Joulia haciéndo efectivo el apercibimiento que
determina el articulo 59 del CPC.

5.- A fs. 2467, con fecha 03 de octubre de 2006, por intermedio de sentencia
interlocutoria se resuelve rechazar la oposicion deducida contra la legitimidad activa de
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la Defensoriadel Pueblo, y tener a ésta como parte en calidad de adherente espontéanea a
la accion deducida, en lostérminos del art. 90 inc. 2 del CPCC.

6.-A fs. 2480/2483 con fecha 10 de abril de 2007, se dicta sentencia interlocutoria, por
intermedio de la cual se resuelve la excepcion de falta de legitimacion activa planteada
por la demandada Provincia de Rio Negro, y los citados (fs. 2261 vta.; 2109; 2162;
2226; 1757 y 2356) contra PROCONSUMER.

Asi se determina rechazar la excepcion planteada, con costas, difiriendo la regulacion
de los honorarios devengados por laincidencia alos previos de la definitiva.

7.- A fs. 2553/2554, obra sentenciainterlocutoria del Superior Tribunal de Justicia que
resuelve rechazar 10s recursos de apelacion interpuestos a fs. 2487 por la Fiscalia de
Estado de la Provincia, y fundado a fs. 2503/2511, y afs. 2489 por el Dr. Enrique
Palmieri, fundado afs. 2514/2517 vta., con costas.

L os fundamentos dados remiten a una sentencia dictada en el expediente "Asociacion
Proteccion de Consumidores del Mercado Comun del Sur - PROCONSUMER c/
EDERSA, Provincia de Rio Negro y otro s/ Contencioso”, siendo similares las
cuestiones planteadas remiten a lo resuelto agregado en autos copia de la sentencia N°
13 de fecha 03/03/2008 obrante a fs. 2551/2552.

8.-A fs. 2698, con fecha 02 de octubre de 2009 se provee a los efectos previstos en €l
articulo 361 del CPCC audiencia para el dia 24/02/2010.

A fs. 2764/2765 obra acta de audiencia en la que se deja constancia que instadas a una
conciliacion de sus pretensiones no se logra un acuerdo, se procede a la apertura de los
sobres con el ofrecimiento de prueba de las partes, y por consiguiente a determinar los
hechos por |os que corresponderarealizar pruebay afijar un plazo probatorio.

A fs. 2765 con fecha 11 de marzo del 2010, se provee la prueba ofrecida por el Dr.
Epifanio y la prueba ofrecida por el Sr. Oscar Pandolfi. Se deja nota del inicio en fecha
10/03/2010 de los cuadernos de prueba de: PROCONSUMER, DEFENSORIA DEL
PUEBLO DE R.N.; PROVINCIA DE R.N., TURBINE POWER CO. SA., NESTOR
MARTQOS, SILVIO MARIASCH, RAUL BARHEN y MARIO LOPEZ.

9.-En cuanto ala actividad probatoria, se harealizado la siguiente:

- DelaActora:

Instrumental: EPRE -fs. 131-; Ministerio de Economia -fs. 69/71 y 386/7; Fiscalia de
Estado de la Provincia de Rio Negro -fs. 73/77-; Turbine Power Co SA -fs. 51/55-;
Compariia Administradora del Mercado Mayorista Eléctrico SA (CAMMESA) -fs.
134/379-.; Legidaturade Rio Negro (desistidaafs. 493- se agrego informe fs. 500/2).-
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Confesional: Representante Legal de Edersa -fs. 87-; Representante Legal de Turbine
Power Co SA -fs. 411-; Silvio Mariasch -fs. 432- Oscar Pandolfi -fs. 87-; Radl Barhen -
fs. 108-; Enrique Palmieri -fs. 417-; Gobernador de la Provincia de Rio Negro -fs.398/9-
Fueron desistidas, Néstor Martos -fs. 438-; Daniel delaTorre - fs. 115-, Beatriz Barcan
-fs. 115-; Mario Lépez -fs. 383; De Horacio Y. Jouliay Enriqgue Oherens ambas
desistidas afs. 2889

Pericial Contable: Presentada a fs. 605/15, observada a fs. 631, perito contesta
observaciones afs. 653/62.-

Testimonial: Pablo Verani (desistidaafs. 474);

- Provincia de Rio Negro:

Informativa: EPRE, EDERSA y Secretaria de Energia de la Nacion.-

Documental en Poder de Terceros: CAMMESA y EPRE.-

Toda declarada negligente conforme fs. 2937.-

- DelaDefensoria del Pueblo de Rio Negro, se encuentra producida:

Informativa y Documental en Poder de Terceros. Ente Regulador de la Electricidad
(EPRE) -fs. 584 y 588/661-, Secretaria de Estado de Control de Gestion de Empresas
Publicas y Relaciones Interprovinciales y/o Tribunal de Cuentas de la Provincia de Rio
Negro -fs. 671/7-, Boletin Oficial -fs. 24/255, diario Ambito Financiero -fs. 9/10.
CAMMESA, Diario Rio Negro y Diario La Mafana del Sur declarada negligente en su
produccion afs. 2937.-

Documental en Poder de las Partes: EDERSA -fs. 258/581.-

Pericial Contable: Estése alo proveido paraigual pruebade la actora.-

Confesional: Respecto de los representantes de |os demandados estése a lo proveido
paraigual pruebade laactora.-

- De Empresa de Energiade Rio Negro S A. (EDERSA):

Documental en Poder de Terceros: Entre Provincial Regulador de la Electricidad
(EPRE) -fs.123/154-, Ente Nacional regulador de la Electricidad (ENRE) -fs. 110/5y
159/66- Camaraen lo Civil, Comercial y en lo Contencioso Administrativo de la ciudad
de Cipolletti -fs. 24. Expte devuelto segun constancia de fs. 109.-

Informativa: Asociacion de Distribuidoras de Energia Eléctrica de la Republica
Argentina (ADDERA) -fs. 68/104-, Central Costanera S.A. -fs. 117/8-, Central Puerto
SA -fs.157. Secretaria de Energia de la Nacion, Asociacion de Entes Reguladores
Eléctricos de la Republica Argentina (ADERE), Ente Nacional Regulador de la
Electricidad (ENRE) y Ente Provincial Regulador de la Electricidad (EPRE), toda
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declarada negligente afs. 2937 .-

Confesional: Representante Legal de la actora (desistidaafs. 105).-

Documental en Poder de una de las Partes: Turbine Power Co SA -fs. 41/57-

-De Turbine Power Co SA:

Confesional: Representante Legal de la actora (desistidaafs. 7).-

Informativa e Instrumental: A fs. 4 denuncia expedientes Camara de Apelaciones
Cipolletti los que son agregados afs. 12 y devueltos afs. 21.-

Respecto de lainformativa declarada negligente en su produccion afs. 2937.-
Testimonial: Juan José Castagnola -fs. 23-; Eusebio Nufiez, José Luis Patifio, Rodolfo
Lauroray Horacio Martinez Bellon (desistidos a fs. 18), Juan José Iglesias, declarada
negligente afs, 2937.

-De Hugo Epifanio:

Documental e Instrumental: Se tuvo presente, no se abrid cuaderno de prueba.-

-De Raudl Barhen:

Confesional: Del Representante Legal de la Actora (desistida afs. 44).-

Informativa: Secretaria de Energia de la Nacion -fs. 81/113-, Ente Nacional Regulador
de la Electricidad (ENRE) -fs.35/40-, Ente Provincial Regulador de la Electricidad
(EPRE) -fs. 46/9, 78 y 114/63. Central Costanera S.A., Central Puerto S.A., Asociacion
de Entes Reguladores Eléctricos de la Rep. Argentina (ADERE) y Asociacion de
Distribuidores de Energia de la Republica Argentina (ADEERA), declaradas negligente
en su produccion afs. 2937.

Documental en Poder de Terceros. Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y
Contencioso Administrativo de Cipolletti -fs. 19 - ver fs. 43; Poder Ejecutivo de la
Provincia de Rio Negro, EPRE y ENRE. Camara de Apelaciones de Cipolletti (ver
constancias de fs. 19 y 43), declarada negligente afs. 2937.

Documental en Poder de una de las Partes: Turbine Power Co SA, declarada negligente
afs. 2937.-

-De Oscar Pandolfi:

Documental e Instrumental: Se tuvo presente, no se abrid cuaderno de prueba.-

- De Mario Armando L 6pez:

Informativa: EPRE.

Confesional: Rep. Legal de Proconsumer .-

Ambas declaradas negligentes afs. 2937.-

- De Néstor R. Martos:
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Informativa: EPRE y Transcomahue SA .-

Confesional: Rep. Legal de Proconsumer .-

Ambas declaradas negligentes afs. 2937.-

- De Silvio A. Mariasch:

Informativa: EPRE y Transcomahue SA .-

Confesional: Rep. Legal de Proconsumer.

Ambas declaradas negligentes afs. 2937.-

10.-A fs. 2965 se clausura el término probatorio, y se coloca el expediente a disposicion
de los letrados conforme alo dispuesto por € art. 482 del CPCC.-

11.-A fs. 3034 se ordena glosar |os aegatos presentados por |as partes segin nota de fs.
2989 de fecha 10/04/2019, y se colocan los autos a acuerdo.

Cumpliendo con ello obran agregados: afs. 2992/3000 vta. se agrega alegato presentado
por la Fiscalia de Estado de Rio Negro; afs. 3001/3006 se agrega alegato presentado
por PROCONSUMER; afs. 3007/3027 vta. se agrega aegato presentado por EDERSA;
afs. 3028/3032 vta. se agrega alegato presentado por € Sr. Barhen.

12.-A fs. 3037/3038 se encuentra el pedido de inhibicion de sentenciar en la causa por
parte del Dr. Martinez atento haber emitido opinion sobre muchos de los hechos
debatidos cuando ocupado su cargo como ministro de la Provincia.

Habiéndose integrado €l Tribunal con el Dr. Pefia, afs. 3039 se resuelve hacer lugar ala
excusacion planteada por € Dr. Gustavo A. Martinez.

13.-Con fecha 13/09/2019, conforme consta a fs. 3041, se colocan autos al acuerdo
certificandose por Secretarialos plazos aresolver afs. 3046.-

14.-En fecha 03/02/2020 considerando que resultaba necesario a los fines de resolver
contar con el expediente “RECURSO JUDICIAL DIRECTO ART. 21 LEY 2986 EN
AUTOS: "PRIMERA REVISION TARIFARIA DE LA DISTRIBUIDORA EDERSA"
-Expte. 1702/99- SCONTENCIOSO ADMINISTRATIVO", (Expte. Nro. 225-SCA), se
dispuso su requerimiento, degjando sin efecto el pase aresolver.

En fecha 19/02/2020 se reciben los autos solicitados y se ordend rectificacion de plazos
pararesolver.

Asimismo, nuevamente con fecha 24/06/2020 en auto interlocutorio se interrumpe el
plazo a resolver considerando que resultaba necesario a dichos fines contar
determinadas constancias que obran en el expediente N° 11757/02 caratulado “ Contrato
TPC-EDERSA” tramitado ante el ENRE, agregado oportunamente como prueba
instrumental en |los autos caratulados “Recurso Judicial Directo art. 21 Ley 2986 en
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autos: “Primera revision tarifaria de la Distribuidora Edersa’” Expte. 1702/99 s/
Contencioso Administrativo” Expte. 225-SCA (segun constancias de fs. 938/939, 5°
cuerpo), a saber:

1) El cuerpo pertinente en el que obren las fojas 3258/3276.-

2) El cuerpo en e que obren las fojas 3231/3232.-

3) El cuerpo en el que obre la sentencia de la Camara Contencioso Administrativo
Federal Salalll, de fecha 04/04/2008 resolviendo el recurso directo interpuesto por TPC
contra Resolucion 1461/06 de la Secretaria de Energia.-

4)El cuerpo en el que obre el Recurso de Alzada interpuesto por la Provincia de Rio
Negro contra la Resolucion N° 514/05 de ese Ente Regulador.

Por lo cual se dispuso su requerimiento.

En fecha 02/02/2021 se recibe respuesta al ente oficiado, agregando la misma a
documentos digitales ante la plataforma SEON.

Se reanudan los plazos para resolver realizandose sorteo de rigor en fecha 12/02/2021, y
rectificandose |os plazos en fecha 15/03/2021.

15.-En fecha 07/06/2021, atento las particularidades del caso y en uso de las facultades
previstas en €l articulo 36 inc. 2 a) del CPCyC., se convoco alas partesy sus letrados a
laaudiencia.

La mismaresulto infructuosa, reanudandose los plazos parafallar en fecha 15/10/2021,
y realizandose sorteo de rigor en fecha 22/10/2021.

CONSIDERACIONES:

16.-Habiéndose resefiados los antecedentes de esta compleja causa, delinearé
brevemente cuales han sido | as pretensiones planteadas por |a parte actora, alos efectos
de dar un orden en su tratamiento, asi como ir resolviendo en paralelo las defensas de
fondo planteadas por los diferentes demandados y terceros citados, de aqui en adelante.
Cabe aclarar que, sabido que los magistrados no estan obligados a tratar todos y cada
uno de los argumentos expuestos por las partes, sino Unicamente aquellos que estimen
pertinentes para la resolucion del caso (Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Fallos:
310:1835, 322:270, 329:1951, entre otros).

No obstante esa premisa, y tal como |lo ha aclarado la misma Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, ello no permite que el pronunciamiento deje de brindar tratamiento a
cuestiones oportunamente propuestas por |as partes, conducentes para la solucién del
litigio, o que lo haga mediante breves afirmaciones genéricas sin referencia a los temas
legales suscitados y concretamente sometidos a su apreciacion (Fallos: 331:2077).
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16.1.-De esta manera, corresponde mencionar que la Asociacion Proteccion
Consumidores del Mercado Comun del Sur — en adelante PROCONSUMER - promovio
accion bajo el régimen juridico del derecho del consumidor contra la Provincia de Rio
Negro y la Empresa de Energia de Rio Negro Sociedad Anénima (EDERSA), y
posteriormente ampliando demandada contra Turbine Power CO.

Entre sus pretensiones se encuentran:

a) la peticion de la declaracion de nulidad de los contratos rubricados entre Energia de
Rio Negro S.A. (ERSA) con Turbine Power CO. (TPC) en fecha 05/07/1996, y las
circularesN° 7y 8 del afo 1996 firmadas por ERSA.

b) la solicitud del reintegro a los usuarios de los sobreprecios cobrados indebidamente
por EDERSA, todo ello més los intereses del caso y con costas.

c) la peticion de la declaracion de nulidad de la Ley 3019 y el Decreto 870/96, si €l
criterio asumido por la jurisdiccion es que a través de los mismos se ratificaron el
contrato de abastecimiento, las circulares N° 7 y 8 de ERSA, y |la metodologia de
traslacion total del costo de abastecimiento.

d) finalmente y de manera subsidiaria, solicita que, de concebirse vaidos dichos actos
administrativos, se le ordene ala EDERSA que se abstenga de cobrarle a los usuarios
rionegrinos el sobreprecio (por la cuantia que supera el limite establecido por el marco
regulatorio vigente) proveniente de la traslacion total del costo de abastecimiento de la
energia proveniente del contrato antes referido (ERSA-TPC).

16.2.-Detallado €ello, corresponde adentrarnos al tratamiento y consideracion de la
tematica traida a resolver paralo que resulta necesario analizar como es el mercado de
energia eléctricay sus diversas particul aridades.

La primera pretension expuesta por |a parte actora, obliga al examen del contenido de
los contratos a los que hace mencidn, firmados entre Energia de Rio Negro S.A.
(ERSA) y Turbine Power CO. (TPC), y cuyo objeto versaba sobre el abastecimiento
energético de la red de energia eléctrica provincial teniendo a esta ultima como
proveedora.

En este punto, para la comprension del contenido de los contratos impugnados, resulta
pertinente ubicarnos contextualmente en el momento en el que se han sucedido los
hechos involucrados, pues |os mismos se remontan al afio 1996. Cabe recordar que en
dicho periodo el pais atravesaba una coyuntura politico-econdmica que implico
procesos de reestructuracion de los servicios publicos que implicaron privatizaciones de
empresas estatal es tanto provinciales como nacionales.
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En el caso particular del mercado el éctrico, latransformacion del sector se debe analizar
en el marco general de un profundo cambio en el ambito economico con una
participacion creciente de la actividad privada pasando el Estado a gjercer una funcion
de definicion de politicas en e area energéticay regulacion del sector eléctrico para que
las nuevas actividades se desarrollen en unaforma equilibraday arménica.

El objetivo en un primer momento era lograr una solida industria eléctrica, a precios
compatibles con la calidad de servicio y con los costos de mantener y expandir la
actividad, aunque posteriormente fue materia de debate en cuanto a sus costos, asi como
el beneficio ala sociedad.

En este sentido, el actor se aboco a incorporar a su demanda diferentes anexos
explicativos de la evolucion histérica del servicio eléctrico tanto nacional como
provincial, con el objeto de comprender como se llevé a cabo la firma de los contratos
pretensos de nulidad.

16.3.-De la prueba colectada podemos mencionar |os siguientes hechos histéricos que
desembocaron en lafirma del contrato de abastecimiento de energia eléctrica (CAEE),
gue aqui se encuentra controvertido.

Asi, debemos remontarnos al afo 1993 cuando la Provincia llamo a licitacion publica
(Concurso Publico Especial N° 2/93) para la construccion de una central térmica en su
territorio para el abastecimiento de energia eléctricay como contrapartida previo para el
futuro un contrato de suministro por veinte afos.

Cabe remarcar que quién resulto beneficiario del acto licitatorio fue la empresa aqui
demandada Turbine Power Co. S.A., quien junto con una empresa estatal denominada
ERSE -distribuidora de energia- firmo el contrato de abastecimiento de energia eléctrica
acargo del generador, quien produciria energia el éctrica mediante combustion de gas.
Que el dia 17 de diciembre de 1993 se celebro entre las empresas Energia Rio Negro
Sociedad del Estado (ERSE) y Turbine Power Co. S. A. (TPC) el Contrato de
Abastecimiento de Energia Eléctrica (CAEE).

De esta manera se llevé adelante la construccion de la central termoeléctrica, en la
ciudad de General Roca conforme |lo ofertado en el acto licitatorio, y comenzo a
gjecutarse el contrato mencionado.

Seguidamente, en fecha 23 de octubre de 1995 se dicta el decreto provincial N°
1.291/95, € cual precisamente tiene la particularidad de ser € decreto reglamentario de
laLey provincial N° 2.902 de gran interés parala causa, pero que aqui se trae a colacion
por ser ademas & que determinala constitucion de lafirma ERSA; latransferenciade la
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totalidad de los activos de ERSE afavor de ERSA; la transferencia a ERSA del pasivo
de ERSE; a igual que € traspaso de todo €l

personal que revestia en ERSE a ERSA. Alli también se dispone la liquidacion de
Energia Rio Negro Sociedad del Estado (ERSE).

Dentro de su contenido normado, puedo observarse que en el articulo 63 de dicho
decreto se dispone la constitucion de la Empresa Rio Negro S.A., conforme al Estatuto
Socia gue se adjunta como Anexo B, lacual iniciara sus actividades el 1° de Diciembre
de 1995, aplicandose en forma provisoria el contrato de concesion de ERSE aprobado
mediante Decreto 2.179/92.

Asi se determina que el Capital inicial y los gastos de constitucion seran aportados por
ERSE. Setransfiere latotalidad de |os activos de ERSE afavor de ERSA.

También determina que se transferird a ERSA el pasivo de ERSE que |la Asamblea
Extraordinaria determine, asi como se transferiran a ERSA todos los contratos
celebrados por ERSE y que se encontraban actualmente vigentes, que sin ser taxativos
se enumeran en €l anexo D.

Esto eslo que interesa a la causa, pues en dicho anexo se detalla el CAEE del 17/12/93.
Empieza a aparecer en escena la firma ERSA, desplazando a quien contrato
primigeniamente con TPC, tomando el lugar de empresa distribuidora en dicho marco
contractual.

Posteriormente y retomando las particularidades en las que se fue desarrollando el
CAEE, fue suscripto entre las partes el Convenio Adicional de fecha 21 de noviembre
de 1995, que establece |la compra anticipada de energia para el desarrollo del proyecto
de ciclo combinado en la Central Termo Roca, siendo éste aprobado mediante la
sancion del Decreto N° 1.399/95, del 24 de noviembre de 1995.

En esta linea de tiempo, €l dia5 de enero de 1996 se dicta el decreto N° 21/96, atraves
del cual el Poder Ejecutivo fija la banda tarifaria del Contrato de Abastecimiento de
Energia Eléctrica, cuadro tarifario que posteriormente es complementado con la sancion
del Decreto N° 271/96, que precisa en el tiempo el periodo de vigencia de la nueva
banda tarifaria, ello con la finalidad de no entorpecer |la valorizacion de la empresa
energética provincial en avanzado estado de privatizacion.

Que en fecha 24 de junio de 1996 se dicta el decreto N° 870 por el cual se ratifica el
Memorandum de Entendimiento, que como Anexo | forma parte integrante de dicho
decreto, celebrado el 12 de junio del corriente entre ERSA y TPC, por el cua se
establecen las bases del Convenio de Rescision del Contrato de Abastecimiento de
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Energia Eléctrica (CAEE), suscripto entre las partes el 17 de diciembre de 1993, que
incluye asimismo el Convenio Adicional de fecha 21 de noviembre de 1995, fijandose
también las pautas para la celebracion de un nuevo contrato de venta de energia a
término.

Una de esas condiciones, respecto del contrato de rescision del CAEE era que ERSA
transfiera a la firma EDERSA (constituida mediante decreto N° 530/96 de fecha
30/4/96), en el marco del proceso de privatizacion, el nuevo contrato de venta de
energia atérmino a celebrarse con TPC.

Asi puede leerse en el anexo | del decreto N° 870/96, que ha quedado sentado en los
términos del Memorandum de entendimiento, lo siguiente: “3.5. - Que,
simultaneamente con lo previsto en 3.3. y 3.4., ERSA transfieraa EJERSA en el marco
del proceso de privatizacion el nuevo Contrato de Venta de Energia a Término a
celebrarse con TPC, queincluiralas pautasindicadasen 2.1.2.”

En cuanto a estas pautas en relacion al precio de energia el éctrica, se establecio: “2.1.2.
- El precio de la energia durante el periodo comprendido entre la Fecha de Pago y el
cobro indicado en 3.3. hasta el 31 de agosto de 1997 sera de U$S 27,90, hasta el 31 de
octubre de 1998 ser& de U$S 29,80, hasta el 31 de octubre de 1999 seré de U$S 30,60;
hasta el 31 de octubre del 2000 seré de U$S 31,10, y desde el 1 de noviembre del 2000
hasta la finalizacién del contrato U$S 31,50.”

Con fecha 5 de Julio de 1996, se firma entre ERSA y TPC el nuevo contrato de
Abastecimiento de energia Eléctrica. Dentro de sus términos, se acordd que “entrara en
vigencia en la fecha de toma de posesion de LA DISTRIBUIDORA por quien resulte
adjudicatario de la licencia de privatizacion de LA DISTRIBUIDORA” (Clausula
01.12) y que tendra una duracion de diecinueve afios a contar desde su entrada en
vigencia (Clausula 03.01).

Como puede observarse hasta aqui, la complejidad contractual respecto del
abastecimiento de energia el éctrica, sus costos y modalidades de traspaso de los mismos
alos usuarios, era un tema en constante revision a pesar de lo originariamente pactado
entre las partes, |o que ademas se vio atravesado por €l proceso de privatizacion.

El proceso de privatizacion afecto a esta empresa estatal, quedando el servicio de
distribucion de energia eléctrica de jurisdiccion provincial a cargo de la empresa
EJERSA, agui también demandada.

La firma quedd constituida por medio del decreto provincial N° 530/96 de fecha
30/4/96, y que fuera publicado en el Boletin Oficial el 24/6/96, estableciéndose ademas
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el llamado a concurso Publico Internacional, sin base, para la venta del 90% de sus
acciones, la aprobacion del Pliego de Bases y Condiciones del Concurso Publico
Internacional y la creacion de la Comision de Admision y Preadjudicacion del Concurso
mencionado, integrada por los miembros del Directorio de ERSA.

Que mediante el decreto provincial N° 1.409/96 de fecha 30/08/1996, fue confirmado el
Contrato de Concesion a favor de la firma EDJERSA para la prestacion del servicio
publico de distribucidn, comercializacion aislada y transporte de energia eléctrica de
jurisdiccion provincial, y sus Subanexos —1 a 9— que como anexo formaron parte del
mismo.

A su vez ley provincial N° 3.019, publicada en el Boletin Oficial N° 3.403 de fecha
30/09/1996, tenia por objeto aprobar el proceso de privatizacion del sector eléctrico
provincia |levado a cabo por el Poder Ejecutivo Provincial, mediante la constitucion de
la firma EJERSA, y la posterior venta del 99% de su paquete accionario realizado
mediante concurso internacional (conf. Articulo 1); asi como ratificar la adjudicacion
establecida por e Poder Ejecutivo en el decreto N° 1.350/96, |a concesién otorgada por
decreto N° 1.406/96 y la disposicion de los fondos obtenidos por |a venta del noventa
por ciento (90 %) del paquete accionario de EAERSA.

En este marco, el contrato de abastecimiento de energia eléctrica firmado entre TPC y
ERSA como distribuidora de energia provincial, fue transferido alafirma EJERSA para
asegurar la continuidad de la prestacion del servicio de energia eléctrica por el periodo
ali pactado.

Dentro del CAEE, se establecian pautas contractual es que regian |os periodos tarifarios
de la compra de energia el éctrica generada por TPC, y como se daria €l traslado de los
costos a los usuarios de la red eléctrica, divididos por periodos quinquenales,
transcurriendo el primer periodo del afio 1996 a 2001.

Hasta aqui se ha hecho referencia a los hechos historicos de relevancia en cuanto al
CAEE, € cua se encuentraen el centro del conflicto.

16.4.-La primera pretension tiene su apoyatura en afirmar que los acuerdos
contractuales se encontraban en pugna con los arts. 1, 14, 16, 17, 33y 42 de la Const.
Nac., art. 98 de la Const. Prov., los arts. 3, 37 y cctes. de laLey Naciona 24.240, €l art.
41inc. c) delaLey Prov. 2.902 y €l art. 41 inc. ¢) del Decr. Prov. 1.291/95, y de alli
derivalanulidad pretendida.

16.4.1.-De la plataforma normativa que entiende violentada la parte actora por el
contenido del CAEE, considero prudente que nos enfoquemos en la especificidad de la
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materiaregulada en laLey provincial N° 2.902 y su decreto reglamentario.

Cabe igualmente mencionar que a nivel nacional al momento de celebrarse el CAEE
regiala Ley Nacional N° 24.065, la cual establecia un marco eléctrico a cual deberian
integrarse todas las Distribuidoras Provinciales y las pautas béasicas para la privatizacion
de las mismas, bajo exclusiva decision del Gobierno Nacional.

Esta Ley tenia como finalidad principal fijar los objetivos de la politica nacional en
materia de abastecimiento, transporte y distribucion de electricidad, organizar el
mercado eléctrico argentino y otorgarle un marco regulatorio que, sin derogar
totalmente la precedente Ley N° 15.336, introduce una serie de innovaciones que obliga
a que ambas sean armoniosa 'y complementariamente aplicadas e interpretadas (conf.
articulos 85y 92, Ley 24.065).

A nivel provincial, laLey 2.902 fue sancionada en fecha 9/10/95, promulgada 10/10/95
y publicada 16/10/95 ante el Boletin oficial N° 3.303, la cual en primer medida
ratificaba el decreto N° 7/95 de fecha 5 de octubre de 1995 sancionado por el Poder
Ejecutivo, y cuyo anexo N° | en su primer articulo establecia lo siguiente “Quedan
sujetas a las disposiciones de la presente las actividades de |la industria eléctrica
destinadas a la generacion aislada, el transporte sin vinculacion con el SADI y la
distribucién de electricidad bajo jurisdiccion provincial”, haciendo referencia a la
regulacion de las “ Actividades de la Industria Eléctrica” del capitulo I.

Esta Ley fija el marco regulatorio eléctrico provincial, estableciendo las pautas en las
gue quedan sometidas las actividades de laindustria el éctrica provincial, su jurisdiccion,
alcancesy demés reglas.

En cuanto al articulo 41 inc. ¢) de dicha Ley, el mismo se encuentra dentro del capitulo
IX titulado “Tarifas’, y textualmente establece lo siguiente: “ Articulo 41.- Los servicios
suministrados por los transportistas y distribuidores seran ofrecidos a tarifas justas y
razonables, las que se gjustaran a los siguientes principios. ...c) En el caso de tarifas de
distribuidores, el precio de venta de la electricidad a los usuarios, incluira un término
representativo de los costos de adquisicion de la electricidad en el MEM.” (Las siglas
corresponden ala abreviatura de Mercado Eléctrico Mayorista).

En cuanto a su decreto reglamentario, €l mismo es identificado con el N° 1.291/95 del
23 de octubre de 1995.

En cuanto a los términos del articulo 41 inc. c), se encuentra dentro del capitulo IX
titulado Tarifas, estableciendo o siguiente:

“Articulo 41.- Las normas y contenidos del presente capitulo constituyen principios

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 43/ 103



£ )
L . CAMARA APELACIONESEN LO CIVIL,
‘ COMERCIAL, FAMILIA Y MINERIA - GENERAL
' ROCA

generales a los que deben sujetarse los contratos de concesion...c) El costo de la
potenciay energia de abastecimiento en bloque incluird ademés el costo de transporte,
la carga impositiva correspondiente y las pérdidas técnicas asociadas al proceso de
distribucion. En el caso de compra de energia y potencia en el Mercado Eléctrico
Mayorista -Sistema Estabilizado o Mercado a Término- o abastecimiento por centrales
propias que no son administradas por el Organismo Encargado del Despacho, se
considerara el costo real de provision, el cual no podra ser superior a precio que por
igual suministro rijaen el Mercado Eléctrico Mayorista para la jurisdiccion respectiva.
Cuando el abastecimiento se efectle desde centrales de generacion aislada, operadas o
no por el distribuidor, el costo areconocer sera el menor de considerar las alternativas
de interconexion -cuando esta sea posible- y de reposicion total de las unidades
generadoras existentes por aquellas que respondan a parametros de mayor eficiencia
operativa y nueva tecnologias. En ambos casos se podran establecer temporal mente
diferencias en mas o en menos por situaciones excepcionales del Mercado.”

Con posterioridad, el Poder Legislativo provincial sanciono laLey N° 2.986 con fecha
de entrada en vigor el 18/06/1996, la cual da lugar la creacion del Ente Provincial
Regulador de la Electricidad (EPRE), estableciendo sus funciones y facultades.

En consecuencia, revisando la legislacion aplicable a distribuidores y generadores, se
advierte que por condicionesfisicasy juridicas se encuentran involucradas en el caso las
jurisdicciones Provincial y Nacional.

En efecto, por imperio de lo dispuesto en los articulos6y 11 delaLey 15.336y € texto
concordante de la Ley 24.065 la generacion y el transporte interprovincial estan sujetos
alajurisdiccion nacional y por lo tanto alo dispuesto en dicho plexo legal, mientras que
la distribucion se encuentra sometida alajurisdiccion local, en el presente caso alalLey
Provincial 2.902, su reglamentacion y alas disposiciones y reglamentaciones emanadas
del EPRE -Ley Provincial 2.986-.

Asimismo, cable aclarar que en concordancia con la norma nacional, por excepcion, se
encuentran bajo jurisdiccion local el transporte sin vinculacion con el Sistema
Argentino de Interconexion (SADI) y la generacion aislada, entendida como aquella
cuya produccion de acuerdo a las regulaciones imperantes en el MEM no se encuentre
en condiciones fisicas o juridicas de ser colocada en el sistema de transporte y/o
distribucion sujeto ajurisdiccion nacional (conf. arts. 4y 5 delaLey Provincial 2.986)
Como puede observarse, en los textos normativos transcriptos se da el marco genérico
del tratamiento legislativo a la generacion, transporte y distribucion de energia el éctrica

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 44103



£ )
L . CAMARA APELACIONESEN LO CIVIL,
‘ COMERCIAL, FAMILIA Y MINERIA - GENERAL
' ROCA

de jurisdiccion tanto nacional como provincial.

La postura de la actora se basa en considerar que este marco legal genérico era de
aplicacion ala concesion del servicio de energia eléctrica en cabeza de EJERSA, y en
particular a contrato de abastecimiento con lafirma TPC.

De agui derivala nulidad pretendida respecto de los contratos firmados con anterioridad
entre la empresa ERSA y TPC, que fue transferido a EDAERSA en el marco del proceso
de privatizacion.

Pues cabe aclarar que en este caso solo es aplicable normativa local, pues es la misma
gue regula la prestacion del servicio publico local dentro del ambito territorial referido a
las cuestiones concernientes a la relacion entre distribuidor- estado provincial y/o
distribuidor- usuario y/o distribuidor- generador local, y justamente el conflicto aqui
planteado versa sobre estas relaciones.

16.4.2.-El proceso de privatizacion del servicio de energia eléctrica de la Provincia, asi
como el contrato de Concesion del servicio en cabeza de EDERSA, fue avalado
legislativamente por medio de la sancion de la ley provincial N° 3.019, tal como se
detall6 en e considerando anterior.

De su escueto texto de cuatro articulos, corresponde traer a colacion 1o mencionado en
sus dos primeros. “Articulo 1°.- Apruébase el proceso de privatizacion del Sector
Eléctrico Provincial Ilevado a cabo por el Poder Ejecutivo, mediante la constitucion de
la sociedad denominada Empresa de Energia Rio Negro S.A. (EAERSA) y la posterior
venta del noventa por ciento (90 %) de su paguete accionario realizado mediante
concurso publico internacional. Articulo 2°.- Ratificase |a adjudicacién establecida por
el Poder Ejecutivo en el decreto n° 1350/96, la concesion otorgada por decreto n°
1406/96 y la disposicion de los fondos obtenidos por la venta del noventa por ciento (90
%) del paquete accionario de EJERSA.”

En cuanto a los decretos que ratifica, el 23/08/1996 el Poder Ejecutivo mediante el
Decreto N° 1.350/96 habia otorgado la correspondiente adjudicacion del 90% del
paguete accionario de EAERSA al consorcio Sodielec Sociedad Anonimay aprobado el
Contrato de Transferencia de activos, personal y contratos (entre los que se encontraba
el contrato con TPC, entre otros).

Seguidamente, a los pocos dias, el 30/08/1996 mediante el Decreto 1.406/96 el Poder
Ejecutivo provincial: 1°) aprobo el Contrato de Concesion para la prestacion del
servicio publico de distribucion, comercializacion aislada y transporte de energia
eléctrica de jurisdiccion provincial y sus subanexos 1 a 9, otorgandole a EDERSA, a
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partir de la toma de posesion por parte del adjudicatario, la concesion del servicio
publico de distribucidn, comercializacion, generacion aislada y transporte de energia
eléctrica de jurisdiccion provincial, en los términos condiciones y plazos estipulados en
el citado Contrato de Concesion, y 2°) derogo el Decreto provincial N° 2.179/92, que
oportunamente habia otorgado a ERSE la concesion.

Con este proceso y lafirma del contrato de Concesion del servicio de energia eléctrica
entre la Provincia concedente y EJERSA como concesionario “Distribuidor”,
comprometio al distribuidor de turno a honrar los contratos con los generadores de
energia eléctrica.

Que de ese conjunto de contratos transferidos, devino la transferencia del CAEE en
cabeza de EDERSA quien debia respetar los términos acordados entre ambas firma, tal
como se habia establecido en el Memorandum de entendimiento entre ERSA y TPC,
respaldado por el decreto N° 870/96.

Por lo cual, €l ingreso en escena de la firma EAERSA se da por medio del proceso de
privatizacion del servicio de energia eléctrica con lafirmadel contrato de Concesion 'y
latransferencia del CAEE, €l cual entraba en vigencia a partir de latoma de posicion de
ladistribuidora, hecho que se dio en fecha 30 de agosto de 1996.

El detalle de la sucesion normativa entre los Decretos mencionados y la ratificacion de
los mismos mediante la Ley 3.019, no es menor, pues los mismos reflejan la
complejidad de los actos que se realizaron para dar como resultado |la legalidad del
proceso privatizacion del servicio de energia eléctrica.

Por lo que cabe afirmar que tanto la Ley 3.019, asi como los decretos mencionados le
dieron a Contrato de Concesion, como la transferencia de activos, pasivos de ERSA a
EJERSA el marco de legalidad necesario para su subsistencia; asi como devino este
mismo acto legislativo en un marco de legalidad para los términos contractuales
pactados en particular en el contrato de abastecimiento cuestionado (TPC y ERSA,
luego transferido a EAERSA).

16.4.3.-Cabe aclarar que los servicios publicos -en el caso el servicio de energia
eléctrica- cuentan con un marco regulatorio especifico basado en la especificidad de la
materiay su importancia institucional, el cual trae aparejado una amplia publicidad de
los actos relacionados a la prestacion misma del servicio, pues implican un gran
impacto en la sociedad, dando un contexto de transparenciay seguridad juridica paralos
administrados, usuarios del servicio.

En este escenario, corresponde al area administrativa el desarrollo de estos actos
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relacionados a la prestacion del servicio publico (audiencias publicas, revisiones
tarifarias, negociacion y renegociacion de contratos, control de la autoridad de
aplicacion, etc.) ya que son asuntos de exclusiva competencia de los Poderes Politicos
del Estado los que, en un primer momento, quedan por fuera del control del Poder
Judicial.

16.4.4.-Antes de seguir avanzando, corresponde expedirse respecto del planteo de falta
de legitimacion pasiva interpuesta por la firma EJERSA. Adelanto desde ya que no
tendra acogida, y expreso mis razones.

Si bien es cierto que el contrato que la parte actora impugna bajo nulidad ha sido
transferido a la demandada, no es menos cierto que llegado el caso de recepcionarse las
pretensiones planteadas en la demanda, quién debiera responder en caracter de deudor
seria la empresa demandada, pues ha participado en la cadena de cobro a los usuarios
del servicio eléctrico.

Esto tiene su razon de ser toda vez que la firma EDERSA es el concesionario del
servicio publico de energia eléctrica, y llegado el caso, de recepcionarse la pretension de
la parte actora 'y nulificarse el contrato que o tiene como parte, sera igualmente ella
guien responda frente a la actora y los usuarios ante la pretension de restitucion a los
usuarios rionegrinos el excedente por encima del tope del valor legalmente permitido —
aplicacion de la Ley Provincial N° 2.902 y su decreto reglamentario- de en la tarifa
recaudada por el servicio prestado.

De los términos de las pretensiones de |a actora surge que ha solicitado €l reintegro alos
usuarios de los sobreprecios cobrados indebidamente por EAERSA, todo ello més los
intereses del caso y con costas.

Estos reintegros solicitados comenzarian a partir del afio 1996, esto es dentro del primer
periodo quinguenal que va desde el afio 1996 a 2001.

Cabe aclarar que configurarse el exceso facturado y cobrado alos usuarios rionegrinosy
resultar procedente su devolucién, esto es de acogerse la pretension, la misma deberia
encontrarse limitada -respecto de EDJERSA- desde la toma de posesion del servicio de
energia eléctrica como “Distribuidora’ (30/08/1996), pues a partir de alli ingreso
efectivamente en su posicion dentro del contrato de Concesion con la Provincia de Rio
Negro, y por ende también se le transfirieron todos los contratos de abastecimiento de
energia eléctrica, entre los cuales se encontraba el CAEE aqui impugnado.

Entiendo que, por estos motivos dados, corresponde rechazar el planteo de falta de
legitimacion pasiva planteado por EJERSA con imposicion de costas, las que se
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determinaran més adelante.

16.4.5.-Siguiendo con el andlisis del caso y de la primer pretension esgrimida por la
actora, respecto de la colision planteada entre |os términos contractuales del contrato de
abastecimiento (CAEE) entre ERSA y TPC, transferido a EAERSA (dentro de un marco
normativo mencionado) y laLey 2.902 y el Decreto reglamentario 1.291/95, entiendo
gue no es tal, o por lo menos no puede afirmarse ello en cuanto al primer periodo
qguinquena del CAEE que vadesde € afio 1996/2001.

Aqui corresponde analizar los términos del Contrato de Concesion el cual cuenta con el
respaldo de laLey 3.902; el mismo estableciatanto un cuadro tarifario paralos primeros
cinco anos, asi como el procedimiento de revision tarifaria vencido el mismo (ver fs.
180/343 del cuerpo Il del cuaderno de prueba de EJERSA en el que se acompaiio copia
del contrato de concesion).

En el articulo 31 del contrato de concesion se establecia: “El Régimen Tarifario y
Cuadro Tarifario seran revisados por primera vez alos CINCO afios del inicio de la
Concesion a partir de esa fecha, cada CINCO afios. A ese fin, con UN afio de antelacion
a la finalizacion de cada periodo de CINCO afios, la Distribuidora presentara a la
Autoridad de Aplicacion la propuesta de un nuevo Régimen Tarifario y Cuadro
Tarifario. La propuesta que se efectle debera respetar los principios tarifarios basicos
establecidos en laLey Provincial N° 2902, su reglamentacion y subsidiariamente la Ley
Nacional N° 24065 y su reglamentacion, asi como los lineamientos y parametros que
especifigue el ENTE, debiendo basarse en los siguientes principios: ...”.

Asimismo, dentro de este Contrato de Concesion, se establecia el cuadro tarifario para
el primer quinquenio, o que puede observarse del Subanexo 2 y Subanexo 8.
Especificamente, del Subanexo 2, titulado “A) Procedimiento para la determinacion del
Cuadro Tarifario” comienza con la siguiente introduccion a la teméatica desarrollada
estableciendo “El Cuadro Tarifario que se expone en el SUBANEXO 8 se lo define
como CUADRO TARIFARIO INICIAL, tendra una duracion de 5 (CINCO) afiosy sus
valores se gjustaran de acuerdo al procedimiento que se establece en el punto B del
presente.

El Cuadro Tarifario se calcularay recalculara en base a

El Costo de Abastecimiento de potenciay energia, incluyendo los costos de transporte y
los pagos que deba afrontar LA DISTRIBUIDORA por su participacion en el MEM.
Los valores permitidos de trasladar a las tarifas seran exclusivamente los indicados en el
presente Contrato de Concesion.

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 48/ 103



£ )
L . CAMARA APELACIONESEN LO CIVIL,
‘ COMERCIAL, FAMILIA Y MINERIA - GENERAL
' ROCA

()"

Es el propio Subanexo 2 en su parrafo inicial, deja claro que su aplicacion se
circunscribe al periodo inicial de cinco afios.

A partir de alli, el Subanexo 2, punto A, del Contrato de Concesion detalla Precios
Unitarios, Datos Fisicos, Costo Trimestral, Costo Transporte Distro, Costo por Energia,
en los que se hace expresamente mencion al contrato de abastecimiento con TPC, por
ende lainformacion alli detallada indicaba el impacto del acuerdo con esta firma sobre
las tarifas de precios del servicio de energia eléctrica.

Que asimismo, en el Art. 30 del Contrato se precisa que el Cuadro Tarifario Inicial,
calculado segun el procedimiento del Subanexo 2, que aplicara la distribuidora desde su
entrada en vigencia, es €l indicado en el Subanexo 8.

Sobre el régimen tarifario establecido entre las partes en el contrato de Concesion
establecia: 1) Durante el plazo de cinco (5) afos, desde la fecha de entrada en vigencia
del contrato, que conforme las definiciones del contrato corresponde a la toma de
posesion, es decir, la fecha efectiva de la recepcion de las acciones adquiridas por la
distribuidora, en los términos del contrato de transferencia, se establecié un régimen
tarifario y un cuadro tarifario definido en el Subanexo 1. 2) En su encabezamiento se
reitera que el régimen sera de aplicacion para los usuarios de energia eléctrica
abastecidos por €l Servicio Publico prestado por EDERSA, desde latoma de posesion y
hasta la finalizacion del afio nimero cinco (5) inmediatamente posterior a la fecha de
toma de posesion. 3) Se advierte que en este Subanexo se describen las normas de
aplicacion del cuadro tarifario, y se disponen tres tipos de tarifas segun la clasificacion
de usuarios que realizay latasa de rehabilitacion y conexiones domiciliarias.

Asi los valores se calculaban segun el procedimiento establecido en el Subanexo 2, que
se divide en dos partes: A) El procedimiento para la determinacion del cuadro tarifario;
y B) El procedimiento para el recalculo y actualizacion del mismo.

Que al inicio del Apartado A) del Subanexo 2 se acuerda que el cuadro tarifario -que se
expone en el Subanexo 8- se lo define como Cuadro Tarifario Inicial, tendra una
duracion de cinco (5) afosy sus valores se gjustaran de acuerdo al procedimiento que se
establece en el punto B del presente; a continuacion expresa las pautas bajo las cuales se
calcularay recalculara el mismo, es decir, los costos que lo componen, constituidos por:
1) Costo de Abastecimiento de potenciay energia, incluyendo los costos de transporte y
los pagos que debe afrontar la distribuidora por su participacion en el MEM; 2) Costo
de Distribucion alli indicado; 3) Costos de Comercializacion, aclarando que: “Los
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valores permitidos de trasladar a las tarifas seran exclusivamente los indicados en el
presente contrato de concesion”; Que el Régimen Tarifario y el Cuadro Tarifario que se
define en el Subanexo 1, se calcula en base al Subanexo 2 y sus valores se indican, es
decir se exponen en el Subanexo 8 y se lo define como Cuadro Tarifario Inicial,
conforme el Art. 30 del Contrato de Concesiony el encabezamiento del Subanexo 2.

Por lo que puede observarse en el Contrato de Concesion se hizo expresa mencion al
Contrato de Abastecimiento con TPC al momento del impacto en las tarifas, pues el
mismo constituia parte de esta estructura que daba sustento a la continuidad del
procedimiento de prestacion de servicio de energia eléctrica, y por el cual la firma
concesionaria debia honrar o pactado. No puede desconocerse el caracter de contrato
conexo, pues el CAEE viene a complementar el contrato de Concesion del servicio ya
gue el abastecimiento de energia el éctrica era primordial para que el Distribuidor realice
una buena prestacion del servicio concesionado.

Con antelacion a vencimiento del primer quinquenio del contrato -afio 1999- comenzo
el proceso de preparacion parala primera revision tarifaria quinquenal, 1o que quedo
plasmado en la resolucion del EPRE N° 323/99, proceso que culminaria con el
establecimiento por parte del EPRE de un nuevo Régimen Tarifario y Cuadro Tarifario
de la Distribuidora EDERSA para el segundo periodo quinquenal gue comprendia los
afios 2001/2006.

Que dicho procedimiento era concordante con o establecido en el Art. 44 delalLey N°
2.902, que determinaba que finalizado el periodo tarifario inicial de cinco afnos, el
EPRE fijaria nuevamente las tarifas por periodos sucesivos de cinco anos.

Es conveniente aclarar que el EPRE ha sido creado por la Ley provincial N° 2.986 con
fecha de entrada en vigencia el 18/06/1996, en la cual su articulo 1° menciona que este
ente es el encargado de llevar a cabo todas las medidas y acciones necesarias para €l
cumplimiento de los objetivos, derechos y obligaciones establecidos en la Ley
provincial 2.902.

En el marco de dicho procedimiento, EAERSA en fecha 30/08/2000 presento propuesta
de cuadro tarifario para el segundo quinquenio contractual, conforme art. 47 delaLey
2.902y el art. 31 del Contrato de Concesion.

Seguidamente, y conforme el procedimiento legal para la revisacion tarifaria se
desarrollaron Audiencias Pablica, las que tuvieron por objeto oir a los interesados y
reunir los suficientes elementos de juicio que permitan a EPRE evaluar la propuesta
presentada por la Concesionaria, alos fines de la fijacion del nuevo Régimen y Cuadro
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Tarifario de La Distribuidora EDERSA.

Posteriormente, en fecha 07/02/2002 el EPRE emitio resolucion N° 42/02, la cual
resolvio: a) desdoblar lafijacion del Régimen y Cuadro Tarifario de la Distribuidora
EJERSA, para el periodo 2001-2006 en dos etapas. @) el Cuadro de Abastecimiento
para el periodo, que se establece en este acto y b) el Valor Agregado de Distribucion,
gue sera determinado en una segunda etapa (conf. Articulo 1); b) Establecer el Cuadro
de Abastecimiento aplicable a La Distribuidora EAERSA para la facturacion de los
consumos registrados desde €l 1° de Noviembre de 2001 hasta el 31 de Octubre de 2006
(Conf. Articulo 2); y c) dejar sin efecto los ApartadosA 1...,B1....y B 2 ... del
Subanexo 2 y el Subanexo 8 del Contrato de Concesion de EJERSA, los que seran
sustituidos por el texto establecido en los Anexos A y B, que forman parte integrante de
este acto (Conf. Articulo 3).

Aqui, como puede observarse, el EPRE como agente de control y gjecutor de la Ley
Provincial 2.902 dentro del marco de sus facultades concedidas por laLey 2.986 y €l
mismo contrato de Concesion, intervino en la relacion contractual entre EDERSA y la
Provincia de Rio Negro, asi como afectd directamente en la relacion contractual entre
TPC y EJERSA por influir en los términos del CAEE, pues es innegable la conexidad
de dichos contratos unidos por una finalidad como |o es |a prestacion del servicio de
energia eléctrica.

De esta manera, limitd los costos de abastecimiento trasladables a tarifa, como elemento
constitutivo de latarifafinal por prestacion del servicio.

Ante esta resolucion, EQERSA interpuso recurso judicial directo art. 21 Ley 2986, causa
gue se caratul6 “Recurso judicial directo art. 21 Ley 2986 en autos: Primera Revision
Tarifaria de la Distribuidora EAERSA” Expte. N° 1702/99, incorporada en autos como
prueba, contra la resolucion N° 42/02 de fecha 07/02/2002, contra la resolucion N°
178/02 de fecha 07/05/2002 que rechaza el recurso de revocatoria interpuesto contra la
anterior resolucion emitida por e Ente Regulador de la Electricidad (EPRE) y contra el
Decreto N° 967/03 dictado por €l Poder Ejecutivo provincial que rechazoé el recurso de
alzada contra la resolucion N° 178/02. Asimismo, reclamé dafios y perjuicios contra la
Provincia ocasionados a la firma EAERSA a raiz del dictado de dichos actos
administrativos.

Esta resolucion del EPRE -42/02- trajo aparejada consigo una alta conflictividad entre
las partes, pues tanto EAERSA como TPC plantearon diversos procedimientos judiciales
gue versaron en la intervencion judicial parala resolucion de contingencias generadas
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en torno a la misma. Esto ultimo desencadend tanto la intervencion del EPRE, -como
organo de control provincial- como la del Ente Regulador de la Electricidad (ENRE) a
nivel nacional, interviniendo tando la justicia provincial como la federal llegando hasta
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (autos: “Turbine Power CO S.A. S/
Resolucion 1461/06 ENRE” Expte. N° 360/2008, Tomo 44, LetraT).

Todos arribaron a la misma conclusion, siendo legal la resoluciéon del EPRE 42/02, 1o
gue obligd a las partes involucradas en el CAEE en conjunto con las autoridades
provinciales arribar a un acuerdo que satisfaga los intereses en juego readecuando los
términos contractuales, y teniendo en miras lateoria del esfuerzo compartido.

16.4.6.-El recuento de hechos antes expuesto se trae a colacion para ilustrar la
improcedencia de la pretension del actor.

Surge de la misma ingenieria contractual que se ha desarrollado en el marco de la
prestacion del servicio de energia eléctrica a partir de la privatizacion del mismo, que el
Contrato de Concesién debe analizarse desde dos periodos diferentes, por un lado
tenemos el primer periodo quinquenal de vigencia contractual del mismo que
comprende la etapa que va desde el afio 1996/2001 -el aqui cuestionado-, y € segundo
periodo quinguenal que comprende lafase que va desde el 2001/2006.

Asi, respecto del primer periodo contractual mencionado entiendo que el CAEE ha
guedado blindado por intermedio de laLey 3.019, la cual en su especificidad le ha dado
un marco de legalidad al proceso de privatizacion del servicio de energia eléctrica, 1o
gue ha devenido indefectiblemente en el traspaso del CAEE en cabeza de EERSA, con
sus términos predeterminados a este hecho.

Recordemos que la Ley 3.019 ha venido a coronar una sucesion de actos
administrativos respaldados por la emision de Decretos Provinciales que se dictaron en
marco de privatizacion del servicio de energia eléctrica.

De esta manera cabe mencionar |os siguientes. Decreto N° 870/96 que ratifico el
memorandum de entendimiento entre ERSA y TPC; el Decreto N° 1.335/96 que aprobo
las circulares aclaratorias y modificatorias del Pliego para la venta de las acciones de
EJERSA, entre las que se encontraba la circular N° 8 del 17/07/96 que incorporo al
pliego del CAEE; el Decreto N° 1.350/96 que aprobo el contrato de transferencias de
activos, personal y contratos -aqui se incluye el CAEE-; Decreto N° 1.406/96 que
ratifico el Contrato de Concesion de fecha 30/08/1996.

He de remarcar que estamos ante actos administrativos que no solo gozan de la
presuncion de legitimidad sino que han adquirido firmeza, sin contar en autos con
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prueba al respecto de su impugnacion en tiempo y forma por parte de la actora de cada
uno de ellos, por 1o cua han adquirido carécter de inmodificables.

Sumado a ello hay que considerar que posteriormente de su creacion, han sido
respaldados por |la normativa mencionada -Ley 3.019- que ha venido a avalar el
accionar por parte del Estado Provincial en cuanto a la privatizacion del servicio de
energia eléctricay todo lo que este acto implico.

Es asi, que ingresa el contrato CAEE como contrato conexo a contrato de Concesion
del servicio de energia eléctrica, por 1o cual puede afirmarse que en un primer momento
el traslado de los costos reales de abastecimiento de energia eléctrica nace como un
acuerdo contractual al que inmediatamente se le dio expreso respaldo legal, por lo
menos en el primer quinquenio tarifario del servicio concesionado.

El pedido de nulidad del mismo, basado en la aplicacion del marco genérico de
regulacion tanto provincial como nacional del servicio de energia eléctrica por estar
presuntamente sus términos en contradiccion con las mandas legales no es procedente,
pues ante una antinomia normativa la prevalencia de un régimen legal sobre otro se
resuelve en el sentido de que la ley posterior deroga la ley dictada con anterioridad,
principio que reconoceria excepcion cuando las leyes anteriores hubieran sido dictadas
pararegir una situacion especial.

Pero justamente agui estamos en presencia de una ley posterior, y ademas la misma es
especial.

Cabe mencionar que el principio de especialidad normativa (aforismo romano lex
specialis derogat legi generali) no supone que, en el supuesto de contradiccion entre una
norma general y otra especial, la primera queda derogada, sino que es correcto que
persistala vigencia simultéanea de ambas normas, si bien laley especial se aplicara con
preferenciaalaley general en aquellos supuestos contemplados en aguella norma.

Asi, en este caso en particular no solo estamos en presencia de una ley especial como lo
es la Ley 3.019, sino que ademas cabe resaltar que nos encontramos ante una
convencion bilateral entre partes, haciendo referencia a los términos pactados en €l
CAEE alos que se han gustado la conducta de | as partes contratantes desplegando sus
efectos indirectos hacia los terceros -usuarios del servicio de energia eléctrica- por
permitir el contrato de Concesion el traslado de los costos reales a la tarifa final a
abonar por €l usuario.

De esta manera, el CAEE surge en un primer momento de vida como un acuerdo
contractual entre la firma ERSE y TPC, siendo luego ratificado normativamente,
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obteniendo de esta manera una legitimidad superior que concuerda con la proteccién de
los intereses en juego, ya que estamos ante un contrato conexo a contrato de Concesion
de la prestacion de un servicio publico, como lo es la energia el éctrica.

Este mismo razonamiento se reflgja en la resolucion N° 42/02, la cual a hacer mencion
al Contrato de Concesion por el periodo comprendido entre el afio 1996/2001 se ha
expresado en los siguientes términos. “Que por otro lado, existe una norma especia de
rango legal y de fecha posterior (Ley N° 3.019 — Subanexos 2 y 8 del Contrato de
Concesion), que omite claramente -de acuerdo a los costos reconocidos en |os
Subanexos 2 y 8- la consideracion de ese tope. Es decir que ordena para el caso de TPC,
el traslado a tarifa de la totalidad del costo real del abastecimiento, sin considerar el
tope del Art. 41°, inc. ¢), del Decreto N° 1291/95; Que lo establecido contractualmente
tiene prelacion normativa, por lo siguiente: 1) ha sido ratificado por ley, por lo tanto
prevalece sobre el decreto, por su mayor jerarquia normativa, 2) es la norma especial
(como es sabido, en derecho la norma especial tiene preeminencia sobre la norma
general), y, 3) eslanorma posterior Que en consecuencia durante lavigencia del primer
Cuadro Tarifario o Cuadro Tarifario Inicial (periodo 1996-2001), resulta claro que por
imperio delalLey N° 3.019, se debiareconocer en latarifael costo de abastecimiento de
TPC, en los términos contractuales, y no en los términos del decreto...”

Que tal como se ha detallado, y en cuanto a primer periodo contractual, el contrato
gquedo regido no solo por los términos contractuales, sino ademas por el marco de
regularidad que le otorgd laLey 3.019 y |as restantes normas mencionadas.

De tal manera, queda claro que la situacion que inicialmente se configuré quedé por
fuera de la aplicacion especifica de los términos genéricos de laLey 2.902 y del Decreto
Reglamentario 1291/95, normativa que limitaba el traslado de los costos totales de
abastecimiento atarifafinal.

Por lo cual, de los términos contractuales del Contrato de Concesion se permitia, en
cuanto a primer periodo analizado 1996-2001, transferir alos usuarios |os costos reales
de abastecimiento de energia en los cuales se encontraban |0s costos de abastecimiento
gue como generador implicaba TPC para EAERSA por medio del CAEE.

16.4.7.-Esta metodol ogia de configuracion tarifaria con traslado de costos se conoce en
el mercado de energia eléctrica como principio de “ pass through”.

Este principio ha sido reconocido contractualmente y permitia a la Distribuidora
EJERSA trasladar |os todos costos reales del abastecimiento de energia eléctrica a los
usuarios de dicho servicio publico, tal como lo ha considerado la resolucion 42/02 del
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EPRE, justamente en la transcripcion realizada.

Cabe dilucidar de qué se trata este principio, cual es su alcance permitido, y respaldo
legal.

En el expediente “Recurso Judicial Directo Art. 21 Ley 2986 en autos: "Primera
Revision Tarifaria de la Distribuidora EAERSA" -Expte. 1702/99- S/Contencioso
Administrativo" (Expte. Nro. 225-SCA), obra una interesante pericia técnica realizada
por la firma Macroconsulting -a fs. 767/880- la cual nos ilustra a respecto de este
principio tarifario y su relacion con el proceso de privatizacion de los servicios de
energia eléctricallevados a cabo en € pais, a cuya integralectura remito.

En el punto 4 de dicho informe pericial titulado “Asignacion eficiente de riesgos y
mecanismo de pass through” se expuso que “... en funcion del objetivo primordial
buscado por la reforma del sector eléctrico, el marco regulatorio se orient6 por el
mecanismo de precio maximo. La clave fundamental de este mecanismo es que traslada
ala distribuidora ciertos riesgos a fin de generarle los incentivos buscados. Para que
todo mecanismo de incentivos funcione correctamente es fundamental que las acciones
de las distribuidoras estén vinculadas con los resultados generados por €llas. En
concreto, paraincentivar a la eficiencia productiva, la distribuidora debe estar sujeta a
los riegos propios de aquellos costos que pueda controlar, convirtiéndola en la receptora
residual de los esfuerzos de minimizacion de costos. En este contexto, el traslado
directo a los usuarios finales de costos que la distribuidora no puede controlar, -
conocido como “pass trough” - es parte de los principios tarifarios. Una de las politicas
fundamentales de |a estrategia de reconvencion del sector eléctrico adoptada por el
Estado durante la década del noventa fue la desintegracion vertical de la industria.
Como consecuencia de ello, las distribuidoras eléctricas carecen de control sobre la
generacion de electricidad y €l precio mayorista de la energiay, por lo tanto, el precio
de compra de la energia en bloque en el mercado mayorista debe ser trasladado a los
usuarios via tarifa. De esta forma se logran dos objetivos. Primero, que |os usuarios
reciban las sefiales de precios provenientes del mercado mayorista. Segundo, que las
empresas distribuidoras no asuman costos extras por las variaciones en el precio
mayorista. Para esto se permite, ademas, que las concesionarias del servicio de
distribucion trasladen alas tarifas e precio de los contratos de abastecimiento firmados
por el Estado antes de la privatizacion. Los nuevos contratos que las distribuidoras
firmen solo se reconoceran, como tope maximo, €l precio del mercado mayorista.”
Seguidamente, el informe técnico expresa que este principio cuenta con tres
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mecanismos para ser efectivizado, expresando que ellos son: 1.- pass through completo
de los costos de abastecimiento, 2.- revision de los contratos de compra de energia, 3.-
mecani smos basados en precios de mercado.

Luego de informar que Argentina opto por la utilizacion de mecanismos basados en
precio estacional de la energia, €l cual representa el precio spot medio esperado para el
trimestre, el cual es calculado por la Secretaria de Energia a partir de |las estimaciones
realizadas por CAMMESA, aclara unavez maés cual fue el mecanismos que se opto para
las privatizaciones del mercado el cual siguio otro lineamiento.

Asi concluye el punto referido del informe “... al momento de realizarse las
privatizaciones del servicio de distribucion se hicieron contratos de abastecimiento que
luego fueron transferidos a las distribuidoras con el objeto de reducir la eventualidad de
gue la empresa no lograse conseguir, durante sus primeros afos de operacion, la energia
necesaria para hacer frente a la demanda que le fuese requerida. Estos contratos
transferidos sirvieron para reducir el riesgo de compra que enfrentaban las empresas,
para proveer un flujo de ingresos estable a los generadores y para promover una
transicion gradual hacia la competencia de mercado en la generacion eléctrica. Dado
gue las empresas no formaron parte de la negociacion de dichos contratos y que, por lo
tanto, ellas no negociaron volumenes ni precios, el mecanismo pass through adoptado
para éstos fue el de traspaso completo de los costos de abastecimiento atarifa.”

Al contestar un punto de pericia en particular respecto de la existenciaanivel naciona y
provincial de topes a pass through, de los costos de abastecimiento originados en
contratos transferidos como el CAEE, se expuso que “En base alainformacién ala que
se ha podido acceder, desde el afio 1992 hasta la fecha no se tiene conocimiento que
hayan existido limites a pass through de los costos de abastecimiento originados en
contratos transferidos como e CAEE.”

Luego, refiriendo a un cuadro acompanado donde se han posicionado 17 empresas
vinculadas a procesos de privatizacion, afirman que en solo 7 de ellas han podido
verificar latransferencia de contratos de abastecimiento, entre las cuales se encuentran:
1) EDEER S.A., jurisdiccion Entre Rios, afio de privatizacion 1996, contrato transferido
Central Térmica Litoral; 2) EDEA, jurisdiccion Buenos Aires, afo de privatizacion
1997, contrato transferido Central Térmica San Nicolas (CTSN); 3) EDEN, jurisdiccion
Buenos Aires, afo de privatizacion 1997, contrato transferido Central Térmica San
Nicolas (CTSN); 4) EDES, jurisdiccion Buenos Aires, afio de privatizacion 1997,
contrato transferido Central Térmica San Nicolas (CTSN); 5) EDENOR, jurisdiccion
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Capital Federal y GBA, afno de privatizacion 1992, contrato transferido Central
Costanera'y Central Puerto; 6) EDESUR, jurisdiccion Capital Federal y GBA, afio de
privatizacion 1992, contrato transferido Central Costaneray Central Puerto; EDELAP
jurisdiccion La Plata, afo de privatizacion 1992, contrato transferido Central Térmica
San Nicolas (CTSN).

Con respecto a mencionado principio -pass trough- podemos detallar cuales han sido
las respuestas de |os distintos organismos publicos tales como |a Secretaria de Energia
de Nacion y el ENRE e instituciones como la Asociacion de Distribuidores de Energia
Eléctrica de la Republica Argentina (ADEERA), Organismo de Control de Energia
Eléctrica de la Provincia de Buenos Aires (OCEBA), frente a requerimiento vinculado
asi: “ a) se transfirieron a los nuevos concesionarios del servicio publico de
distribucién, contratos de abastecimiento preexistentes y b) si el régimen regulatorio
contempla el traslado de los costos de dichos contratos o tarifas o se preveia un tope”.
Puede extraerse de dicha prueba que la procedencia de este mecanismo de traslado de
los costos de abastecimiento alatarifafinal consistiria en una préactica contractual mente
admitida y rectora en varios procesos de privatizacion de empresas estatales, tanto
provinciales como nacionales, y que fue avalada legalmente.

De este modo, la practica consistia en consentir el traspaso de los costos de
abastecimiento a los usuarios por parte de la empresa privada encargada de la
distribucion energética, de aquellos contratos vigentes que han sido transferidos
justamente en consecuencia de dichos procesos privatizadores.

Puede observarse a fs. 63/65 del cuaderno de prueba N° 1 de EDERSA, |a respuesta
dada por el ENRE, organismo regulador de carécter nacional, quien informo que “bajo
su jurisdiccion se encuentran las distribuidoras EDENOR S.A., EDESUR SA. Y
EDEPLAS S.A, y que la privatizacion de las dos primeras empresas distribuidoras antes
mencionadas, incluyo la transferencia de Contratos de Suministro de Energia Eléctrica
firmados por Aegba S.A. con las generadoras “Central Puerto S.A.” y “Central
Costanera S.A.” respectivamente. Estos contratos a su vez, tienen establecido el pase de
las respectivas tarifas de los precios de la energia de los referidos contratos de
suministro (Subanexo 2, punto 1y A.2)- Resolucion S.E.E. N° 170/1992) durante el
periodo de vigencia de los mismos. Agrega ademas que en la privatizacion de la
Empresa Distribuidora La Plata S.A. (EDELAP S.A.) se incluyo la transferencia del
Contrato de Suministro de Energia Eléctrica con la generadora “Central Térmica San
Nicolas S.A.” y que el mismo contiene similares clausulas de pase del precio del
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referido contrato de suministro alastarifas de ladistribuidora’.

Refiere ademas que lo manifestado se respalda con “lo dispuesto por el articulo 40
inciso ¢) del Decreto N° 1398/92, reglamentario delaLey N° 24.065 que dice: “(...) Los
precios de los contratos de compraventa de energia eléctrica en bloque, que se
transfieran alos adjudicatarios del proceso licitatorio que se lleve a cabo alos efectos de
la privatizacion de la actividad de distribucion a cargo de SERVICIOS ELECTRICOS
DEL GRAN BUENOS AIRES SOCIEDAD ANONIMA”, se trasladaran integramente a
la tarifa a usuario final. De acordarse modificaciones a dichos contratos, con
posterioridad atal transferencia, se los asimilarg, alos efectos regulados en el presente
inciso, a los contratos libremente pactados. Cada distribuidor trasladara a la tarifa a
usuario final el precio correspondiente a mercado Spot (ya sea que la compra se efectie
en tal ambito o a través de contratos libremente pactados), y/o el de los contratos
transferidos en los procesos de privatizacion, a que hacen referencia los parrafos
precedentes, ponderando la proporcion que cada uno de €stos representa en su compra
total”.

Por su parte a fs 68/71 del mismo cuerpo, OCEBA, sefiala que la Empresa Social de
Energia de Buenos Aires (ESEBA S.A.) prestaba el servicio publico de distribucion
hasta el dia 1 de junio de 1997 y que a partir del dia siguiente, 2 de junio, €l servicio
comenzo a ser prestado por empresas privadas adjudicatarias del proceso de licitacion
llevado adelante por la Provincia de Buenos Aires. Las empresas privadas,
continuadoras de la prestacion del servicio son EDEA S.A., EDEN SA.Y EDESSA.
Informo ademés que, a la fecha de entrega del servicio a operadoras privadas, ESEBA
tenia en gecucion un contrato de provision de energia con la Central Eléctrica San
Nicolas S.A. hasta mayo del 2001, en el marco del Mercado Eléctrico Mayorista
administrado por CAMMESA.

En consecuencia, el contrato fue transferido integramente y sin restricciones a las tres
empresas en proporciones diferentes, asociadas a las demandas operadas por cada una
de ellas asociadas a las demandas operadas por cada una de ellas.

Culmina el informe mencionado que dichas circunstancias fueron debidamente
consignadas en los contratos de concesion, transcribiendo la parte pertinente de los
contratos en su respuesta a modo de prueba de lo afirmado en su informe.

En cuanto a la respuesta brindada por la Asociacion de Distribuidores de Energia
Eléctrica de la Republica Argentina (ADEERA) informo afs. 72/104 que en base a la
informacion relevada — habiendo tenido presente las respuestas brindadas por las
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jurisdicciones asociadas: Pcia. De Jujuy (SUSEPU), Jurisdiccion Nacional (ENRE),
Pcia. De San Luis (CRPEE), Pcia. De Formosa (EROSP), Pcia. De Entre Rios (EPRE),
Pcia. De Buenos Aires (OCEBA)-, la politica tarifaria seguida en las distintas
jurisdicciones provinciales que privatizaron el servicio de distribucion de energia
eléctrica ha sido la de permitir a las empresas privatizadas traspasar tarifa -sin
limitacion alguna- los costos de abastecimiento de los contratos de abastecimiento
transferidos a llevarse a cabo las privatizaciones.

Agrego que en las distintas jurisdicciones en las que se ha detectado la existencia de
contratos de abastecimiento transferidos al llevarse a cabo la privatizacion del servicio
publico de distribucidon de energia eléctrica (Entre Rios, Rio Negro, Buenos Aires,
Capital Federal y Gran Buenos Aires, La Plata), no existieron topes al traslado de los
costos de abastecimiento a las tarifas de usuarios finales.

Es muy ilustrativa la respuesta brindada por ADEERA, pues agrega informacion al
respecto de cdmo se compone la estructura tarifaria aplicada a partir de la Ley 24.064.
En dicho sentido, aclara que “Los distribuidores pueden hacer operaciones de
compraventa de energia eléctrica a través de contratos (mercado a término). Estos
contratos a su vez se dividen en aguellos transferidos en la privatizacion y los que las
distribuidoras firmen por su propia cuenta con generadores. El precio pagado por los
contratos transferidos es traspasado en forma directa a las tarifas de usuarios finales.
Para los nuevos contratos de abastecimiento que firmen las distribuidoras, se
reconocera, como tope maximo, el precio estacional. Esto implica que las distribuidoras
asumen un riesgo al firmar nuevos contratos, que puede derivar en pérdidas en caso que
€l precio del contrato se encuentre por encima del precio estacional.”

Lo extraido de la prueba referenciada es sumamente esclarecedor respecto de la
posibilidad que han tenido las empresas concesionarias del servicio de energia eléctrica
en diversas jurisdicciones del pais de trasferir a tarifa final el costo que ha tenido el
abastecimiento de energia el éctrica respecto de aquellos contratos que han sido firmados
con anterioridad al proceso de privatizacion y toma de posesion de la concesion.
Debemos traer a colacion la respuesta brindada por la Secretaria de Energia de la
Nacion, a fs. 81/113 del cuaderno de prueba del co-demandado Sr. Bahren, al ser
consultada con relacion a los contratos de abastecimiento transferidos a las
distribuidoras de jurisdiccion nacional con Central Costanera S.A. y Central Puerto
S.A., s existié limitacion a pass through del costo de dichos contratos en las tarifas de
las distribuidoras.
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Asi, se hainformado que “En los Contratos de Concesion de Distribuidor-Subanexo 2-
Procedimiento parala Determinacion del Cuadro Tarifario a usuarios se estableci6:
Latransferenciadel precio de la Energia de los Contratos de Suministro de EE suscripto
entre CPSA y CCSA con SEGBA SA.

El reconocimiento de la actualizacion de |os precios de |os contratos transferidos.
Lainclusion en los algoritmos de traspaso de precios a usuarios la participacion de la
compra de Energia por los Contratos a Término transferidos respecto del total
comprando en el MEM.

El reconocimiento de la cantidad de Energia establecida en los Contratos a Término
transferidos.

3- En los Contratos de Suministro de EE de los generadores CPSA y CCSA con
SEGBA SA se establecieron basicamente precios, procedimiento de actualizacion de los
mismos Yy curvas de carga.”

Todo lo hasta aqui manifestado en relacion a los distintos informes remitidos por los
Organismos oficiados en la presente viene areconfirmar lalegitimidad de la que gozaba
el mecanismo del pass trough en los contratos transferidos a consecuencia de proceso de
privatizacion del servicio de distribucion de energia el éctrica.

Con base en lainformacion relevada, vale afirmar que la politicatarifaria seguida en las
distintas jurisdicciones de nuestro pais ante la privatizacion el servicio de distribucion
de energia el éctrica estatal ha sido la de permitir alas empresas privatizadas traspasar a
tarifa -sin imitacion alguna- 10s costos de abastecimiento de los contratos transferidos
con los generadores, los que habian sido firmados con anterioridad con el distribuidor
estatal.

Desde tal perspectiva no resulta extrafio que la Provincia de Rio Negro haya replicado
el mismo sistema en su jurisdiccion para su procedimiento de re-estructuracion del
servicio eléctrico, aunque aqui solo se permitio el traspaso atarifa por el transcurso de
los primeros cincos afios del contrato de Concesion.

Por 1o demas de la pericia de la firma Macroconsulting ya referida surge que “Los
costos de adquisicion de energia, usualmente representan entre el 30 %y el 50 %, de los
costos totales de las distribuidoras eléctricas’ (pag. 39 del informe), consignando luego
la relacion del costo del abastecimiento de EDERSA con referencia a sus ingresos, la
gue se encuentra entonces dentro de los estandares antes referidos (ver pag. 52 del
informe).

16.4.8.-A su vez, la aplicacion de este principio se vio efectivizado de manera repetida
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en los cuadros tarifarios que rigieron por el periodo del 1996-2001, que abonaban los
usuarios rionegrinos por el servicio de energia eléctrica, ya que era la metodologia
contractual que regia en el Contrato de Concesion, y que trasladaba el costo de
abastecimiento alos usuarios.

Esto es conducente con lo informado por Macroconsulting a fs. 900 en su respuesta a
las observaciones realizadas a su informe técnico respecto de los contratos a término
transferidos de los no transferidos y su sustento legal, alo que se responde que surge del
mismo contrato de Concesion del servicio de energia eléctrica especificamente del
subanexo 2 en el cual se asienta el traslado directo, sin tope alguno, del precio de los
contratos con TPC, y con Rio Negro Generacion Hidraulica S.A.

Indican que es el mismo subanexo e que regula especificamente el “Procedimiento para
el reconocimiento de contratos celebrados por la distribuidora a posterior de la fecha de
toma de posesion” y se sujeta su traslado a los usuarios a un tope en funcion del precio
en el Mercado Eléctrico Mayorista(MEM).

Asi puede observarse que en el cuaderno de prueba de la Defensoria del Pueblo se ha
acreditado, por medio de oficio al Boletin Oficial de la Provincia (fs. 24/225), que el
EPRE ha dado publicidad trimestralmente a cada cuadro tarifario de EDERSA que ha
regido en el periodo contractual mencionado a través de resoluciones de dicho
organismo, y se infiere que han sido conducentes con el traslado de los costos de
abastecimiento permitidos contractual y normativamente.

Que tampoco ha acreditado la parte actora haber impugnado en tiempo y forma estos
cuadros tarifarios, por lo cual se encuentran firmes y consentidos por la misma, asi
como consumados.

De esta manera, una vez mas, queda en evidencia la omision en la que ha incurrido la
parte actora al no haber cursado el sendero indicado por la normativa que habilita la
impugnacion de los actos administrativos que implico el desarrollo de los contratos -
CAEE y de Concesion- y que mediante ésta accion intentaimpugnar.

Ello también evidencia un hecho que ya se haresaltado en el presente andlisis, y es que
estamos ante una estructura compleja de actos administrativos que no solo involucran a
CAEE aqui cuestionado, sino que su desarroll6 implico la emision de una multiplicidad
de actos administrativos y normativos que se relacionaron al mismo, y que el actor
pretende franquear atacando solo dicho acuerdo contractual de abastecimiento, siendo
gue el mismo participa de una estructura mucho méas complea.

16.4.9.-Por otro lado, cabe aclarar en este punto un argumento que ha planteado el actor
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respecto de la relacion del precio de venta de |as acciones de EAERSA, y su bajo valor
ofrecido en el mercado ante la busqueda de inversores por parte de la Provincia.

El mismo relaciona este supuesto bajo precio de venta abonado por los accionistas
originales, ante la contingencia adquirida con la compra, pues debian honrar un contrato
transferido —haciendo referencia al CAEE- que segun ellos por impedimento legal se
verian imposibilitados de traspasar los costos reales a la tarifa final de los usuarios
rionegrinos.

Dicho argumento no puede receptarse. Al respecto fue consultado ADEERA. En cuanto
a requerimiento de ratificacion de lainformacion volcada por la actora en su pagina 28
del escrito de demanda respecto del acompafiamiento de un cuadro de precios
estacionales fijados por CAMMESA perteneciente al Anexo VI titulado “la maniobra
oscurantista aplicada en el Proceso Licitatorio para incorporar a Pliego de Bases y
Condiciones el contrato de abastecimiento mas gravoso”, realizando las aclaraciones u
observaciones pertinentes ha informado acompafiando un cuadro anexado a su informe
gue “El cuadro precedente esta conformado con datos de las privatizaciones (fecha 'y
precio en dolares pagado por |os adjudicatarios) y con los datos de clientes y energia a
1999, dados por las empresas a ADEERA parala confesion de los informes anuales que
serealizan en la Asociacion. La cantidad de clientes a 1999 se corrigio retrotrayéndola a
la fecha de venta de las empresas con el fin de poder calcular un parametro de
comparacion como es el “ Costo medio por cliente pagado por cada empresa’.”

Contintia explicando que “Este es un valor representativo de la valoracion hecha por el
comprador respecto de cada mercado y de la tarifa establecida en los contratos de
concesion al momento de la venta. Considerando el pass through del costo de
abastecimiento esta valoracion es sobre el Valor Agregado de Distribucion (VAD) que
obtendra el operador de laempresasi lo realiza en forma apropiaday eficiente, es decir
el cubrimiento de sus costos y obtencidn de una rentabilidad razonable sobre la
inversion realizada. Se ve aun considerando las distintas situaciones y cuestiones que
seguramente han influenciado en la determinacion de los distintos precios, que
mercados semejantes como |os de Mendoza, Entre Rios, Rio Negro han tenido precios
por cliente comparables, asi como es razonable la relacion con los valores de Capital
Federal por lo que se pag6 poco menos de 300 $/cliente por € 51%, |os que extrapolado
al total daria valores de 550-600 $/cliente en una venta realizada 4 afios antes (1992).”
Finaliza el informe concluyendo que “Analizando los valores obtenidos resulta bastante
claro que el precio por cliente pagado por la distribuidora de Rio Negro no ha
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considerado una disminucién del mismo por no poder pasar atarifael costo del contrato
transferido con la generadora TPC. Una diferencia del orden de 40 millones como la
sefidlada para los primeros 5 afios deberia haber impactado de manera el ocuente sobre €l
precio pagado, cosa que evidentemente no se percibe”.

El resultado de esta prueba informativa echa por tierra este argumento expresado en la
demanda por el actor en cuanto a la relacion del bajo precio abonado por el paquete
accionario ante laimposibilidad del traslado del costo de abastecimiento del contrato
concebido con anterioridad al proceso de privatizacion del servicio a precio final a
pagar por |os usuarios.

16.4.9.-La situacion varié a vencimiento de dicho primer quinquenio tarifario pues
como bien se compartié en los considerandos precedentes es el mismo contrato de
Concesion € que determinaba larevision tarifaria, hecho que luego afectd directamente
a CAEE.

Asi su articulo 31 establecia que €l procedimiento de revision tarifaria que daria como
resultado un nuevo Régimen Tarifario y Cuadro Tarifario aregir en cuanto alarelacion
final con sus usuarios, remitia a la aplicacion de los principios tarifarios basicos
establecidos en la Ley Provincial N° 2902, su reglamentacion a través del Decreto N°
1291/95 en sus articulos 44 y 47 y subsidiariamente la Ley Nacional N° 24.065 y su
reglamentacion, asi como los lineamientos y parametros que especifique el EPRE como
organo de regulacién y contralor del servicio de energia eléctrica-Ley Provincia 2.986-

De esta manera se abri6 el procedimiento administrativo de revision tarifaria ante el
EPRE para culminar con la definicion del nuevo cuadro tarifario que iba a regir en
cuanto ala prestacion del servicio de energia el éctrica.

Asi mediante la Resolucion del EPRE N° 323/99 se establece el inicio del proceso
tarifario de control de las tareas previas necesarias para el andlisis y evaluacion de la
propuesta de revision tarifaria de la Distribuidora EAERSA, asumiéndose que dicho
proceso culminaria con el establecimiento por parte del EPRE de un nuevo régimen y
cuadro tarifarios parala Distribuidora.

En dicho procedimiento, la firma EJERSA presentd una propuesta tarifaria pararegir en
el nuevo periodo del contrato de concesion. El Estado Provincial antes de emitir por
intermedio del EPRE la resolucion N° 42/02, insto a las partes -TPC y EAERSA- a
readecuar €l contrato que las unia a las pautas tarifarias emanadas de la ley provincial
N° 2.902. Este requerimiento fue infructuoso, por lo que en el marco de sus facultades
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de contralor de la prestacion del servicio de energia eléctrica en fecha 07/02/2002 se
emitio laresolucion N° 42/02.

Puede observarse en el expediente administrativo “Recurso Judicial Directo art. 21 Ley
2986 en autos: “Primerarevision tarifaria de la Distribuidora Edersa’ Expte. 1702/99 &/
Contencioso Administrativo” Expte. 225-SCA, que ha presentado EPRE a fs. 344/473
copia de los informes técnicos que sirvieron de base para la emision de la Resolucion
EPRE N° 42/02.

16.4.10.-Corresponde mencionar, que justamente antes de la emision de la Resolucion
EPRE N° 42/02, |a presente accién habia sido entablada por €l actor junto con el pedido
de una medida cautelar cuyo objeto solicitaba que se le ordene a EQERSA dejar de
trasladar a los usuarios el costo de abastecimiento que exceda el limite impuesto por los
articulos 41 inc. ¢ de laLey Provincial 2.092 y su Decreto Reglamentario N° 1295/95
hasta tanto sea resuelta la pretension del actor al respecto.

En fecha 26/12/2001 mediante sentenciainterlocutoria de fs. 120/126 se hace lugar ala
medida solicitada, entendiendo que se encontraba acreditado en dicha instancia los
requisitos para su procedencia, esto es la verosimilitud del derecho y el peligro en la
demora.

En ese lineamiento se ordend la prohibicion de innovar respecto del marco tarifario que
EJERSA impone a sus usuarios, debiendo abstenerse de trasladar a la tarifa de energia
€l éctrica mayores costos por provision por encimadel limite quefijael inc. c del art. 41
del Decreto 1291/95 (precio que por igual suministro rija en el Mercado Eléctrico
Mayorista parala Jurisdiccion de Rio Negro), mientras se resolvia en definitiva.
Asimismo, la medida preveia que idéntica prohibicion regia para TPC, respecto de los
costos de la energia que vendia a EDERSA. Dicha medida fue objeto de apelacion por
TPC asi como EJERSA.

En el transcurso de su apelacion, EPRE dicta la Resolucion N° 42/02 en fecha
07/02/2002, la cual no se encontraba firme por haber sido cuestionada
administrativamente mediante recurso interpuesto por EQERSA, asi como por la parte
actora.

En fecha 20 de diciembre de 2002 a fs. 1442/1444, el Superior Tribunal de Justicia se
expide solicitando al EPRE determine el precio V.A.D., ya que se hallaba vencido el
plazo determinado en el procedimiento administrativo de revision tarifaria.

El objetivo de dicho requerimiento era conocer cual iba a ser latarifa definitiva que iba
a regir el quinquenio contractual que comprendia los afios 2001/2006, concepto
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indispensable para poder asumir el concepto juridico economico de tarifa por asi
disponerlo el correspondiente marco regulatorio el éctrico.

El Cimero Tribunal Provincial sujeto la falta de informacion con la imposibilidad de
revision de la medida cautelar apelada.

Culmina resolviendo intimar ala Provincia de Rio Negro, en particular al EPRE, para
gue: a) determine el V.A.D., correspondiente a periodo 2001/2006, b) defina la nueva
tarifa eléctrica conforme sus facultades segun la Ley 2.902, c) acredite el estado del
tramite de los recursos de alzada interpuestos por EAERSA y Proconsumer; entre otras
COsas.

A fs. 1455/1535 se presenta el EPRE en respuesta a la notificacion enviada respecto del
requerimiento emitido por el S.T.J., informando lo siguiente en cuanto al punto ay b:
“Dando respuesta a lo solicitado por el Superior Tribunal de Justiciaen losincisos @) y
b) recién trascriptos, se cumple con informar que en fecha 19 de Diciembre de 2002, se
dicté la Resolucion EPRE N° 648/02, mediante la cual el EPRE procedi6 al rechazo de
la solicitud de aprobacion del nuevo Cuadro Tarifario propuesto por la Distribuidora
EJERSA, ala fijacion del nuevo Procedimiento para la Determinacion del Cuadro
Tarifario y el Cuadro Tarifario de EDERSA (dejando sin efecto los puntos A, A.2, By
B.3, del Subanexo 2, del Contrato de Concesion) Finalmente, y con estrecharelacion a
lo requerido, mediante el Articulo 3° de la mencionada Resolucion, se aprobo el nuevo
Cuadro y Régimen Tarifario de la Distribuidora EDERSA para el periodo 2001/2006,
dejandose en consecuencia, sin efecto el Subanexo 1, del Contrato de Concesion. El
nuevo Régimen Tarifario, el Procedimiento parala Determinacion del Cuadro Tarifario
y el Cuadro Tarifario de la Distribuidora EDERSA se encuentran agregados a la
Resolucion EPRE N° 648/02 como Anexos I, 11 y 111 respectivamente. Con ello se
finaliza el establecimiento del nuevo cuadro Tarifario de EDERSA para el quinquenio
2001-2006, teniendo en cuenta que en fecha 07/02/02 ya se habia dictado la Resolucién
EPRE N° 42/02, que establecio en dicha oportunidad, el Cuadro de Abastecimiento de
EJERSA para €l periodo 2001/2006.”

Respecto de pedido de informacion en cuanto al estado en el que se encontraban los
recursos de alzada interpuestos por Edersa'y Proconsumer contra la Resolucion N°
42/02, el EPRE informé “... que los mismos fueron elevados a Poder Ejecutivo con
fecha 02/07/02, por medio de Nota EPRE N° 6009/02 (fs. 7063 del Expediente EPRE
N° 1702/99)".

Acto seguido, en fecha 03/07/2003 mediante sentenciainterlocutoria se expide el S.T.J,,
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afs. 1574/1578, exponiendo: “Que ingresando ahora en el andlisis de la causa traida a
debate se observa: 1) Que en la medida cautelar se solicita (ver fs. 21 vta.) que se
ordene -con caréacter cautelar- se deje de trasladar a los usuarios los costos de
abastecimiento que exceda el limite impuesto por €l art. 41 inc. C) delalLey 2902 y su
Decreto Reglamentario N° 1291/95, hasta tanto se resuelva en forma definitiva la
cuestion de fondo. 2) Que, la Camara de Apelaciones hace lugar ala medida cautelar, y
dispone “La prohibicion de innovar respecto del marco tarifario que la Empresa
Distribuidora de Energia Sociedad Anonima (EDERSA) impone a sus usuarios,
debiendo abstenerse de trasladar a |la tarifa de energia eléctrica mayores costos por
provision, por encima del limite que fija el inc. c) del art. 41 del Decreto 1291/95
(precio que por igual suministro rija en el Mercado Eléctrico Mayorista, para la
jurisdiccion de Rio Negro), mientras se resuelve en definitiva Asimismo, la prohibicién
de innovar alcanza ala Turbine Power CO. S.A. en cuanto a mismo limite respecto del
costo de la energia que vende EDERSA, todo exento de contracautela hasya tanto se
falle el incidente de litigar sin gastos.” Al respecto, el “a quo”, en la argumentacion
atinente a la configuracion del requisito de “Verosimilitud del derecho”, considera que
el contrato de ERSA y Turbine Power CO. S.A. (del 5.07.96) pacto aplicar la banda
autorizada por el Decreto 21/96, en cuyos considerandos se dijo: “Que la banda
Tarifaria fijada por el presente implioca que la remuneracion por la capacidad puesya a
disposicion adicionada al pago correspondiente a Energia Eléctrica entregada (clausula
13.3 y 13.4 del CAEE) se corresponde a titulo de ejemplo con un “Precio Minimo
Mon6mico” minimo de 32,1902 $/Mwh y maximo de 32,2044 $/Mwh a valores y
precios al mes de noviembre de 1995”. Concluyendo que, Si esto es asi surge constatada
laverosimilitud de que tales nuevas condiciones de tarifacion del costo real de provision
(con el minimo y maximo reconocidos por el Dec. 21/96, entre 32,1902 y 32,2044
$/Mwh), se apartan de aquel tope que fija el inc. c) del art. 41 del Dec. 1291,
reglamentario de laley provincial 2902, ,que opté como tope el precio que por igual
suministro rijaen el Mercado Eléctrico Mayorista. 3) Que el Ente Provincial Regulador
de la Electricidad (EPRE) mediante Resolucion N° 42/02 establecié el Cuadro Tarifario
de Abastecimiento que regira para el segundo quinquenio tarifario de la Distribuidora
EDERSA (2001-2006). 4) Que interpuesto recurso de revocatoria contra tal acto
administrativo (Res. 42/02) por la Distribuidora EDERSA., el EPRE dicto la Resolucion
178 del 7 de mayo de 2002, por la cual rechaza parcialmente a dos de los
cuestionamientos técnicos regulatorios planteados. 5) Que dicha Resolucion N° 178/02
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del EPRE, como bien destaca |la parte actora en su presentacion de fs. 129 y vta.
(denuncia de hecho nuevo), sostiene entre otras consideraciones juridicas. que conforme
“al art. 41 inc. C) del Decreto 1291/95, que para todo tipo de abastecimiento por
contrato atérmino el costo atrasladar atarifas no podra superar €l precio querijaen €
MEM para ese mismo suministro”. (fs. 105 vta.); que “la aplicacion del Tope Maximo
esta establecido por la Ley 2902 y su Decreto Reglamentario N° 1291/95, y que €l
propio contrato de concesion establece en su art. 31 que a los efectos de definir latarifa
“se deberan respetar los principios tarifarios basicos establecidos en la Ley Provincial
N° 2902 y su reglamentacion”. (fs. 108), etc. 6) Que, la parte actora
(PROCONSUMER) al denunciar a la Res. 178/02 antes citada como hecho nuevo,
expresa através del dictado de la misma, el EPRE havenido a avalar el reclamo por su
parte. En conclusion, de todo |o expuesto surge que la medida cautelar (PROHIBICION
DE INNOVAR) dictada por la Camara de Apelaciones de Gral. Roca, obrante en copia
fs. 29/35y vta.. -alaluz de las Resoluciones del EPRE N° 42, modificada parcialmente
por la Resolucion N° 178/02, que establecen el CUADRO DE ABASTECIMIENTO
gue regira para el segundo quinquenio TARIFARIO DE LA DISTRIBUIDORA
EDERSA- ha perdido en la actualidad toda virtualidad juridica, resultando
consecuentemente que la cuestuiion sometida a este Cuerpo — en cuanto tiene que
resolver acerca del mantenimiento o no de la cautelar dispuesta por la Camara“a quo” -
gue la misma ha devenido abstracta. Ello, en razén de que si la Camara de Apelaciones
con competencia contencioso administrativa, hizo lugar ala medida cautelar solicitada
por la Asociacion de Consumidores (PROCONSUMER), a fin de evitar un dafio
irreparable que derivaria en un peligro en la demora en el reconocimiento del derecho
invocado, con fundamento en el principio de tutela judicial efectiva, de base
constitucional (conf. Art. 8, inc. 1 del Pacto de San José de CostaRicay €l art. 2, incs. 2
y 3 del Pacto de los Derechos Civilesy Politicos, directamente aplicables conforme el
art. 75 inc. 22 de la C.N.); tal medida cautelar en cuanto pretendia evitar un dafio
irreparable, atento las resoluciones dictadas por el EPRE ante citadas (Res. 42y 178),
resulta actual mente inocua. O mejor dicho, las Resoluciones del EPRE citadas, en tanto
actos administrativos, por |o que se presumen legitimas y con fuerza gecutoria, que han
establecido el CUADRO DE ABASTECIMIENTO que regira para el segundo
quinquenio TARIFARIO DE LA DISTRIBUIDORA EDERSA, fijando como tope
maximo para la tarifa de abastecimiento, la prevista por el art. 41 inc. c) del Decreto
Reglamentario 1291/95, esto es el precio que por igual suministro rija en el Mercado
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Eléctrico Mayorista para la jurisdiccion de Rio Negro, a coincidir en definitiva con el
mismo tope maximo Yy referencia normativa fijada por € Tribunal de grado en lamedida
cautelar (PROHIBICION DE INNOVAR), ha perdido esta Gltima su razon de ser, en
tanto el dafio que pretendié evitar y/o los derechos de la actora que pretendia proteger,
encuentran hpy amparo en las mencionadas Resoluciones del EPRE, deviniendo en
consecuencia la cuestion sometida a decision del Superior Tribunal de Justicia, en
cuanto tiene que resolver €l recurso de apelacion deducido por TURBINE POWER CO
S.A., abstracta. Si alguna duda cabe, basta observar o dicho por |a parte actora
(PROCONSUMER) A FS. 129 vta., quien expresa que €l EPRE através del dictado de
la Res. 178/02 ha venido a avalar el reclamo de su parte. Ello, sin perjuicio de lo que
oportunamente se resuelva en los recursos administrativos en tramite, y de las
actuaciones y/o recursos judiciales que eventualmente puedan interponerse contra las
resoluciones del EPRE citadas, ya que esa facultad es propia del ambito de la
Administracion. Por ultimo, es dable sefidlar que la sentencia que llega a conocimiento
de este Cuerpo por via procesal de la apelacidn, y el avocamiento dispuesto en su
consecuencia por el S.T.J., lo es en €l estricto marco de la apelacion de una medida
cautelar (PROHIBICION DE INNOVAR), en tanto fue concedida por la Camara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial delallA. Circunscripcion Judicial, en su caracter
de Tribunal contencioso —administrativay consentida por las partes; sin que el presente
pronunciamiento signifique renunciamiento de potestades jurisdiccionales en cuanto
adelanto de opinion en sentido alguno sobre aspectos tales como laidoneidad de lavia
elegida, o sobre el alcance de la materia contencioso administrativa (en atencion a las
cuestiones en debate), o sobre la legitimacion activa de la parte actora, y sin que
implique de modo alguno -ademas-, renunciamiento de la facultad de verificar
oportunamente el cumplimiento de los requisitos de la habilitacion d ella instancia
contencioso administrativa, ademas de las cuestiones de fondo que hagan al objeto dela
accion. NUESTRO VOTO.”

Esta decision trajo en el expediente otros planteos entre las partes en relacion a su
incumplimiento y levantamiento expreso, |0 que produjo la formacion de otros
incidentes de apelacion ante el S.T.J., lo que obligé a esta Camara a expedirse
concretamente por medio de sentencia interlocutoria de fecha 06/12/2004 respecto del
levantamiento de la medida cautelar ordenada en fecha 26/12/2001.

16.4.11.-Volviendo alaresolucion del EPRE N° 42/02 y N° 178/02, al verse afectado el
Contrato de Concesion con los nuevos términos establecidos por el érgano de contralor
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del mercado provincia eléctrico, indefectiblemente la firma Distribuidora quedo en una
situacion de desequilibrio contractual.

Esta alteracion del sinalagma contractual que regia con anterioridad a las resoluciones
mencionadas, afectd el cumplimiento efectivo del CAEE, por las modificaciones al
Contrato de Concesion al impedir traspasar atarifa final latotalidad de los costos reales
gue insumian el abastecimiento energético de la Distribuidora. La gravedad institucional
del conflicto era palpable, pues estaba en riesgo la prestacion misma de un servicio
publico.

Ahora, el nuevo cuadro tarifario de abastecimiento se regia por otros principios,
imposibilitando a EERSA trasladar a los usuarios finales |os costos de manera directa
y sin tope alguno que implicaba el contrato de abastecimiento con la TPC, lo que la
llevd a no consentir la resolucion N° 42/02 del EPRE, cuestionandola judicial mente.
Dicha resolucion fue finalmente ratificada administrativamente por el Decreto
Provincial N° 967/03.

Como yalo expresé, la emision de dicha Resolucion por parte del EPRE provocd una
alta conflictividad entre las partes involucradas, pues su puesta en marcha produjo la
materializacion de posibles incumplimiento por parte de lafirma EJERSA del contrato
de abastecimiento con TPC, asi como del contrato de Concesion, ademés de perturbar
economicay financieramente las arcas de la empresa concesionariay poner en riesgo la
prestacion del servicio de distribucion de energia el éctrica.

Resulta esclarecedor el contenido de la Resolucion N° 1461/06 de la Secretaria de
Energiade laNacion, la cual obraen copiaen el expediente N° 225-SCA.

Que dicha Secretaria haintervenido en dilucidar lalegitimidad de la Resolucion N° 514
de fecha 11 de agosto de 2005 emitida por el Ente Nacional Regulador de la
Electricidad (ENRE), la cual impidié la readecuacion contractual solicitada por
EJERSA.

Especificamente cuadra su intervencion mencionando “Que el punto central a dilucidar
en el presente caso pasa por determinar si la Resolucion N° 514 de fecha 11 de agosto
de 2005, que dispuso no hacer lugar ala accion de readecuacion contractual interpuesta
por EdERSA, frente al dictado de la Resolucion EPRE N° 42 de fecha 7 de febrero de
2002, resulta razonable y ajustada a derecho, teniendo en cuenta que uno de los pilares
de sustentacion de la misma estribd en considerar que la resolucion mencionada no
provoca un impedimento para que las partes puedan cumplir con el contrato, aln
cuando pueda generar un quebranto economico en el Distribuidor.”
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En este sentido, la Secretaria de Energia analizé no solo los términos del CAEE
resaltando que dentro del mismo se encontraba la clausula 16.4 que especificamente
determinaba “En el eventual caso que alguna de las PARTES no pueda dar
cumplimiento a sus obligaciones en los términos de este CONTRATO, motivado por
normas del Estado, decisiones judiciales o resoluciones regulatorias de la actividad, las
PARTES acordaran las modificaciones al CONTRATO que resulten necesarias para dar
cumplimiento alas leyes del Estado, decisiones judiciales o resoluciones regulatorias de
la actividad segun corresponda’; sino ademas el origen de dicho contrato, el que fue
heredado por EDERSA ante la privatizacion del servicio de energia eléctricay quien
habia negociado dichos términos habia sido la Provincia de Rio Negro, la misma quien
ahora a través de la emision de la Resolucion 42/02 intervenia en |os términos
contractuales pactados al regular la imposibilidad del traslado a tarifa del costo de
abastecimiento energético.

La resolucion analiza la situacion en la que quedo expuesta la Distribuidora “ Que
resulta absolutamente claro el impacto econdmico provocado por la Resolucion EPRE
N° 42 de fecha 7 de febrero de 2002 incide en forma directa en las posibilidades ciertas
de que EJERSA pueda seguir honrando el contrato que la Provincia de Rio Negro
oportunamente le transfiri6, toda vez que la tarifa vigente no permite hacer frente alas
obligaciones del contrato. Que resulta un principio fundamental del marco regulatorio
de laactividad, que el precio de la energia no puede causar ni ganancias ni pérdidas por
el prestador. Que en el caso latarifa del prestador tiene DOS (2) componentes basicos
gue son el precio de la energia, que es transferido a los generadores que le proveen
energiaa Distribuidor, y el Valor Agregado de Distribucién (en adelante, VAD) que es
la remuneracion propia del prestador. Que frente a dictado de la Resolucion EPRE N°
42 de fecha 7 de febrero de 2002, EAERSA inicié contra TPC el 18 de septiembre de
2002 una accion de readecuacion contractual que el propio CAEE (clausula 16.4)
habilitaba a activar frente al dictado de normas regulatorias que impidieran el
cumplimiento del contrato. En nuestro caso, la Resolucion EPRE N° 42 de fecha 7 de
febrero de 2002 significa la imposibilidad para EAERSA de poder cumplir con su
obligacion de pago previstaen el CAEE, por cuanto a no poder ser trasladado atarifa el
costo de abastecimiento original, tal cual fue pactado por la Provinciay TPC, conforme
fuera dispuesto en la privatizacion, la Distribuidora no cuenta con ingresos para afrontar
el costo. Ello hace que seaimposible para EAERSA continuar manteniendo con TPC el
CAEE en los mismos términos, |o cual abre paso directo a la aplicacion de la clausula
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16.04 del CAEE, con arreglo a la normativa del Codigo Civil (cfr. Articulo 1.198
Cadigo Civil). Que este cambio regulatorio surgido araiz del dictado de la Resolucion
EPRE N° 42 de fecha 7 de febrero de 2002, y que llevé a EJERSA ainiciar la demanda
de readecuacion, ha sido incluso reconocido por el propio EPRE (ver Resolucién
178/02) y por la Provincia de RIO NEGRO (ver Res. N° 967 de fecha 13 de agosto de
2005), quienes a su vez han destacado -con fundamento en tal cambio regulatorio- que
la situacion generada amerita la aplicacion de la disposicion 16.04 del CAEE y obligaa
las partes a readecuar sus términos.”

Mas adelante de su andlisis agrega, dando motivos a la declaracion de arbitrariedad de
la Resolucion N° 514 del ENRE, que “se presenta asi el presupuesto habilitante previsto
por la Clausula 10.04 del CAEE gue en forma ilegitima se ha intentado desconocer. Es
gue, la relacion de la Resolucion EPRE N° 42 de fecha 7 de febrero de 2002, con la
imposibilidad de cumplimiento del CAEE es directa para ambas partes involucradas, ya
sea porgue a partir de la citada resolucion la Distribuidora no puede pagar el precio
convenido o porgque TPC no puede obtener los fondos que se originan en larelacion de
suministro. Ambos supuestos se originan con la Resolucion EPRE N° 42 de fecha 7 de
febrero de 2002, que es la causa real, directa y eficiente que imposibilita a la
Distribuidora cumplir con las obligaciones del CAEE, en los términos originalmente
pactados, |o cual amerita -por ende- disponer su readecuacion. Que, como se puede
apreciar, estamos frente a una controversia contractual que deberia haber sido resuelta
por la Provincia de RiO NEGRO, en lugar de eludir sus responsabilidades como ha
ocurrido en este caso, en contravencion con lo estipulado en el contrato de transferencia
en su numeral 1.5.3.2 perteneciente a los documentos licitatorios y Subanexo 2 del
Contrato de Concesion item 1.b. y 2.A. Que cabe dejar claro aqui que, mientras
EJERSA transfirio los precios del CAEE a las tarifas no existié reclamo alguno de su
parte, ni tenia perjuicio que alegar, pero cuando EPRE le prohibio, mediante el dictado
de la Resolucion EPRE N° 42 de fecha 7 de febrero de 2002, esa forma de obrar,
convenida en el contrato de concesion, entonces EJERSA considerd afectado el
equilibrio econdmico del CAEE, configurandose, segun su andlisisy lo expresado por €l
propio EPRE en su Resolucion N° 178 de fecha 7 de mayo de 2002 y el PODER
EJECUTIVO PROVINCIAL en el Decreto N° 967 de fecha 13 de agosto del 2003, una
causal de readecuacion del mencionado contrato.”

16.4.12.- Asi surge sin hesitacion que estaba convenido contractualmente el traspaso a
tarifafinal alos usuarios del servicio eléctrico del costo de abastecimiento de energia
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(precio de la energia) durante el primer quinquenio de vida del contrato de Concesion
(lo que fue ratificado ademas legalmente), y que esta metodologia contractual se vio
seriamente afectada por la Resolucion N° 42/02 del EPRE en cuanto al segundo
guinquenio del contrato para el periodo de afios entre el 2001-2006 al dejar sin efecto
aquellos términos que permitian el traslado de los costos reales y totales de
abastecimiento -CAEE- a la tarifa final.

Aun asi no podria afirmarse validamente que la emision de la Resolucion N° 42/02 por
parte del EPRE darialarazon al reclamo presentado por la parte actora en cuanto a que
se le impone a la Distribuidora gjustarse a los términos de la Ley 2.902 y su Decreto
Reglamentario.

Los términos en los que ha sido emitida la Resolucidn 42/02 vienen a concluir con un
procedimiento administrativo de revision tarifaria que no solo estaba contemplado
legalmente, sino que se habia introducido expresamente en el contrato de concesion del
servicio de energia eléctrica, y que a concluirse habiendo rechazado |la propuesta
realizada por la Distribuidora decidio limitar el traslado de los costos de abastecimiento
energético a lo determinado en el art. 41 inc. ¢) del Decreto Reglamentario 1291/95,
esto es €l precio que por igual suministro regia en el Mercado Eléctrico Mayorista para
lajurisdiccion de Rio Negro.

Ahora bien, lo resuelto en el proceso administrativo de revision tarifaria corresponde a
un cambio en la politica tarifaria asumida por el Estado Provincial atraves del ente de
contralor EPRE, estando dentro de sus prerrogativas.

Nada tiene que ver con los argumentos expuestos por el actor en la presente accion,
guien consideraba que todo el contrato debia estar limitado desde su creacion a las
pautas emanadas de la normativa genérica provincial (Ley 2.902 y especialmente €l art.
41 inc. c) del Decreto Reglamentario 1291/95).

Es mas, podria haberse decidido continuar con la misma politica tarifaria de traslado de
costos totales de abastecimiento del sector, o bien podria haberse aceptado |a propuesta
realizada por |la Distribuidora, pero ello no sucedio, decidiendo el Estado gjustar dicha
politica a los pardmetros normativos geneéricos, en concordancia con lo expuesto en el
mismo contrato de Concesion en su art. 31 haciendo referencia al procedimiento de
revision tarifaria, y el resultado del mismo.

De esta manera, el EPRE ha tratado con su accionar de conciliar los intereses en
conflicto entre la Empresa Concesionaria 'y de los usuarios rionegrinos, en pos de la
prestacion de un mejor servicio y conforme una tarifa que satisfaga los intereses en
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juego.

Esilustrativo en este punto traer a colacion un fragmento de un trabajo doctrinario que
justamente analiza este tema:

“IV. Conflicto de intereses. En este tema tan particular se presenta un dilema
sumamente interesante; el Derecho Administrativo, que pone de manifiesto esalucha de
equilibrio entre la administracion y los administrados como una suerte de tension entre
autoridad y libertad, aparece en este terreno con una particularidad especial, es la
administracion la responsable protagénica de morigerar una tension entre intereses
diversos de un particular, el concesionario, y otros particulares, los usuarios. No es sino
la consecuencia necesaria de la opcion de politica estructural de haber puesto en manos
de un particular el desempefio de responsabilidades propias del poder como lo son los
privilegios que le ha otorgado a ese primero de los particulares, el concesionario,
respecto de los segundos, |os usuarios. Més aléa de esainteresante discusion doctrinaria
sobre latitularidad o0 no de los servicios publicos, no cabe duda que esta administracion
gue es titular, si, indudablemente, de los privilegios que otorgados al particular
concesionario generan desigualdad en aras del interés publico, es la responsable del
estricto control de su uso y de los resultados de su gestion en un todo de acuerdo alos
nuevos derechos reconocidos, a las nuevas garantias 'y a las obligaciones impuestas por
el art. 42 CN. La visualizacion del equilibrio contractual presenta muchas veces
conflictos. La debida atencion de la relacion contractual, del mantenimiento del
equilibrio comercial y econdmico de las prestaciones del concesionario, de sus costos
operativos y de |as necesidades de expansion del servicio, puede derivar en la necesidad
de correcciones que resultan atentatorias o de fuerte impacto en la onerosidad de la
tarifa con seria afectacion de sus aspectos sociales. Por otra parte, desconocer € derecho
del concesionario a su remuneracion, ya dijimos, importa no solo atentar contra sus
derechos fundamental es sino, ademaés, desconocer su caracter de empresa comercial que
legitimamente persigue el lucro que justifica su existencia'y su propia finalidad. Es
indudable que una tarifa cierta, determinada y estatica, facilita al concesionario la
obtenciédn de los recursos financieros que necesita para llevar adelante las obligaciones
asumidas en la concesion. Es mas, un renunciamiento de la administracion de tal modo
gue permitiera una tarifa estatica tendria como consecuencia segura, en lo inmediato, un
abaratamiento de los costos financieros de la misma concesion. Pero esto significaria
aterar el orden de prelacion que hemos expuesto e implicaria poner la enumeracion a
reves privilegiando la remuneracion para luego atender los costos y, finalmente, la
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prestacion del servicio publico en las condiciones establecidas por el ordenamiento
juridico de acuerdo a su propia naturaleza. Esa supeditacion al mercado financiero
llevaria a contrasentido de haber sustraido del mundo de la libertad de mercado la
prestacion de determinado servicio, convirtiéndolo asi en publico, para luego hacerlo
depender de otro mas complejo, lejano y normalmente ajeno, como es el mercado
estrictamente del dinero. Por ello no puede quedar en manos del concesionario la
determinacion virtual de quién accede y quién no ala prestacion de un servicio publico
fundamental. Esta situacion se resuelve con el principio formulado por la Corte
Suprema en el sentido de que es la administracion la que fija, apruebay verificalas
tarifas. Dice el Maximo Tribunal que "en todo régimen de prestacion de servicios
publicos, es decir, por intermedio de concesionario, las tarifas son fijadas o aprobadas
por €l poder publico, como parte de la policia de servicio, o gue no obsta a la existencia
de bases fijadas por ley o bajo forma contractual. Naturalmente que el Estado -lato
sensu- dispone al respecto de una atribucion y no de una mera facultad; en otros
términos, al par que le asiste el poder para hacerlo, le incumbe la obligacién de
realizarlo”. Esta afirmacion de la Corte se vera transformada en compromiso expreso de
la "autoridades” en el segundo parrafo del art. 42 CN cuando la norma les impone el
control de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, para luego en el parrafo
tercero ordenar al legislador la creacion de los marcos regulatorios y de sus 6rganos de
control. Es en razon de la presencia de esta confrontacion de intereses que la
jurisprudencia reconoce esta facultad-deber de la administracion de fijacion de los
cuadros tarifarios que si se presentara en un contrato sometido a reglas de derecho
privado significarialalisay Ilanaintroduccion de una condicion puramente potestativa
de indudable nulidad. Este conflicto es inseparable del servicio publico y se presenta en
todas las sociedades que creen en la libertad y donde la prestacion puede ser efectuada
por concesionarios particulares. Pero es aun mas posible en nuestro pais si tenemos en
cuentalos criterios estrechos con que se hallevado a cabo el proceso de privatizacion de
los servicios publicos. Las innegables urgencias de caja 0, a veces, conveniencias
politicas coyunturales, llevaron ainstalar un sistema donde se han otorgado concesiones
en las que se ha privilegiado fundamentalmente el aspecto puramente contractual. El
modelo de privatizacion que siguié ala denominada "reforma del Estado” (leyes 23.696
y 23.697 -Adla, XLIX-C, 2444; XLIV-C, 2458-) se ha caracterizado por la celebracion
de contratos de concesion por plazos de una prolongacion injustificable, de una
extension territorial inexplicable, con el otorgamiento de condiciones monopalicas de
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un grado y una magnitud innecesarios. Esta situacion lleva a las "autoridades” a la
necesidad de tener que negociar con concesionarios de un poder inusitado, normalmente
absolutamente monopalico, que tienen y usan como arma ese poder, innecesariamente
otorgado, para imponer sus condicionesy llevar la negociacion hacia una situacion de
debilidad en la que se ve colocado el Estado que es el responsable final del resultado
politico de la prestacion y cobertura del servicio publico. No se trata de estar 0 no a
favor o en contra de las privatizaciones sino que estamos convencidos de la utilidad del
compromiso del sector privado en la prestacion de los servicios publicos a través de su
privatizacion pero siempre que ésta sea bien hecha. Pararesolver el posible conflicto de
intereses entre concesionario y administracion es que los marcos regulatorios han
contemplado, por un lado, la necesidad de unatarifajustay razonable, y, por €l otro, la
introduccion de una garantia de rentabilidad -también razonable- a los concesionarios.
Los marcos regulatorios han avanzado més de lo que habia establecido la ley de
"reforma del Estado” 23.696 en el sentido de que las concesiones "deberan asegurar
necesariamente que la eventual rentabilidad no exceda una relacion razonable entre las
inversiones efectivamente realizadas por e concesionario y la utilidad neta obtenida por
la concesion”. Los marcos regulatorios no mencionan ya una "eventual” rentabilidad
Sino que aseguran la misma a través de textos donde se prevé que las tarifas "deberan
posibilitar” esa razonable rentabilidad. Asi, en este rumbo, se ha establecido en los
marcos regulatorios eléctrico y del gas que las tarifas seran "justas y razonables' y que
"deberan posibilitar una razonable tasa de rentabilidad, a aquellas empresas que operen
con eficiencia’. También se ha procurado establecer, en algunos contratos, la garantia
explicita de un margen razonable de utilidad. Dice el Maximo Tribunal de la Nacion,
refiriéndose a un servicio portuario, que: "en el contrato de concesion la autoridad de
aplicacion se obligo a asegurar al concesionario la obtencion de una “razonable
rentabilidad” por la explotacion del servicio" y coherentemente la Corte rechaza el
concepto introducido en el fallo de Camara en el sentido de afirmar que la ecuacion
econdmica financiera constituye un concepto mas amplio que el de razonable
rentabilidad. El Estado garantiza la continuidad, regularidad, igualdad, obligatoriedad y,
sobre todo, la generalidad de |a satisfaccion de determinada necesidad colectivay para
ello es que contrata a un concesionario para que lalleve adelante por su propia cuentay
riesgo, aungue acotado este ultimo en la medida que le garantiza la rentabilidad. Si ello
no es posible en forma plena debera el Estado subsidiar la prestacion y, en dltima
"ratio”, aun prestarla en forma directa si es imposible una solucion mejor compadecida
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con € principio de subsidiariedad del Estado. Por lo tanto, entonces, en principio no es
posible, aun cuando lo aconsejen indudables ventajas financieras del concesionario en la
obtencidn de sus fuentes de financiamiento, asegurar una tarifa definitiva intocable. La
ausencia de compromiso en la intangibilidad de la tarifa debe ir acompafada de una
garantia en la intangibilidad de la remuneracion razonable. La razonabilidad,
conjuntamente con la ausencia de desviacion de poder y con clara transparencia no son
otra cosa que los limites que reconoce la actividad discrecional de la administracion y
gue es de plena vigencia en este instituto a la hora de fijar y modificar tarifas; por ello
no compartimos la opinién de alguna doctrina que, aunque niega que se trate de
actividad discrecional, en definitiva le impone los mismos limites que la doctrina ha
establecido para ella. La caracteristica de dinamica que debe poseer |a tarifa tampoco
debe llevar a que la misma se convierta en imprecisa o indeterminada y, mucho menos,
imprevisible. Ello no conviene ni a concesionario, pues le impide la planificacion
operativa, ni a usuario porque también, en su escala, tiene derecho a planificar sus
gastos esenciales de la economia familiar. De ahi entonces que la tarifa solo debe
modificarse si se encuentran razones contundentes, claras y perfectamente definidas que
lo justifiquen ya sea que fuera afavor o en contra del concesionario o del usuario. Ante
la duda no puede presentarse el aumento de la tarifa como viable si no se encuentra
acabadamente demostrada la necesidad de que ello ocurra; esto es asi porque la
necesidad de equilibrio contractual no necesariamente pasa Unicamente por latarifa.”
(Pérez Hualde, Alegjandro. Control Judicial de las Tarifas de Servicios Publicos.
Publicado en LA LEY -2002-A,84).

Puede extraerse como analisis del mencionado articulo que corresponde a las facultades
inherentes del Estado modificar latarifa del servicio publico, en pos del equilibrio que
debe primar entre |os intereses que se encuentran en juego.

Pues bien, en este caso el primer quinquenio se rigié por una politica tarifaria que
permitia el traslado total atarifa de los costos de abastecimiento de energia eléctrica -
costos del CAEE-; pero como bien se postulé en el mismo texto contractual se habia
previsto el procedimiento de revision de la tarifa transcurridos |os primeros cinco afos
devigenciadel contrato de Concesion. Asi, expresado en el texto mismo del contrato de
Concesion se preveia la posibilidad de modificacion de las condiciones primigenias del
contrato.

Asimismo, el contrato CAEE preveia una vavula de “escape” en su clausula 16.4 ante
la posibilidad de modificacion de las condiciones contractuales por parte del Estado
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Provincial ya sea a través de normas del Estado, decisiones judiciales o resoluciones
regulatorias de la actividad, que establecian la posibilidad de modificacion del contrato
mediante el acuerdo de partes.

Ello tiene razon de ser en el entendimiento de las partes involucradas en el contrato de
abastecimiento de reconocer €l poder y lafacultad de contralor y regulacion del Estado
de determinar la politica tarifaria que debia regir en el mercado eléctrico provincial y
gue ante modificaciones adoptadas por aquél que afectaran la continuidad del contrato
se debia negociar su readecuacion.

Recordemos que aqui no solo se firmaron contratos entre partes -Contrato CAEE y
ConcesiOn- sino que |os mismos estuvieron avalados por una ley especial -Ley 3019-.
16.4.13.-Resulta ilustrativo ademas del tenor del presente conflicto mencionar las
conclusiones de la Resolucién del Secretario de Energia de la Nacion en cuanto al
negocio realizado y su impacto econdémico al pueblo de Rio Negro, pues representa
graficamente que las politicas tarifarias quedan encuadradas dentro de las facultades
discrecionales de |os poderes administrativo.

El Ingeniero Daniel Cameron, se expreso en |os siguientes terminos: “ Que finamente,
es dable mencionar que en los ultimos CINCO (5) afos TPC fue despachado,
considerando todas las modalidades operativas, a un promedio de CUATROCIENTAS
VEINTE (420) horas/ano (ver informe CAMMESA fojas 3058), circunstancia que deja
en evidencia el uso ocasional de su central. Si consideramos que |la necesidad de
abastecimiento de EJERSA es de VEINTICUATRO (24) horad/dias, lo que arroja una
necesidad mensual superior a las SETECIENTAS (700) horas, se aprecia, en
consideracion a gque la energia el éctrica que EJERSA contrataa TPC araiz del CAEE
representa mas del SESENTA POR CIENTO (60%) del total de la energia distribuida
por EJERSA, que la actuacion de TPC se acerca mas ala de un Comercializador que a
la de un Generador. Que ello deja en evidencia, sin necesidad de demostracion especial,
el ruinoso negocio que significo el CAEE a pueblo de RiO NEGRO por pretender sus
gobernantes lograr €l autoabastecimiento sin el debido estudio, cuando a todas luces €l
emprendimiento de la CENTRAL ROCA, resultaba innecesario teniendo en cuenta los
desarrollos hidroel éctricos de la cuenca Limay. De manera directa, durante el primer
periodo tarifario, a haberse hecho cargo del diferencial mencionado en el parrafo
precedente — DOLARES ESTADOUNIDENSES VEINTICUATRO MILLONES (USS
$ 24.000.000) -, e indirecta, a partir del dictado de la Resolucién EPRE N° 42 de fecha
7 de febrero de 2002, a haber comprometido seriamente la sustentabilidad de la gestion
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de EJERSA al verse imposibilitada de honrar el CAEE hasta su finalizacion con los
ingresos que percibe en concepto de VAD, con las posibles repercusiones futuras que en
materia de responsabilidad pudieron llegar a configurarse. Que en merito atodo lo que
antecede, y merituando especialmente que la Resolucion EPRE N° 42 de fecha 7 de
febrero de 2002 incide directamente en el vinculo contractual entre EAERSA y TPC,
considerando que el CAEE constituye un contrato concebido por la propia Provincia de
RIO NEGRO e incluido en la privatizacion de EDERSA, corresponde descalificar y
revocar la Resolucion ENRE N° 514 de fecha 11 de agosto de 2005 en tanto adolece de
los vicios de “manifiesta arbitrariedad, grave error o gruesa violacion de derecho. ...”
gue habilitan a esta Secretaria a adoptar tal decision.”

De la observacion colacionaday de todo el cuadro que ha sido debidamente detallado, a
mas de |0 antes expuesto, es claro que estamos ante decisiones politicas -acertadas 0 no-
exentas de laintervencion de los magistrados, esto en linea con lainveterada doctrina de
las cuestiones politicas no justiciables (estandar de abstencion jurisdiccional) nacida en
el precedente dela CSIN “Cullen ¢/ Llerena” del afio 1893 (Fallos: 53:420).

Expedirnos judicialmente en cuanto a la conveniencia o inconveniencia u oportunidad
de las decisiones politicas asumidas tanto por el Poder Ejecutivo provincial como el
Legidlativo implicaria invadir la esfera de los dos anteriores violentando el principio
republicano de la division de poderes. Ello en la medida en que no se ha acreditado, con
el debido contexto, una irrazonabilidad -insisto més alla de su mayor o menor acierto-
en cuanto ala politica tarifaria dispuesta para el primer quinguenio y que agui ha sido
cuestionada.

Pues si aqui el Estado Provincial en el marco de la re-estructuracion del servicio de
energia eléctrica de la Provincia decidio no solo la creacion de la Central Hidroel éctrica
como empresa generadora de energia eléctrica, la cual luego qued6é en manos de la
firma TPC, sino también la firma de un contrato de abastecimiento entre la empresa
provincial ERSA y TPC, la liquidacion de la firma ERSA, la creacion de la firma
EJERSA y la venta de sus acciones, la decision de permitir contractualmente y
normativamente el traslado del contrato de abastecimiento a la firma EdERSA
concesionaria del servicio de distribucion de energia el éctrica para su cumplimiento, la
firma de un contrato de concesion con lineamientos propios de politica tarifaria exentos
de la normativa genérica del sector eléctrico, han sido todas decisiones politicas en el
ambito de sus facultades emanadas de la propia constitucional provincial.

Que alos fines de garantizar |a proteccion del interés del pueblo rionegrino, todas las
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decisiones politicas asumidas en relacion a servicio pablico de energia el éctrica fueron
sometidas a la deliberacion del Poder Legislativo, 6rgano politico representante de la
voluntad de |os ciudadanos rionegrinos, validando las decisiones asumidas por el Poder
Ejecutivo.

Ello se corresponde con la importancia de la temética en juego, considerando que se
esta decidiendo el futuro de la prestacion de un servicio publico esencial para la
poblacion, decisiones que impactan directamente en la tarifa final a usuario, por ende
denotan importanciainstitucional .

Es mas, reflejo de esta importancia institucional a la que se hace referencia es el
acuerdo que las partes arribaron en el expediente “Recurso Judicial Directo Art. 21 Ley
2986 en autos: "Primera Revision Tarifaria de la Distribuidora EAERSA" -Expte.
1702/99- S/Contencioso Administrativo” (Expte. Nro. 225-SCA), en procura de
atenerse a la resolucion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ante |a causa
“Turbine Power Co. SAA. ¢/ Resolucion 1461/06”.

16.4.14.-En lineas generales, la postura de la Corte Suprema ha sido de declarar la
cuestion de determinacion de las tarifas de los servicios publicos (por eemplo gas,
electricidad, agua, telefonia, etc.); como una cuestion politica (“political question”
conforme la doctrina judicial de los E.E.U.U.), vale decir, una tematica propia o
privativa (generalmente) del Poder Ejecutivo con, en su caso, regulacion y control
legislativo, y por ende, exenta de control judicial. De hecho, formaba parte del tema
mas amplio de las "politicas publicas’, también excepcionadas de control judicial.
(Conf. Saguiés, Néstor P. “Control Judicial de Convencionalidad y Control de Politicasy
de Tarifas Publicas.” Publicado en: SJA 02/08/2017, 125 « JA 2017-111, 1067).

Asi ha dicho nuestro méaximo tribunal nacional que “toda tarifa de un servicio publico
debe ser justay razonable” (Fallos, 188:469) y a determinar que “ninguna tarifa tiene
validez legal sin una ley o decreto que la autorice” (Fallos, 184:280), en la causa
“Maruba’ (Fallos: 321:1784) afirmo que “... en todo régimen de prestacion de servicios
publicos por medio de concesionarios -como el que vinculo a las partes- |as tarifas son
fijadas, aprobadas o verificadas por el poder publico conforme alo que disponen laley
o el contrato, atribucion que tiene en mira consideraciones de interés publico, tales
como asegurar la prestacion del servicio en condiciones regulares y la proteccion del
usuario”.

A partir del fallo “Centro de Estudios para la Promocion de la lgualdad y la Solidaridad
y otros ¢/ Ministerio de Energia'y Mineria s/ amparo colectivo” (“PEDIS” Fallos:
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339:1077) del afo 2016, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion es un ejemplo en
cuanto a la flexibilizacion del inveterado criterio asumido, introduciendo lineamientos
gue debe respetar el poder administrativo en larevision tarifaria para que el mismo se
gjuste a los parametros no solo legales sino convencionales y no sea pasible de
nulificacion, tales como el respeto a las audiencias publicas como un paso previo a
concluir e procedimiento de revision y determinar una nueva politicatarifaria.

Citando al destacado doctrinario Dr. Sagueés, reflexiona respecto del citado fallo
“PEDIS": “La Corte Suprema de Justicia de la Nacion judicializa el temay en base a
una serie de antecedentes derivados de la convencion constituyente de 1994, que
redacto una clausula constitucional protectora de usuarios y consumidores (art. 42), y
conforme también con la legislacion complementaria en la materia (provision de gas
natural), media una tendencia, por parte de la ley suprema, de aumentar el grado de
participacion de los habitantes en la toma de decision de los incrementos tarifarios,
motivo por el cual, las audiencias publicas concluyen como obligatorias. Después de
destacar que ello coincide con la democracia deliberativa, expone que las audiencias
publicas confieren una previsibilidad integrativa del derecho constitucional del usuario
aunainformacion "adecuaday veraz" (también, art. 42 de la Constitucién). Igual mente,
detalla una serie de razones que permiten calificar al servicio publico de gas como
"actividad regulada’ por el Estado, y que abonan la necesidad de haber convocado alas
referidas audiencias. Con lo dicho y asi resuelto, en verdad, terminaba el trabajo de la
Corte Suprema: latarea consistia en confirmar 0 no una sentencia recurrida que habia
nulificado tarifas por falta de realizacion de audiencias previas. Al confirmarse tal
nulidad, la cuestion quedaba resuelta dentro de los marcos de una apelacion
(extraordinaria) ante el més alto tribunal del pais. Hasta el momento, la Corte hizo un
andlisis formal de constitucionalidad y de legalidad respecto de las resoluciones que
establecieron los cuestionados aumentos en las tarifas de gas. Se manejo, pues, con
insumos juridicos locales, y la judicializacion del tema fue méas bien por razones
formales en torno al procedimiento legal para disponer un ajuste en los importes
retributivos del servicio. Sin embargo, la Corte va air méas adelante para incursionar en
temas tales como: a) el monto de las tarifas futuras; b) la indole y contenido de las
audiencias que también en el futuro debian convocarse.” (Sagués, Néstor P. “Control
Judicial de Convencionalidad y Control de Politicas y de Tarifas Publicas.” Publicado
en: SJA 02/08/2017, 125 « JA 2017-111, 1067).

Continda en su analisis exponiendo que “En "CEPIS", la Corte Suprema cubre vacios
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normativos y, en plena camparia nomogeneética, determina pautas, que aparecen como
obligatorias, sobre el sentido, el desarrollo y los efectos de esas audiencias, aclarando
gue éstas no figuran necesariamente en el texto constitucional, pero que si emergen de
lalegislacion complementaria al mismo. La sentencia, advertimos, méas que exhortativa,
es directamente legidativa. Y seguramente lograra seguimiento por o —en el ambito de
los principios- intrinsecamente legitimo de lo afirmado por e tribunal.” (Sagués, Néstor
P.; articulo citado).

Concluye que “En el caso "CEPIS", la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha
activado sus roles nomogenéticos pronunciando una sentencia que mas que exhortativa,
luce como legislativa. Vale decir, que no insta al legislador a sancionar normas, sino
gue ella misma las establece. Un segmento del pronunciamiento alude alainvalidez de
unas tarifas fijadas por la administracion, sin haberse convocado a unas audiencias
publicas. La Corte estima, evaluando a derecho local, que ello provoca la nulidad de las
resoluciones respectivas. Con ello la litis habria quedado concluida, pero el Tribunal
ingresa, en aras de la seguridad juridicay para evitar conflictividad futura, a otros temas
de indudable significancia. Un tramo del fallo, el referido principalmente al quantum de
unas tarifas de gas, la Corte hace uso del control "constructivo” de convencionalidad:
toma el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, y una
Observacion de su Comité, para proyectarlo sobre el derecho local, reinterpretar las
normas domesticas y elaborar normas complementarias al texto constitucional. La
mayoria del tribunal no aplica, a esos fines, el Pacto de San José de Costa Rica, sino al
gue hemos sefialado.Tal vez en el sector mas llamativo de la sentencia, el tribunal
construye nomogenéticamente |os recaudos que deben cubrir las tarifas: gradualidad,
proporcionalidad, previsibilidad, razonabilidad y adecuacion alos ingresos del usuario,
evitando exclusiones de |os sectores mas vulnerables. Extiende estas consideraciones a
otros servicios publicos esenciales, aparte del gas.En materia del desarrollo y efectos de
las audiencias publicas, la Corte sienta reglas fundamentales acerca de como deben
actuar los operadores locales, invocando para ello explicitaciones propias de la
democracia deliberativa. Se extiende tanto al tramite de las audiencias como a su
sentido, fines 'y al deber del Estado de dar respuesta a los planeamientos que los
usuarios formulen en ellas. La discusion respecto de la facultad de un Tribunal para
emitir sentencias "legislativas' es probable que aqui se cierre afavor de lo resuelto por
la Corte, en parte por haber logrado consenso en el ambito de los usuarios y
consumidores favorecidos por el decisorio, en parte por la legitimidad del discurso
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judicial, desde el angulo de la ética de los principios. No obstante, queda abierto el
debate sobre la factibilidad e instrumentacion de lo dispuesto, esto es, siguiendo a Max
Weber, la visualizacion del tema desde la perspectiva de la ética de las
responsabilidades o consecuencias, en particular en cuanto a como resolver € déficit de
ingresos originado por servicios que tengan que ser gratuitos, o por facturas con montos
alejados del costo real de la prestacion, atendiendo en ambos casos a la situacion
econOmicadel usuario. La cuestion se agudiza en un pais cuya linea de pobreza al canza,
al redactarse este trabajo, €l 33% de lapoblacion.” (Sagués, Néstor P.; articulo citado).
Pero aun recepcionando esta nueva postura, no puede igualmente afirmarse que haya
otorgado el Supremo Tribunal Nacional via libre para la participacion directay el
control judicial por parte del Poder Judicial en la determinacién de las tarifas de los
servicios publicos, siendo ello una prerrogativa exclusiva del poder administrativo.
Aunque este poder debe gjustar su procedimiento administrativo no solo a las pautas
otorgadas legalmente, sino que debe mirar mas allay respetar aquellos lineamientos que
ha desarrollado en la materia el derecho internacional de los Derechos Humanos -
Gelman V's. Uruguay-, asi como por gjemplo lalabor de la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos para la elaboracion de politicas publicas, pues ello se condice con
los compromisos internacional es asumidos por e Estado — art. 75 inc. 22-.

Asi cabe afirmar que si el control de legalidad administrativa y el control de
constitucionalidad que compete a los jueces en gjercicio del poder jurisdiccional no
comprende la facultad de sustituir a la Administracion en la determinacion de las
politicas publicas o en la apreciacion de los criterios de oportunidad, menos alin puede
aceptarse laintervencion judicial con respecto alafijacion o aprobacion de tarifas por la
prestacion de servicios.

Si bien es sabido que en todo Estado de Derecho corresponde que la actividad
administrativa, en principio, esté sujeta a control de los magistrados, en cuanto al
control de tarifas de servicios publicos ante laimpugnacion de las mismas, se corre con
el prurito de evitar inmiscuirse en facultades propias de otros poderes pues hay que
tener en cuenta que no se puede por medio de una sentencia, acto jurisdiccional previsto
como norma de alcance particular para la resolucién del caso traido ante |os estrados,
realizar indirectamente politica publica de competencias de otros poderes habilitados
para el dictados de actos o normas de alcance general en materiatarifaria.

En estalinea de razonamiento se ha expresado nuestro més alto tribunal de laNacion en
el fallo “PEDIS”, exponiendo: “26) Que esta Corte, conforme a inveterada
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jurisprudencia, ha puesto de resalto que “siendo un principio fundamental de nuestro
sistema politico la division del Gobierno en tres departamentos, el Legislativo, el
Ejecutivo y e Judicial, independientes y soberanos en su esfera, se sigue forzosamente
gue las atribuciones de cada uno le son peculiares y exclusivas; pues el uso concurrente
0 comun de ellas haria necesariamente desaparecer la linea de separacion entre los tres
altos poderes politicos, y destruiriala base de nuestra forma de Gobierno” (Fallos: 1:32;
338:1060, entre muchos otros). De este principio basal de la division de poderes se
desprende la diferenciacion de las potestades propias de los tres departamentos del
Estado en la decision de politicas publicas como las examinadas en la presente causa, es
decir, entre lo que le incumbe a Congreso de la Nacion, a Poder Ejecutivo Nacional v,
finamente, lo que puede dirimir el Poder Judicial. Desde esta comprension, le atafie al
primero la adopcion de las pautas propias de la politica tributaria federal; al segundo, la
implementacion de la politica energética, que abarca la fijacion de las tarifas del
servicio publico; y, alaramajudicial, el control de la razonabilidad de tales decisiones
y su conformidad con los derechos fundamental es reconocidos por laLey Supremade la
Nacion. A su vez, la distribucion de competencias entre los poderes del Estado se
instrumenta a través de un sistema de frenos y contrapesos, conforme al cual ladivision
de los poderes se asienta en el racional equilibrio de reciprocos controles (*Itzcovich,
Mabel c. ANSeS’, Fallos: 328:566, voto de los jueces Maqueda y Zaffaroni). 27) Que
desde antiguo esta Corte ha reconocido que la potestad tarifarla reside en el poder
administrador y que ella no se ve afectada por la concesion a particulares de un servicio
publico (Fallos: 184:306; 322:3008 y CSJ 280/2008 (44-E)/CS1 “Establecimiento
Liniers SA. c. EN Ley 26.095, Ministerio de Planificacion Resol. 2008/06”, sentencia
del 11 dejunio del 2013, dictamen de la Procuracion General a que remite la mayoria).
Laexistenciay vigor de esa potestad estatal fue ratificada en varios pronunciamientos
de esta Corte. Dijo al respecto en Fallos: 262:555 que “en todo régimen de prestacion
indirecta de tales servicios —es decir, por intermedio de concesionario—, lastarifas son
fijadas o aprobadas por €l poder publico, como parte de la policia del servicio, lo que no
obsta a la existencia de bases fijadas por ley, 0 como en el caso de autos, bajo forma
contractual. Naturalmente que el Estado —lato sensu— dispone al respecto de una
atribucion y no de una mera facultad; o dicho en otros términos, ala par que le asiste el
poder para hacerlo le incumbe la obligacion de realizarlo” conf. también Fallos. 322:
3008 En este marco, la mencionada atribucion tiene en miras consideraciones de interés
publico, tales como asegurar la prestacion del servicio en condiciones regularesy la
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proteccion del usuario. Destaco este Tribunal, asimismo, que la autoridad del Estado
concedente no se detiene en el momento del otorgamiento de la concesion y, por ello,
resulta ilegitima la pretension de que un régimen tarifario se mantenga inalterado alo
largo del tiempo si las circunstancias imponen su modificacion, ya que ello implicaria
gue la Administracion renunciara ilegitimamente a su prerrogativa de control de la
evolucion de las tarifas y, en su caso, de la necesidad de su modificacion (Fallos:
262:555; 321:1784, “Establecimiento Liniers S.A.”, ya citada, voto de los jueces
Highton de Nolasco y Zaffaroni). Dicho contralor permanente, tratandose, de servicios
cuya explotacion ha sido concesionada, constituye la Unica defensa del publico llamado
ausar de é (Fallos: 184:306). Finalmente, cabe recordar que el ingente papel que en la
interpretacion y sistematizacion de las normas infraconstitucionales incumbe a los
jueces, no llega hasta la facultad de instituir laley misma (Fallos: 308:1848; 317:1505),
o de suplir en la decision e implementacion de la politica energética a Poder Ejecutivo
Nacional, siendo entonces la mision mas delicada de la justicia la de saberse mantener
dentro del &mbito de su jurisdiccion, sin menoscabar las funciones que le incumben a
los otros poderes (Fallos: 308:2268; 311:2553; 316:2732). En consecuencia, debe
distinguirse entre el gjercicio del control jurisdiccional de lalegalidad, razonabilidad y
proporcionalidad de las tarifas, y el gercicio mismo de la potestad tarifaria, que no
compete a los jueces, sino a poder administrador, al que no cabe sustituir en la
determinacion de politicas o criterios de oportunidad o, menos aun, en la fijacion o
aprobacion de tarifas por la prestacion del servicio (Fallos: 321:1252; 322:3008 y
323:1825).”

En el mismo caso |a Procuradora General de la Nacion, Dra. Alejandra Gils Carbo,
también se habia expresado en idéntico sentido a solicitar que sea rechazado el recurso
extraordinario y confirmada la sentencia : “Por ultimo, el Estado Nacional sostiene que
la sentencia recurrida configura una intrusion del Poder Judicial en el gercicio de las
facultades tarifadas que son privativas del Poder Ejecutivo. Si bien es cierto que €l
meérito o conveniencia de una politica publica es una cuestion que excede el ambito de
una revision judicial, no es menos cierto que tales politicas deben implementarse con
acatamiento a los limites que resultan del marco regulatorio legal especifico en la
materia, y sin vulnerar los derechos y garantias constitucionales reconocidos a favor de
los usuarios y consumidores. En tal sentido, una de las funciones del Poder Judicial es
controlar que los restantes poderes del Estado no se extralimiten en el gjercicio de sus
facultades y respeten el ordenamiento juridico vigente”
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Recordemos que aqui fue nulificado el cuadro tarifario del servicio de gas previsto por
las resoluciones 28/16 y 31/16 del Ministerio de Energiay Mineria de la Nacion, pues
no se respeto el derecho ala participacion de los ciudadanos bajo la forma de audiencia
publica previa.

Consider¢ la Corte Nacional que todo regjuste tarifario debe incorporar como condicién
de validez juridica, conforme con la prevision constitucional que consagra el derecho de
los usuarios a la proteccion de sus “intereses economicos’ —art. 42, Constitucion
Nacional—, el criterio de gradualidad, que constituye la expresion concreta del
principio de razonabilidad.

No puede soslayarse laimpronta constitucional y convenciona que ha dado este nuevo
criterio del Supremo Tribunal de la Nacion al procedimiento administrativo en cuanto a
los servicios publicosy su revision tarifaria.

En este sentido se ha reflexionado doctrinariamente al respecto: “Al inaugurar las
Jornadas Rosarinas de Derecho Administrativo celebradas dias pasados en la Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario, la Dra. Maria Angélica Gelli referia
alas bases constitucionales del procedimiento administrativo, y si bien en este articulo
poco se ha hablado del procedimiento administrativo en si, no debe olvidarse que, tal
como lo mencionaba hace ya tiempo Julio A. Comadira, |a participacion ciudadana
articulada por medio de la audiencia publica podra ser concebida como participacion
"tutelada" en el marco del procedimiento administrativo, tal como en el caso la prevén
los marcos regul atorios en cuestiones "tarifarias’. Y por eso las palabras de la Dra. Gelli
resultan convenientes en este contexto de servicios publicos y tarifas, teniendo en
cuenta los derechos de los consumidores y de los usuarios. Alli se remarcaron las
coordenadas que deberian observarse en orden a las bases constitucionales del
procedimiento administrativo. Por un lado, menciond la constitucionalizacion del
Derecho, tema presente en ambos fallos sobre |la relevancia de la CN como norma
juridica, expresamente plasmada en "Cepis’, cuando sefiala que la nulidad de las RM 28
y 31 del 2016 se dispone porque no se cumplié la norma constitucional; y por otro, la
globalizacion y responsabilidad de los Estados por violacion de |os derechos humanos
(art. 75, inc. 22, CN), es decir, el deber de observar los Tratados con jerarquia
constitucional "en las condiciones de su vigencia', y alli estaran presentes garantias que
el Tribunal recoge respecto de los usuarios y de los consumidores (debido proceso y
debido procedimiento, acceso a la informacion publica, derecho a una resolucién
fundada como parte del primero), también mencionadas en "Cepis’, cuando se sefiala el
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incumplimiento de la audiencia como violatorio del debido proceso o del debido
procedimiento, cuando se reconoce el deber de valorar las manifestaciones vertidas en
la audiencia, o cuando se advierte sobre el control de razonabilidad de la actuacion del
Ejecutivo parafijar las tarifas —control de razonabilidad amplio de mediosy fines—,
pero introduciendo la gradualidad (en tanto criterio que queda en manos del Poder
Ejecutivo). A laluz de tales parametros, deberan comenzar a analizarse las instituciones
en nuestro pais, pues concretar nuestras expectativas respecto de la recuperacion de
mecanismos de control ciudadano frente a la accidn estatal, como la audiencia publica
permite, no sera una tarea sencilla pero sin dudas requerira de la madurez institucional
gue la Corte exige, comprometiendo a todos los actores sociales. Con ello no se
pretende imponer una participacion indiscriminada de los usuarios y consumidores en
todo procedimiento administrativo, sino validar su intervencion através de este tipo de
mecanismos, tutelando sus intereses por medio de los caminos que la normativa
habilita. Esta es la Ginica forma de atender a los postulados de los fallos brevemente
analizados, aun con los matices que importara una experiencia participativa como la que
advierte el Tribunal.” (Mutiliengo, Maria Victoria. Servicios Publicos, Tarifas y
Derechos del Consumidor. Publicado en: SJA 12/10/2016, 53 « JA 2016-1V. Cita TR
LALEY AR/DOC/4838/2016).

16.4.15.-Del enriquecedor voto del Dr. Rosatti puede extraerse una ilustrativa guia de
control en latematica en juego y en relacion alaintervencion del poder judicial, asi ha
determinado “13) Que, en concreto, en €l reparto de competencias sobre el tema en
debate, el rol de la judicatura debe limitarse a dos aspectos: el “procedimental”,
consistente en auscultar si cada uno de |os otros poderes se cifid al mecanismo previsto
por la Constitucion y las normas infra-constitucionales para actuar como lo hizo y el
“sustantivo”, consistente en ponderar si con su actuacion alguno de los otros dos
poderes (e incluso €l judicial, por la via de la arbitrariedad de sentencia) alteré el
contenido de algun derecho fundamental. Si interviene dentro de estos parametros, la
judicatura no sustituye al legislador (Fallos: 308:1848; 317:1505) ni define la politica
publica (en este caso politica energética) reemplazando ilegitimamente al Poder
Ejecutivo (Fallos. 322:3008), o invade el ambito de facultades propias de las otras
autoridades de la Nacion (Fallos: 254:43; 321:1187).”

Del control realizado, puede afirmarse que en cuanto al procedimiento determinado en
la materia, no ha habido infraccion alguna detectada, toda vez que la re-estructuracion
del mercado eléctrico provincial se dio en el marco de un procedimiento administrativo
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publico, posteriormente ratificado por vialegislativa, importando aquél marco inicia el
traspaso del contrato de abstecimiento cuestionado, asi como la aprobacion de la
determinacion de la tarifa por el servicio ofrecido. Por 1o demas y como ya ha sido
expuesto, tampoco se ha acreditado que los costos tarifarios provinciales excedieran la
media nacional.

En cuanto a segundo punto, en lafaz sustantiva del procedimiento puede afirmarse que
tampoco se ha detectado una arbitrariedad irrazonabilidad al respecto, pues si bien el
actor interpretd que correspondia limitar la tarifa del servicio de energia eléctricaalo
determinado en el decreto reglamentario 1.291/95 de la Ley 2092 art. 41 inc. c), aqui se
establecio un cuadro tarifario que emanaba no solo de acuerdos contractuales
especificos - Contrato de Concesion y CAEE — que permitian a la Distribuidora
EJERSA el traspaso de los costos reales de abastecimiento que le insumia TPC ala
tarifafinal, sino que dichos acuerdos fueron blindados por su aprobacion legislativa a
travésdelaLey Provincial 3.019.

Corresponde remarcar que si bien el actor solicitd expresamente la nulidad del contrato
CAEE Yy lascircularesN° 7y 8 del afo 1996, el contrato de Concesion en los Subanexo
2 y Subanexo 8 establecia como se componia el cuadro tarifario a regir 10s primeros
cinco anos del contrato incorporandose como un parametro a considerar |os costos de
abasteci miento -especificamente el punto B.1 del subanexo 2-, en donde ingresan los
costos que asumio EJERSA del contrato CAEE con laTPC, € cual fue transferido en el
proceso de privatizacion. Respecto de dicho contrato no hay agravio alguno expresado
por el actor, ni un pedido de nulidad al respecto.

Si bien, luego con la emision de la resolucion N° 42/02 del EPRE las clausulas del
contrato de Concesion que permitian el traspaso a tarifa final fueron modificadas, ello
fue conforme un cambio de criterio en la politica tarifaria del sector, un cambio de
ponderacion del poder administrativo en cuanto a los intereses en juego, en € marco de
la discrecionalidad permitida no solo por laley sino prevista contractual mente.

Ello se encuentra alejado de los argumentos expuestos por el actor en cuanto a una
discordancia entre la Ley 2.092 que deberia haber regido desde un principio el contrato
de abastecimiento firmado entre ERSA y TPC, asi como el contrato de Concesion del
servicio de energia eléctrica dado a EAERSA.

16.4.15.- Cabe destacar que no se ha perdido de vista que estamos ante una accion
colectiva, en la que PROCONSUMER intenta velar por el interés de un grupo de
usuarios rionegrinos a los cuales segun su criterio han sido violentados sus derechos
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como consumidores de un servicio de energia a través de la tarifa sobrevaluada, en
infraccion de la normativa genérica local que regiriala materia— Ley 2.092 y Decreto
Reglamentario N° 1.291/95-.

Esto es una accion interpuesta en los términos de los arts. 688 bisy s.s. del CPCyC, en
el marco de la defensa de derechos individuales homogéneosy -atento |o resuelto por la
CSJN en “"Halabi""- la composicion del grupo de personas, comunidad, clases o
categorias representadas fue delimitada a los usuarios rionegrinos, atento ser el servicio
apuntado un servicio de prestacion local.

Pues bien, aun considerando que se debe resguardar los derechos de consumidores y
usuarios involucrados en este caso, entiendo debemos extremar el obrar oficioso
tendiente ala efectiva proteccion de los derechos invol ucrados examinando de tal modo
todas las circunstancias acreditadas en autos respecto de lainfraccion denunciada por el
actor.

De esta manera, a analizar los hechos acreditados no podemos concluir que haya
habido por parte de los demandados un aprovechamiento de |os derechos de los usuarios
rionegrinos al cargarlos con el pago indebido de una tarifafinal del servicio de energia
eléctrica ni tampoco que por obra de la decision adoptada por el estado, en su margen de
discrecionalidad, haya existido un perjuicio notorio para los ciudadanos y usuarios
rionegrinos.

La configuracion de esa tarifa (para el primer quinquenio de la concesion) estuvo
sustentada no solo siguiendo un principio contractualista, al respetar |o pactado por las
partes involucradas -Contratos de Concesion y de Abastecimiento- sino por lavigencia
de una Ley Provincial que ratifica lo establecido en el contrato que -valga la
redundancia- aportd un marco de legitimidad -y legalidad- a todo el proceso
privatizador.

Siendo ademés unaley especia por la cual primasu aplicacion ala materia en debate en
cuanto a que goza de mayor jerarquia ante lo pautado por el Decreto Reglamentario
1291/95 de laLey 2.092, desplazando por ello la aplicacion de la mencionada normativa
genérica. Todas ellas pautas de interpretacion normativa que deben primar ante el
supuesto conflicto normativo -antinomia- que plantea el actor.

Sumado a ello que no surge acreditado en autos alguna otra infraccion a la normativa
aplicable al caso, como podria haber sido -siguiendo el lineamiento del fallo “PEDIS’
de la CSIN- la falta de cumplimiento del procedimiento administrativo en la
conformacion de las tarifas del servicio involucrado.
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Todos los actos administrativos que edificaron la existencia de estos contratos, el de
Concesion y el CAEE, fueron realizados bajo en cumplimiento de normativa tanto
societaria como administrativa, tomando el debido estado publico, y culminando con el
respaldo de la emision de Decretos del Poder Ejecutivo, él cual avalo lo realizado en
atencion al interés pablico involucrado y por €l cual debiavelarse.

Proceso que fue expresamente ratificado legislativamente con la emision de la Ley
3.019, por lo que ademéas se cumplimenta con la participacion del pueblo rionegrino
representado en ese &mbito deliberativo (Legislatura).

De modo que més de toda la arquitectura administrativay legal que ha sido referenciada
se ha acreditado que durante el quingquenio cuestionado el costo del servicio para los
usuarios rionegrinos no superd la media nacional siendo por |lo demés una préctica
reiterada a nivel nacional, en el marco de las privatizaciones en el sector eléctrico, la
transferencia al concesionario de los contratos de abastecimiento vigentes al momento
de la concesion y constituyendo la esencia del mercado de la electricidad la mecanica
del pase a precio del costo de la energia o de abastecimiento, costos que €l distribuidor
no puede controlar. Se trat6 de una decision del estado provincial que podrajuzgarse de
acertada o no (tal como lo expone con crudeza el Secretario de Energia de la Nacion),
mas ello no legitimaen modo alguno & reclamo aqui formulado.

De todo lo expuesto corresponde concluir que la presente accion no puede prosperar.
16.5.-Por iguales razones y como légica consecuencia tampoco podria prosperar la
solicitud del reintegro a los usuarios de los supuestos sobreprecios cobrados
indebidamente por EDERSA también debe correr la misma suerte que la anterior
pretension analizada, y por ende ser rechazada.

No se ha acreditado en autos el mayor sobreprecio cobrado alos usuarios, se desprende
del examen realizado en los considerandos anteriores que el contrato de Concesion ha
trasladado a los usuarios rionegrinos el costo de abastecimiento (precio de la energia)
gue implicaba el CAEE siempre en los limites |legalmente permitidos, surgiendo ademas
de la pericia mencionada (Macroconsulting) que los costos de |la energia para los
usuarios rionegrinos no han sido superiores alamediaanivel nacional.

Durante el primer quinquenio contractual, etapa que va desde el afio 1996/2001, el
traslado atarifa final de los costos de abastecimiento ha sido respaldado no solo por el
contrato de Concesion, en el cual se ha dejado expresamente determinada la
composicion de la tarifa con e traslado de los costos reales de abastecimiento.

En cuanto al segundo quinquenio, a partir de la emision de la Resolucion del EPRE N°
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42/02, la misma ha determinado lalimitacion al traslado de los costos de abastecimiento
alastarifas de los usuarios.

Esta Resolucion del EPRE modifico el contrato de Concesion al dejar sin efecto los
ApartadosA 1, B 1y B 2 del Subanexo 2y e Subanexo 8 del Contrato de Concesion de
EJERSA, los cuales permitian el traslado sin limitaciones de los costos de
abastecimiento de energia eléctrica; y integrarlo con nuevos términos contractual es
determinando una nueva modalidad de conformacion de tarifa final por el servicio
eléctrico.

L os términos de esta resolucion tornaron abstracta la pretension del actor, pues si bien
no se determind el sobreprecio alegado por el actor, el 6érgano de contralor EPRE
determinG como conclusién del procedimiento de revision tarifariala modificacion de la
tarifa limitando el traslado de los costos de abastecimiento y tomando como limitacion
lo regulado en laLey 2091 y su Decreto Reglamentario 1295/93.

Por ultimo he de resaltar una cuestion practica que impediria la recepcion de esta
pretension, cual es el transcurso del tiempo. En efecto, han pasado mas de 20 afos
desde €l inicio de esta demanda y desde el primer quinquenio tarifario de la concesion
por lo que es claro los usuarios de la empresa de electricidad ya no seran los mismos.
De modo que a los efectos practicos |a medida solicitada resultaria impracticable.
16.6.-Tampoco podria prosperar la declaracion de nulidad delaLey 3.019 y el Decreto
870/96, si el criterio asumido por la jurisdiccion es que a través de los mismos se
ratificaron el contrato de abastecimiento, las circulares N° 7 y 8 de ERSA, y la
metodol ogia de traslacion total del costo de abastecimiento (precio de la energia).

De los términos en que ha sido planteada por el actor la demanda, no obra capitulo
alguno destinado a los fundamentos de un pedido de dicha magnitud. Por o demas un
pedido de nulidad de una norma debiera encontrar fundamentos en los vicios detectados
durante su sancion aspecto que no ha sido ni invocado ni mucho menos acreditado.

Aun asi si, con un criterio de amplitud, interpretaramos que lo que se ha querido incoar
es un pedido de inconstitucionalidad, no se desprenden |os argumentos por los cuales
ello procederia.

Con lo cual, considerando que ha aspirado a una verdadera invalidacion de la Ley
3.019, y del Decreto 870/96 por la supuesta incompatibilidad o discrepancia con los
términos de la normativa constitucional, no se ha probado en autos nada en dicho
sentido.

Como extensamente se ha analizado en los considerandos anteriores la Ley 3.019 ha
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venido a cerrar un procedimiento de privatizacion dandole un marco de legalidad a un
todo un mecanismo de actos del estado que quedaron condensados y amparados por el
dictado de dichaLey.

El actor podra no estar de acuerdo con esta politica de gestion que se dio en el marco de
pasar a manos privadas la gestion del servicio publico involucrado, asi como de la
metodol ogia de determinacion tarifaria, pero ha quedado descartado que esta normativa
se haya configurado en infraccién al régimen de la Ley 2092 y su Decreto
Reglamentario 1295/93.

Cabe destacar que una declaracion de este tipo, 0 sea una imputacion a una norma de
repugnancia con la norma constitucional provincial o nacional requiere extremar
cuidados al momento de exponer seriamente cuales serian los posibles perjuicios que se
sostendrian de mantener incolumne la norma cuestionada.

No debe perderse de vista que la declaracion de inconstitucionalidad es una de las
medidas més extremas gue se preveén paralas normas dentro del sistemajuridico, por lo
cual para su procedencia debe cumplirse con acreditar como requisito previo a su
tratamiento la concrecion del gravamen que pretende impedir con la declaracion
solicitada, y que la incompatibilidad alegada sea contundente, clara, precisa, manifiesta
eineludible, atento la presuncion de constitucionalidad de la que gozan las normas.

Asi ha remarcado |a Corte Suprema de Justicia de la Nacion que la declaracion de la
inconstitucionalidad de una ley es acto de suma gravedad institucional y debe ser
considerada como ultima ratio del orden juridico y esta a cargo de quien afirma la
irrazonabilidad de una norma la fundamentacion adecuada de su aseveracion (Fallos
200, 180y 247, 387, 345:160 CSN).

En esta misma linea se ha expresado nuestro cimero Tribunal Provincial, quien ha
patentado su criterio exponiendo: “El Tribunal ha postulado que al emprender la tarea
de juzgar acerca de la constitucionalidad de las normas inferiores, "la declaracion de
inconstitucionalidad es el Ultimo remedio o instancia constitucional” (“GONZALEZ
VITALE", Se. N° 76/98; “CALVO” Se. N° 48/99; “AEROLINEAS ARGENTINAS S.
A.”, Se. N° 70/00); "es un acto de gravedad institucional™ a que soélo se puede acudir
como Ultimaratio (“CUELLAR”, Aut. Int. N° 14/96), en virtud de la presuncion de la
validez de los actos de |os poderes publicos; |a declaracion sélo procede cuando es
absolutamente precisa, como “Ultimaratio” del ordenamiento juridico, en la medida de
lo posible, las normas han de ser interpretadas en el sentido mas favorable a su validez;
y que no debe atribuirse alas mismas unainteligencia que trabe el gercicio eficaz de las
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potestades de gobierno.” (U.N.T.E.R. S/ ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
(Arts. 2°incsK y Oy 63 delaLey Provincial N° 3803.-) Expte. N° 23568/09. Sentencia
64 — 10/08/2010).

Asi esta Camara, de la mano de mi estimado colega Dr. Soto, nos hemos expresado
mencionado que: “En primer lugar considero que debe tenerse presente que uno de los
principios elementales que acarrea el Estado de Derecho, reside en considerar que todos
los actos emanados de los Grganos gubernamental es se presumen constitucionales, hasta
tanto no se pruebe fehacientemente lo contrario (“in dubio pro constitutio”), y que la
declaracion de inconstitucionalidad de una ley, un tratado, o decreto o acto
administrativo, es una decision de gravedad institucional, que debe ser considerada
como "ultimaratio” del orden juridico, es decir €l Ultimo argumento que solamente debe
usarse en casos extremos.- La Corte Suprema de Justicia de la Nacion tiene dicho que la
declaracion de inconstitucionalidad de una ley, un tratado, o decreto o acto
administrativo, es una decision de gravedad institucional; es decir el Ultimo argumento
gue solamente debe usarse en casos extremos (conf. Spota, Alberto A., "El principio de
supremacia de la Constitucion y los medios establecidos para garantizarla en la
Argentina, en el &mbito del Poder Judicial Federal”, LL 1993 - C - 782). En igual
sentido se ha dicho que por su gravedad el control de inconstitucionalidad resulta,
entonces, la Ultimaratio del ordenamiento juridico (ver Kemelmajer de Carlucci, A., "El
Poder Judicial”, 1989, Ed. Depalma, pags. 235, 250) y requiere inexcusablemente la
demostracion del agravio en el caso concreto (conf. Corte Sup., Fallos 156: 602; 258:
255; 302: 1666, entre otros).” (Mufoz Gil Jorge Alberto en autos: Municipalidad de
Cervantes C/ Muioz Manuel y Otros S- Expropiacion (ORDINARIO) (expte N°
A-2R0-1513-C9-18) S Incidente Art. 250 CPCC. Expte. N° Q-2R0O-354-C2021).
16.6.-En resumen, corresponde proceder al rechazo de la presente accion con base en
los argumentos expuestos en |os considerandos anteriores.

Para asi decidir, ademas de |las abundantes razones ya expuestas, computo -como yalo
he adelantado- que la cuestion de cierto modo ha devenido abstracta ponderando que
desde el periodo tarifario impugnado (1996/2001) y el inicio de este proceso, han
transcurrido mas de 20 afios, |0 que transforma al presente en carente de interés actual,
presentando -el transcurso del tiempo- dificultades concretas frente a las pretensiones
esgrimidas con esa antigledad.

16.7.-En cuanto a las costas del proceso, propiciaré se impongan por su orden (art. 68
segundo péarrafo CPCC), en base a las siguientes consideraciones. Ello con la salvedad
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de las comunes (honorarios del perito contador) que seran afrontadas en partes iguales
por |as partes aqui intervinientes (actoray demandados).

La parte actora es una Asociacion sin fines de lucro que, en representacion de los
usuarios rionegrinos, entablo la presente accion bajo el amparo de la Ley 24.240 y
emprendio paralelamente ala accién e inicio del incidente autonomo del Beneficio de
Litigar sin gastos, bajo la caratula "PROCONSUMER S/ Beneficio de Litigar sin
Gastos".

El mismo fue concebido de manera parcializada permitiendo el inicio de la accion
emprendida sin el abono de los impuestos y sellados de Ley que la normativa fiscal
exige paradar andamiaje a un proceso judicial.

Ahora bien, esta accién colectiva se ha enmarcado en la Ley 24.240, la cual desde su
sancion en el afo 1993 no habia previsto la gratuidad del acceso a la justicia para
aguellas actuaciones judiciales que se inicien de conformidad con laley mencionada.

El texto original del articulo 53 de la Ley 24.240 estaba redactado en los siguientes
términos. “ Se aplicaran las normas del proceso de conocimiento mas abreviado que
rijan en lajurisdiccion del tribunal ordinario competente. Quienes g erzan las acciones
previstas en esta ley representado un derecho o interés individual podran acreditar
mandato mediante simple acta de poder en los términos que establezca la
reglamentacion. Las actuaciones judiciales que se inicien de conformidad con la
presente ley gozaran del beneficio de justicia gratuita.” (El énfasis me pertenece).

Este ultimo péarrafo fue observado por el Poder Ejecutivo mediante el Decreto 2089/93,
guedando fuera del régimen consumeril.

Pero las exigencias de proteccion que estos derechos de consumidores y usuarios, de
raigambre constitucional araiz de la incorporacion del articulo 42 al texto de la carta
magna nacional con la expresa consideracion de proteccion de su “seguridad e intereses
economicos’, ameritaban la ampliacion del acceso alajusticia alos efectos de no tornar
ilusorios los derechos involucrados, mas teniendo en cuenta que en muchas ocasiones el
agravio a los derechos individuales es de muy bajo costo pero de una amplia
repercusion al colectivo protegido reportando vastos beneficios a los proveedores, por
lo que la participacion de | as asociaciones era una herramienta valida pero debian contar
con un respaldo que atendiera su loable tarea sin quedar comprometido su patrimonio en
cada reclamo a emprender.

De esta manera los legisladores nacionales previeron la posibilidad de nuevamente
arremeter con la introduccion en la Ley 24.240 de un beneficio de gratuidad para el
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inicio de reclamos en el marco protectorio de los derechos de los consumidores y
usuarios.

Asi es que surge la sancion de la Ley 26.361, la cual dentro de sus modificaciones
incorpord el beneficio de la gratuidad del acceso a lajusticia consumeril.

El nuevo texto del articulo 53 quedo regido por estos términos: “Normas del proceso.
En las causas iniciadas por gjercicio de los derechos establecidos en estaley regiran las
normas del proceso de conocimiento mas abreviado que rijan en la jurisdiccion del
tribunal ordinario competente, a menos que a pedido de parte el Juez por resolucion
fundaday basado en la complejidad de |a pretension, considere necesario un tramite de
conocimiento mas adecuado. Quienes gjerzan las acciones previstas en esta ley
representando un derecho o interés individual, podran acreditar mandato mediante
simple acta poder en los términos que establezca la reglamentacion. Los proveedores
deberan aportar al proceso todos los elementos de prueba que obren en su poder,
conforme a las caracteristicas del bien o servicio, prestando la colaboracion necesaria
para el esclarecimiento de la cuestion debatida en el juicio. Las actuaciones judiciales
gue se inicien de conformidad con |la presente ley en razon de un derecho o interés
individual gozaran del beneficio de justicia gratuita. La parte demandada podra
acreditar la solvencia del consumidor mediante incidente, en cuyo caso cesara €l
beneficio” (El destacado me pertenece).

A su vez el articulo 55 también fue modificado en los siguientes términos:
“Legitimacion. Las asociaciones de consumidores y usuarios constituidas como
personas juridicas reconocidas por la autoridad de aplicacion, estan legitimadas para
accionar cuando resulten objetivamente afectados o0 amenazados intereses de los
consumidores 0 usuarios, sin perjuicio de laintervencion de éstos prevista en e segundo
parrafo del articulo 58 de esta ley. Las acciones judiciales iniciadas en defensa de
intereses de incidencia colectiva cuentan con el beneficio de justicia gratuita’ (El
destacado me pertenece).

Ello implica reafirmar el caracter de gratuidad que reviste el procedimiento cuando el
consumidor o usuario, o bien asociaciones sin fines de lucro en defensa de estos
derechos, efectian un reclamo ya sea en sede administrativa o judicial siendo el
beneficio determinado una herramienta eficaz parala proteccion de los consumidores y
usuarios.

Amplio fue el debate doctrinario y jurisprudencial que se fue dando en torno ala
interpretacion del nuevo art. 53 que preveia este acceso ala “justicia gratuita’, asi uno
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de los planteos fue la equiparacion de este beneficio a inveterado beneficio de litigar
sin gastos de lanormativaritual, y s incluia o no las costas del proceso.

Asi es que en el transcurso de la tramitacion del presente proceso la Ley 24.240 sufrio
modificacionesy por tanto en |o que en este punto interesa respecto de laamplitud de lo
gue ha de interpretarse por gratuidad para quien ha litigado en el marco de la misma
normativa.

Lainterpretacion jurisprudencial del mas Alto Tribunal de la Nacion haido ampliando
el espectro de proteccion de los derechos de los usuarios y consumidores, asi como de
asociaciones que entablen acciones colectivas en defensa de estos derechos, respecto de
este beneficio que se relaciona intimamente con el acceso alajusticiay por ende ala
garantiadel debido proceso de raigambre constitucional y convencional.

Asi, es dable mencionar el precedente “Union de Usuarios y Consumidores y otros c/
Banca Nazionale del Lavoro S.A. s/ sumarisimo” Sentencia de fecha 11/10/11), en €l
cual la Corte Suprema en oportunidad de declarar inadmisible un recurso extraordinario
en una causa promovida por una asociacion de consumidores expreso por mayoria que
lo hacia™...Sin imposicion de costas en virtud de lo establecido por el art. 55, segundo
parrafo, de laley 24.240...".

Siguiendo esta tendencia interpretativa, el Maximo Tribunal revocé su propia decision
gue habia impuesto las costas generadas por €l rechazo de cierto recurso extraordinario
deducido por una asociacion civil como actora, con fundamento en que “...en el caso
resultaba plenamente aplicable el art. 55, Ultimo péarrafo de la ley 24.240, en cuanto
otorga a las acciones judiciaes iniciadas en defensa de intereses de incidencia colectiva
el beneficio de justicia gratuita” (C.S.J.N., “Unién de Usuarios y Consumidores ¢/
Nuevo Banco de Entre Rios S.A. ¢/ ordinario”. Sentencia de fecha 30/12/14)”.

He de destacar € reciente pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia en cuanto a
esta temética que resulta muy ilustrativo para comprender la amplitud de este beneficio
especifico dentro de laLey de proteccion de los derechos de consumidores y usuarios.
La Corte ha dicho en autos “ Asociacion de Defensa de |os Derechos de los Usuarios y
Consumidores (ADDUC) y otros vs. AySA S.A. y otro s. Proceso de conocimiento,
sentencia de fecha 14/10/2021, que el beneficio de justicia gratuita contemplado en el
art. 55, 2do péarrafo, de la LDC comprende las costas del proceso y no debe limitarse a
latasadejusticia.

Desde esa Optica, luego de repasar |0s debates constituyentes en torno al art. 42 de la
Constitucion Nacional afirmd "que una razonable interpretacion armonica de los
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articulos transcriptos permite sostener que, a sancionar la Ley 26361 -que introdujo
modificaciones al texto de laLey 24240-, el Congreso Naciona hatenido lavoluntad de
eximir a quienes inician una accion en los términos de la Ley de Defensa del
Consumidor del pago de las costas del proceso” (considerando 8°, refiriéndose alos art.
53y 55 delalLey 24.240).

En este sentido, sostuvo que el art. 55 "no requiere a quien demanda en el marco de sus
prescripciones la demostracion de una situacion de pobreza para otorgar el beneficio,
sino que se lo concede automaticamente. Solo en determinados supuestos, esto es en
/lacciones iniciadas en defensa de intereses individuales, se admite que la contraparte
acredite la solvencia del actor para hacer cesar la eximicion. En este contexto, al
brindarse a la demandada -en ciertos casos- |a posibilidad de probar la solvencia del
actor para hacer caer el beneficio, queda claro que la eximicién previstaincluye a las
costas del proceso pues, de no ser asi, no se advierte cuél seria el interés que podria
invocar el demandado para perseguir la pérdida del beneficio de su contraparte™
(considerando 8°).

Ahondando en los fundamentos expresados por el Tribunal, éste manifestd que esta
interpretacion coincide con "la voluntad expresada por los legisladores' a discutir en el
recinto laLey 26.361 que, en el 2008, modifico la Ley 24.240.

En este sentido, considerd que en dicho debate parlamentario "se observa la intencion
de liberar a actor de este tipo de procesos de todos sus costos y costas, estableciendo un
paralelismo entre su situacion y la de quien goza del beneficio de litigar sin gastos'.
Ademas, agreg0 que asumir un criterio diferente, que solamente relevase a las
asociaciones de defensa del consumidor del pago de la tasa de justicia, seria
contradictorio con lo decidido sobre la materia frente ala actuacion de otras | egitimadas
colectivas e implicaria, lisay Ilanamente, una situacion de discriminacion: "cuando
alguna autoridad publica o alguna defensoria del pueblo han actuado en procesos
colectivos se los ha eximido de gastos por pertenecer a aparato del Estado, con lo que
podria configurarse una indebida discriminacion en contra del restante legitimado para
incoar acciones colectivas, las asociaciones de consumidores, cuya genuinay eficiente
representacion de la sociedad civil en estos temas esta convalidada con jerarquia
constitucional en nuestro ordenamiento juridico”. (Considerando 9).

En cuanto al “argumento terminologico” contrario ala amplitud del beneficio y varias
veces utilizado por la jurisprudencia para restringir este amparo, apuntando a que los
legisladores de haber querido equipararlo a beneficio de litigar sin gastos, asi 10

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 96/103



£ )
L . CAMARA APELACIONESEN LO CIVIL,
‘ COMERCIAL, FAMILIA Y MINERIA - GENERAL
' ROCA

hubieran expresado, la Corte contesta que: “Cabe destacar que si los legisladores
descartaron la utilizacion del término “beneficio de litigar sin gastos’ en la norma no
fue porque pretendieran excluir de la eximicion a las costas del juicio, sino para
preservar las autonomias provinciales en materia de tributos locales vinculados a los
procesos judiciales. En este sentido, aparecen como esclarecedoras las exposiciones
tanto de la senadora Escudero (“ Antecedentes Parlamentarios’, pagina 437) como las
del senador Guinle, quien afirmo que “...esta es una ley de fondo, pero también es
cierto que latasa de justiciale corresponde ser percibida por |os gobiernos provinciales.
Entonces, como decia la senadora Escudero, |o pertinente es establecer el principio de
gratuidad, porque corresponde en laley defondo (...)” (“Antecedentes Parlamentarios”,
pagina 438). (Considerando 9).

Para no sobreabundar, remito a la lectura del considerando N° 10 en el cual la Corte
sefidla ya se habia expresado en dicho sentido, aunque ahora lo hacia como una cuestion
principal aresolver en la sentencia, siendo jurisprudencia consolidada del tribunal 1a
interpretacion amplia del beneficio aqui tratado incluyendo las costas del proceso.
Finalizando el considerando mencionado la Corte concluye haciendo alusion alo dicho
en el precedente “Consumidores Financieros Asociacion Civil p/ su defensa ¢/ Nacion
Seguros S.A.” (Fallos: 338:1344) que "la gratuidad del proceso judicial configura una
prerrogativa reconocida al consumidor dada su condicion de tal, con el objeto de
facilitar su defensa cuando se trate de reclamos originados en la relacion de consumo”, y
gue "una interpretacion que pretenda restringir los alcances del precepto no solo
desconoceria la pauta interpretativa que desaconseja distinguir donde la ley no distingue
(Fallos: 294:74; 304:226; 333:375) sino que conspiraria contra la efectiva concrecion de
las garantias constitucionales establecidas a favor de los consumidores -y de las
asociaciones que pretendan proteger sus intereses- a fin de posibilitar el acceso a la
jurisdiccion en defensa de sus derechos’.

En materia local, nuestro cimero Tribunal Provincial no ha sido ajeno a esta
interpretacion amplia del beneficio otorgado por laLey de Defensa del Consumidor.

En el precedente “LOPEZ, Patricia Lilian c/FRANCISCO OSVALDO DIAZ SA.y
Otros  SUMARISIMO §/ CASACION” (Expte. N° 29292/17-STJ), con sentencia de
fecha 07/11/2017, el S.T.J. Se ha expresado en el mismo sentido que la Corte,
considerando que el beneficio otorgado por la Ley 24.240 incluye la costas del proceso
iniciado bajo su amparo.

Asi ha dejado sentado su postura interpretativa, exponiendo que: “Para interpretar el
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alcance del beneficio previsto en la Ley de Defensa del Consumidor, antes de acudir a
otras leyes, como laley laboral, primero hay que sujetarse a las disposiciones del propio
sistema, y ello por cuanto si dicho derecho tiene como fuente el art. 42 de la
Constitucion Nacional, la interpretacion judicial que se haga de una norma de tal
trascendencia no puede ser otra que darle prelacion al derecho constitucional mente
protegido de modo expreso y a sus propios principios, por encima de los que surgen
extra sistema. En tal sentido, la propia Ley de Defensa del Consumidor contiene en su
art. 3 normas de interpretacion especificas entre las que se destaca laregla “in dubio pro
consumidor”, por la cual, en caso de duda sobre |la interpretacion de los principios que
establece la ley, debera prevalecer la mas favorable al consumidor. De alli que a los
fines de determinar el alcance del beneficio de justicia gratuita, por imperio del
principio aludido debe estarse a la interpretacion mas favorable al consumidor, que en la
especie reside en asignarle a la exencion el maximo alcance pretendido. Toda vez que
exista una relacion de consumo se debe aplicar el estatuto propio, y quedan desplazadas
las normas del derecho privado, con la Unica excepcion que fueran mas favorables para
el consumidor.” (Voto del Dr. Apcariany de laDra. Piccinini sin disidencia).

Abonando estatesis, han agregado que “El fundamento y lafinalidad de la tutela legal
gue se consagran con €l beneficio de justicia gratuita ciertamente difieren con los de la
norma laboral por cuanto el primero consiste en facilitar al consumidor el acceso alos
Tribunales porque se encuentra en una posicion de debilidad frente a la parte
proveedora al poseer menos informacion, estar en una situacion de inferioridad en
relacion ala cuantia de su reclamo, afrontar los gastos fijos minimos que puede insumir
la defensa de su derecho, entre otros. Como sefiala Lovece, “tal tutela especial se
fundamenta (...) en el reconocimiento de una situacion de debilidad y vulnerabilidad
estructural, genéticay funcional de los consumidoresy usuarios frente a los proveedores
en las relaciones de mercado. La finalidad perseguida mediante la proteccion
intensificada es |la restauracion del equilibrio juridico y econdmico puesto que tratar
como iguales a quienes son intrinsecamente desiguales incrementa la desigualdad,
ocasionando un traslado de riesgos injustificado y éticamente reprobado.”” (Voto del
Dr. Apcariany delaDra. Piccinini sin disidencia).

Seguidamente, el S.T.J. trae a colacion en su andlisis del caso |os precedente de la Corte
Suprema de Justicia en los que considera que se ha asumido la interpretacion amplia del
instituto del beneficio de litigar sin gastos para la justicia consumeril con base en los
arts. 53y 55delaLDC.
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Teniendo en cuenta lo expuesto, corresponde ampliar la franquicia oportunamente
concedida con la extension que surge de los precedentes aqui colacionados, atento el
carécter de orden publico de que goza la ley (art. 65 de la Ley de Defensa del
Consumidor).

Por todo €llo, propiciaré laimposicion de costas por su orden y entiendo que ello no es
violatorio de la garantia de defensa en juicio de |la parte contraria, atento que de la
misma redaccion del articulo 53 de LDC en su ultimo parrafo establece “Las
actuaciones judiciales que se inicien de conformidad con la presente ley en razén de un
derecho o interés individual gozaran del beneficio de justicia gratuita. La parte
demandada podra acreditar |a solvencia del consumidor mediante incidente, en cuyo
caso cesara el beneficio” (el énfasis me pertenece), teniendo entonces a su favor la
posibilidad de abrir un incidente que le permita comprobar la solvencia de la parte
actora en resguardo de sus propios intereses.

Del mismo articulo, surge que la intencion del legislador fue otorgar el beneficio de
justicia gratuita a los consumidores, usuarios y asociaciones que litiguen en su
representacion, invirtiendo la carga probatoria de la solvencia del actor mediante un
incidente de solvencia 'y como bien lo determina el articulo, de ser procedente
implicariael cese del amparo.

16.8.1.-Corresponde ingresar en la regulacion de honorarios a los letrados
intervinientes.

Por |la complejidad de la causa, han tenido intervencion varios letrados, debiendo
merituarse su actuacion profesional de conformidad a las pautas de la Ley G 2212.
Desde tal perspectivay todavez que se propicia el rechazo de la demanda, 1a que carece
de monto, he de proponer regular el minimo previsto paralos procesos de conocimiento
(10 Jus, art. 9 norma citada), ponderando las etapas cumplidas por cada representacion
letrada (arts. 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 20y 39 de laley arancelaria citada).

En representacion de la parte actora PROCONSUMER, Dr. Juan Pablo Bohoslavsky en
carécter de apoderado, con el patrocinio letrado de los Dres. Federico Raffo Benegas,
Algjandro David Cataldi y Sergio Mario Barotto, regular en conjunto la suma de 3 Jus,
con més el 40 % (art. 10 norma citada). Regular los honorarios del Dr. Sandro Chaina
en 1 Jus, los de los Dres. Mariana Oliveray Santiago Nufiez, en conjunto en 1 Jus, los
delaDra VaniriaMelaen 1 Jus méas el 40 %y los de los Dres. Jorgelina Montero y
Juan Cruz Gofii, en 3 Jus mas el 40 %.

En representacion de la parte demandada: PROVINCIA DE RiO NEGRO, Dra. Soledad
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Peruzzi, Dr. Raul Bidart, Francisco Lopéz Raffo y Arturo Enrique Llanos en carécter de
apoderados no correspondiendo regulacion de honorarios en su favor en virtud de lo
dispuesto por el art. 17 delaLey K 88; EMPRESA DE ENERGIA DE RiO NEGRO
S.A. (EdERSA), Dr. Alberto Miguel Llambi en caracter de apoderado y con su propio
patrocinio, regular sus honorarios en la suma de 10 Jus con més el 40 % (art. 10 norma
citada); TURBINE POWER CO. S.A., Dres. José E. Mansillay Felipe Anzoategui en
carécter de letrados apoderados con el patrocinio letrado de los Dres. Luis Courtaux,
Rodolfo Garcia Susini regular en conjunto la suma de 7 Jus, con mas el 40 % (art. 10
normacitada) y los del Dr. Santiago Pini en 1 Jus.

En cuanto alos terceros citados:

Nestor Rubén Martos, Silvio Alberto Mariash y Mario Armando Lo6pez, con
representacion de los Dres. José Pandolfi, Matias Nicolini y Erwin Zeug en caracter de
letrados patrocinantes, regular 1os honorarios de los letrados, en conjunto, en 7 Jusy los
de laDra. Mayra Soledad Randazzo, apoderada de el Ultimo de los nombrados en 1 Jus,
debiendo descontarse en el caso del Dr. José Joaquin Pandolfi la regulacion de
honorarios provisorios de fecha 08/06/2012 obrante a fs. 2781; Oscar Raul Pandolfi,
con representacion del Dr. José Joaquin Pandolfi en caracter de letrado patrocinante,
regular los honorarios del letrado en 7 Jus; Enrique Julio Palmieri, con su propio
patrocinio letrado no se regulan honorarios por actuar con su propio patrocinio e
imponerse las costas por su orden; Raul Barhen, con representacion de la Dra. Sandra
Rosana Benito en carécter de letrada patrocinante, regular los honorarios de la letrada
en 7 jusy losdelaDra. Celeste Cardelli en 3 Jus; Hugo Epifanio (intervencién en autos
por su propio derecho y luego por sus sucesores), con representacion de los Dres.
Tomas Rodriguez, Adolfo Nielsen y Justo Epifanio en caracter de letrados
patrocinantes, regular los honorarios de los letrados, en conjunto, en 7 jus; Atilio Lopez
Camelo (luego intervencion en autos de sus sucesores), con representacion de los Dres.
Ricardo Apcarian y Hugo Frare en caracter de letrados patrocinantes, regular los
honorarios de |os |etrados patrocinantes, en conjunto, en 7 Jus;

Por la DEFENSORIA DEL PUEBLO -Adherente espontanea por resolucion de
admisibilidad de fs. 2.467-, los letrados apoderados Dres. Julian Fernandez Eguia,
SilviaAmelia Pannelli, Sebastian Zarasolay Alicia Carreira Neto.

16.8.2.- En cuanto a las actuaciones de fs. 2480/2483, sentencia interlocutoria de fecha
10 de abril de 2007, por intermedio de la cual se resolvio la excepcion de falta de
legitimacion activa planteada por la demandada Provincia de Rio Negro, y los citados
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(fs. 2261 vta.; 2109; 2162; 2226; 1757 y 2356) contra PROCONSUMER, y la cual fue
rechazada con expresa imposicion de costas, corresponde regular honorarios por
PROCONSUMER a los Dres. Juan Pablo Bohoslavsky, Federico Raffo Benegas,
Alejandro David Cataldi y Sergio Mario Barotto, en conjunto, en 3 Jus y a los
patrocinantes de | os terceros que opusieron esa excepcion a saber Hugo Epifanio, Mario
Armando Lopez, Néstor Rubén Martos, Oscar Rall Pandolfi, Enrique Julio Palmieri y
Silvio Alberto Mariash, en la suma de 2 Jus a cada representacion letrada, no
regulandose los honorarios de los letrados de la Provincia de Rio Negro por iguales
razones que las esgrimidas en €l acapite anterior.

16.8.3.-Regular los honorarios del perito contador Carlos Eduardo Zarasola en 5 Jus
(art. 19 Ley 5069).

17.-Si mi propuesta fuerareceptada FALLO:

17.1.-Rechazando la demanda instaurada en todas sus partes.

17.2.-Imponer las costas por su orden por las razones invocadas en el punto 16.7 del
voto rector. Ello con la salvedad de las comunes (honorarios del perito contador) que
seran afrontadas en partes iguales por las partes aqui intervinientes (actora y
demandados).

17.3.-Regular los honorarios: por la actora de los Dres. Juan Pablo Bohoslavsky,
Federico Raffo Benegas, Algjandro David Cataldi y Sergio Mario Barotto, en conjunto
la suma de 3 Jus, con mas el 40 %, del Dr. Sandro Chaina en 1 Jus, los de los Dres.
Mariana Oliveray Santiago Nurfiez, en conjunto en 1 Jus, losde laDra. VaniriaMelaen
1Jusmésel 40 %y los de los Dres. Jorgelina Montero y Juan Cruz Gofii, en 3 Jus mas
€l 40 %; por EDERSA del Dr. Alberto Miguel Llambi, en la suma de 10 Jus con més el
40 %; por TURBINE POWER CO. S.A. de los Dres. José E. Mansilla, Felipe
Anzoategui, Luis Courtaux y Rodolfo Garcia Susini, en el caracter invocado , en
conjunto, en lasumade 7 Jus, con més €l 40 %y los del Dr. Santiago Pini en 1 Jus; por
Néstor Rubén Martos, Silvio Alberto Mariash y Mario Armando Lopez los del Dr. Jose
Joaguin Pandolfi, en 7 Jus; del profesional antes citado por su patrocinio a Dr. Oscar
Radl Pandolfi, en 7 Jus; por Raul Barhen los de la Dra. Sandra Rosana Benito, en 7 jus
y losde laDra. Celeste Cardelli en 3 Jus; por e Dr. Hugo Epifanio y luego intervencion
posterior de sus sucesores los de los Dres. Tomas Rodriguez, Adolfo Nielsen y Justo
Emilio Epifanio, en conjunto en 7 jus; por Atilio Lépez Camelo (y luego intervencion
en autos de sus sucesores) los de los Dres. Ricardo Apcarian y Hugo Frare, en conjunto,
en 7 Jus.
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17.4.-Regular los honorarios del perito contador Carlos Eduardo Zarasola en 5 Jus (art.
19 Ley 5069).

17.5.-Por el rechazo de la excepcion de falta de legitimacion activa mencionada en el
punto 16.8.2 del voto rector, regular honorarios por PROCONSUMER alos Dres. Juan
Pablo Bohoslavsky, Federico Raffo Benegas, Algjandro David Cataldi y Sergio Mario
Barotto, en conjunto, en 3 Jus y a los patrocinantes de |os terceros que opusieron esa
excepcion a saber Hugo Epifanio, Mario Armando Lopez, Néstor Rubén Martos, Oscar
Radl Pandolfi, Enrique Julio Palmieri y Silvio Alberto Mariash, en lasumade 2 Jus a
cada representacion letrada, no regulandose los honorarios de los letrados de la
Provinciade Rio Negro por iguales razones ya esgrimidas.

EL SR. JUEZ DR.VICTOR DARIO SOTO , DIJO: Que compartiendo los
fundamentos expuestos por el Dr.MAUGERI, VOTO EN IGUAL SENTIDO.-

EL SR. JUEZ DR.NELSON W. PENA, DIJO: Que atendiendo a la coincidencia de
opinién de los dos primeros votantes, se abstiene de emitir su opinion (articulo 271
C.P.C).

Por ello y en mérito a Acuerdo que antecede, la Camara de Apelaciones en lo Civil,
Comercia y de Mineria,

RESUELVE: 1.-Rechazando |la demanda instaurada en todas sus partes.

2.-Imponer |as costas por su orden por las razones invocadas en el punto 16.7 del voto
rector. Ello con la salvedad de las comunes (honorarios del perito contador) que seran
afrontadas en partes iguales por las partes aqui intervinientes (actoray demandados).
3.-Regular los honorarios: por la actora de los Dres. Juan Pablo Bohoslavsky, Federico
Raffo Benegas, Alejandro David Cataldi y Sergio Mario Barotto, en conjunto la suma
de 3 Jus, con mas el 40 %, del Dr. Sandro Chaina en 1 Jus, los de los Dres. Mariana
Oliveray Santiago Nufiez, en conjunto en 1 Jus, los de la Dra. Vaniria Melaen 1 Jus
mas el 40 %y los de los Dres. Jorgelina Montero y Juan Cruz Gofii, en 3 Jus més el 40
%,; por EDERSA del Dr. Alberto Miguel Llambi, en la sumade 10 Jus con mas el 40 %;
por TURBINE POWER CO. S.A. de los Dres. José E. Mansilla, Felipe Anzoategui,
Luis Courtaux y Rodolfo Garcia Susini, en el carécter invocado , en conjunto, en la
sumade 7 Jus, con més el 40 %y los del Dr. Santiago Pini en 1 Jus; por Néstor Rubén
Martos, Silvio Alberto Mariash y Mario Armando Lopez los del Dr. José Joagquin
Pandolfi, en 7 Jus; del profesional antes citado por su patrocinio al Dr. Oscar Radl
Pandolfi, en 7 Jus; por Raul Barhen los de la Dra. Sandra Rosana Benito, en 7 jusy los
de la Dra. Celeste Cardelli en 3 Jus; por el Dr. Hugo Epifanio y luego intervencion
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posterior de sus sucesores los de los Dres. Tomas Rodriguez, Adolfo Nielsen y Justo
Emilio Epifanio, en conjunto en 7 jus; por Atilio Lépez Camelo (y luego intervencion
en autos de sus sucesores) los de los Dres. Ricardo Apcarian y Hugo Frare, en conjunto,
en 7 Jus.

4.-Regular los honorarios del perito contador Carlos Eduardo Zarasolaen 5 Jus (art. 19
Ley 5069).

5.-Por el rechazo de la excepcion de falta de legitimacion activa mencionada en el punto
16.8.2 del voto rector, regular honorarios por PROCONSUMER alos Dres. Juan Pablo
Bohoslavsky, Federico Raffo Benegas, Alejandro David Cataldi y Sergio Mario
Barotto, en conjunto, en 3 Jus y a los patrocinantes de |os terceros que opusieron esa
excepcion a saber Hugo Epifanio, Mario Armando Lopez, Néstor Rubén Martos, Oscar
Radl Pandolfi, Enrique Julio Palmieri y Silvio Alberto Mariash, en lasumade 2 Jus a
cada representacion letrada, no regulandose los honorarios de los letrados de la
Provinciade Rio Negro por iguales razones ya esgrimidas.

Registrese y notifiquese de conformidad con lo dispuesto en la Acordada 36/2022-STJ,
Anexo I, Articulo N° 9.-

DINO DANIEL MAUGERI

JUEZ DE CAMARA

VICTOR DARIO SOTO

JUEZ DE CAMARA

NELSON W. PENA

JUEZ DE CAMARA (EN ABSTENCION)

Ante mi:
PAULA CHIESA
SECRETARIA

NVP
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