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Resumen.

El Contrato de Concesion del Servicio Publico de Distribuciéon de Energia a
Distribuidores Cooperativos es el acuerdo legal a través del cual el estado de la
Provincia de Cérdoba —a partir de principios de la década pasada- permite a las
cooperativas, que en general ya lo venian haciendo desde hacia mds de cuarenta afios,
la distribucién y comercializacion de energia eléctrica a la poblacién de

aproximadamente el 70% del interior del territorio cordobés.

Luego de transcurridos quince afios de su vigencia ininterrumpida, los cometidos
propuestos inicialmente desde el sector publico en pos de delinear un sistema
moderno y eficiente, junto con algunas de las cldusulas particulares que sustentarian
un programa de control adecuado, parecen no haberse materializado; en parte debido
a factores ajenos a la responsabilidad de las partes, pero también causado por la falta
de una estricta observacion de la normativa corriente que debian cumplir las
prestatarias, o por decisiones politicas del gobierno que, sin cuestionar su mérito y

conveniencia, afectaron de algiin modo las condiciones originales de la contratacion.

Tales circunstancias han derivado progresivamente en una situacién que limita el
funcionamiento de las concesionarias -llegando a comprometer seriamente la
continuidad de aquellas cuya posicion de mercado es de por si desventajosa- y en
general pone en riesgo la estabilidad de un sistema que a su vez se ha visto afectado

por las sucesivas controversias de la realidad politica y econémica del pais.

Este Trabajo Final de Graduacion tiene el objetivo de explorar en profundidad desde
el derecho publico y el derecho privado -en lo concerniente al régimen cooperativo y
del consumidor-, la problemadtica planteada por la evolucién irregular de la ejecuciéon
continuada del contrato, reconocer en consecuencia las debilidades juridicas a las
cuales han quedado expuestas las cooperativas eléctricas, y proponer las acciones que
se debieran seguir para evitar efectos de magnitud que pudieran comprometer la

estabilidad de estos actores sociales.

PALABRAS CLAVE: CONTRATO DE CONCESION — COOPERATIVAS — SERVICIOS
PUBLICOS — DISTRIBUCION DE ENERGIA — RESPONSABILIDAD CIVIL.
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Abstract.

The Public Service Concession Agreement of Energy Distribution to the Cooperatives
Distributors is the legal means through which the state of Cérdoba Province —from the
beginning of the last decade- allows to those cooperatives that in general already had
been making for more than forty years, the distribution and commercialization of
electricity supply to the population of approximately 70% of the interior of the

province.

After fifteen years of its uninterrupted term, the goals initially proposed from the
public sector to delineate a modern and efficient system, along with some of the
particular clauses which welfare a control program right, they seem to have not
materialized; in part due to factors other than the responsibility of the parties, but also
caused by the lack of a strict observation of the common normative which had to meet
borrowers, or political decisions of the Government which, without calling into

question its merit and convenience, somehow affected the original conditions.

Such circumstances have led progressively to a situation that restricts the operation of
the concessionaires -coming to seriously compromise the continuity of those whose
market position is disadvantageous-, and in general put at risk the stability of a system
which, in turn, has been affected by the successive controversies of the political and

economic reality of the country.

This Final Graduation Work aims to explore in depth from the public and private law
point of view -with regard to the cooperative scheme and consumer-, the problem
raised by the irregular evolution of the continued implementation of the contract,
consequently recognize legal weaknesses which have been exposed service
cooperatives, and propose actions that they should follow to avoid effects of

magnitude that could compromise the stability of these social actors.

KEY WORDS: CONCESSION AGREEMENT — COOPERATIVES — PUBLIC SERVICES
— ENERGY DISTRIBUTION - CIVIL LIABILITY.
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Introduccion

INTRODUCCION.

El tema central que propone el presente trabajo es abordar uno de los aspectos mas
relevantes que hacen al desempefio actual de las cooperativas responsables de la
prestacién del servicio publico de distribucién y comercializacién' de la electricidad
en aproximadamente el setenta por ciento del territorio del interior de la Provincia de
Cordoba: el Contrato de Concesion del Servicio Puiblico de Energia a Distribuidores
Cooperativos, y los riesgos juridicos que asumen las concesionarias durante su

ejecucion.

Este instrumento legal que posibilita a estas entidades la prestacion de ese servicio, y
el cual puede entenderse a su vez como un acuerdo de adhesion, ha sido suscripto en
forma individual por cada una de ellas con el gobierno provincial hace ya mas de
quince anos. Durante ese tiempo, su ejecucion y desarrollo ha sufrido distintas
variaciones que en alguna medida demoraron el cumplimiento y/o distorsionaron
algunos de sus propdsitos fundamentales. A su vez, existen en esa norma particular

una serie de compromisos pendientes que ain no han sido materializados.

La pregunta entonces que intentard responder este andlisis puede formularse del
siguiente modo: /cudles son las debilidades juridicas a las que han quedado expuestas
las Cooperativas prestadoras del servicio publico de electricidad en la provincia de
Cérdoba frente al estado de ejecucion del contrato de concesion, y cudles son las

acciones recomendadas para eliminarlas o atemperar sus efectos?.

En tal sentido, se analizard el contrato y el marco legal de la energia eléctrica
provincial, a la luz de los avances que la doctrina y la jurisprudencia han alcanzado en
la interpretacién del derecho cooperativo, para poder comprender la real dimensién

que la ley le ha asignado a estas empresas de la economia social en nuestro pais.

Se plantea también estudiar las caracteristicas especiales que tienen los denominados

“servicios publicos”, las propiedades de los contratos con el estado, y las

1 . . . . T .y .

Se discutira mas adelante que la figura de comercializacion que el marco legal regulatorio de la
electricidad le asigna a los prestadores cooperativos puede no ser apropiada a la naturaleza juridica
de estas entidades de la economia social.
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responsabilidades a las cuales quedan sujetas las empresas prestatarias; determinar las
obligaciones a cargo de las Cooperativas que surgen del contrato de concesion, y
analizarlas en el marco juridico de convenios colectivos, normas y resoluciones de los
organismos involucrados en la prestacion del servicio de energia y de la seguridad e
higiene en el trabajo; evaluar el impacto juridico de los anexos comprometidos y que
aun no han sido provistos; definir y valorar las consecuencias juridicas actuales y
potenciales, y las posibles acciones correctivas, estimando ademds fortalezas y
debilidades de las Cooperativas respecto del gobierno provincial para una posible

renegociacion del convenio bajo estudio.

En referencia al marco metodolégico utilizado para el presente trabajo, se postula que
el tipo de investigacion es principalmente de tipo descriptivo, cuyo objeto es delimitar
y definir las diferentes problemdticas juridicas que plantean en la actualidad la
normativa vigente, el contrato de concesion, y su estado de ejecucion. En palabras de
Yuni y Urbano (2014), se trata de conocer una realidad compleja y dependiente de
fenémenos de distinta naturaleza, cuya informacion se obtiene de una observacion
comprensiva e integradora. Se adopta para ello una légica inductiva y una estrategia
cualitativa, que permitird elaborar las distintas variables dentro de las cuales se
desenvuelve la temdtica propuesta. La realizacion de este tipo de estudio requiere el
conocimiento previo del drea que se analiza, lo cual este autor considera
modestamente logrado con su experiencia como dirigente cooperativo y su
involucramiento personal en la cuestion abordada. No obstante resulta ineludible
apelar a fuentes de informacién primaria como el mismo contrato de concesion y el
marco regulador nacional y provincial, como también utilizar fuentes secundarias
provistas por la jurisprudencia y las distintas interpretaciones doctrinarias que varios

juristas destacados promueven.

Siguiendo con Yuni y Urbano (2014), en la observacién descriptiva “el investigador
no necesita partir de una hipotesis explicita previa, solo basta con que defina los
aspectos del campo de observacion que van a ser objeto de su atencion”. No
obstante, a priori se considerard que el problema juridico mas relevante que enfrentan
las cooperativas es el de la responsabilidad civil subjetiva, generada por un
desproporcionado riesgo operativo resultante del incumplimiento de varias cldusulas

de control y obligaciones derivadas de la normativa vigente a las que remite el
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Contrato de Concesién, sumando en algunos casos la falta de documentaciéon
probatoria respecto de los Anexos I, IX y X al momento de la firma de ese
instrumento legal, que permita definir concretamente el dmbito espacial y la

clasificacion de los bienes bajo la supervision de las prestatarias.

El disefio del Contrato de Concesion surge a principios de este siglo, y es fruto de
acuerdos previos entre el gobierno provincial y las dos federaciones de cooperativas
eléctricas con representaciéon en la Provincia, que obedecieron a la creciente
preocupacién de éstas ante el cambio de paradigma en la administracion de los
servicios publicos que se planteaban desde el orden nacional, y que comenzaba a
configurarse en nuestro dmbito local a partir de la sancion de las leyes que promovian
la modernizacion del estado, la prestacion eficiente, la proteccion del rol de usuario
como status privilegiado, y la incorporacion de capital privado al sector publico. Este
instrumento recoge entre sus cldusulas aspectos ya delineados en leyes y resoluciones
que obligaban por si a los operadores de aquel momento, tanto en lo que se refiere al
derecho de la energia eléctrica como a las responsabilidades en el dmbito de los
derechos administrativo, laboral, de seguridad e higiene, y a las normas regulatorias

especificas de los entes de control.

Mis alld de lo que parece ser un simple relevamiento de obligaciones a cumplir, la
importancia del estudio a desarrollar radica fundamentalmente en procurar fortalecer
una vision reflexiva e integradora de la realidad que nace a partir de los términos que
impone la concesidn, en relacioén con el marco legal publico y cooperativo en el que
se proyecta, y las restricciones econdémicas crecientes a las que se ven sujetas las
concesionarias. Esta situacién no prevista ha originado la actual coyuntura en la que
se hace necesario por parte de todos los actores involucrados rever en profundidad
todo el sistema de prestacion y acordar las salidas mds convenientes para un

desarrollo del servicio sustentable en el tiempo.

Como complemento, se aconseja que las concesionarias deberdn elaborar un plan de
gestion —y vale remarcar que el mismo es parte de las obligaciones comprometidas en
el Contrato- que contenga las acciones necesarias para verificar la normativa vigente,
identificar y acondicionar las instalaciones que pudieran estar fuera de norma, disefiar
procedimientos escritos que contemplen procesos periddicos para controlar la

seguridad de las instalaciones operativas, como también para disefar tareas de

9
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operacion segura, registrar la totalidad de los riesgos asumidos y comprobar que la

responsabilidad civil objetiva esté cubierta por la contratacion de seguros adecuados.

No se puede dejar de sefialar, y fuera del plano juridico al que debe remitir el presente
estudio, que deberan también evaluar si los costos corrientes y no corrientes asociados
a la puesta en ejecucion del plan propuesto pueden ser absorbidos por el actual
esquema tarifario a través del compromiso de una gestion eficiente, y de no ser asi,
considerar las opciones de renegociacion del contrato en cuestiéon con el estado
provincial, ya dentro de un marco politico y a través de las entidades de segundo

orden que las nuclean, para modificar tales condicionamientos.

El andlisis de la problematica planteada comenzard a partir de los antecedentes
previos al proceso que posteriormente se conoceria como de Modernizacion del
Estado provincial, cuyo inicio puede corresponderse con la sancién de la ley 7.850
de Reforma del Estado en Noviembre de 1989, espejo de lo planteado a nivel nacional
un par de meses antes con la promulgacién de las leyes 23.696 de Reforma del Estado
y 23.697 de Emergencia Econdmica. A partir de alli se sientan las bases de la nueva
corriente descentralizadora y privatizadora de servicios, y que derivaria once afos
después en el actual esquema de estado concedente y controlador, con la sancién de
las leyes 8.835, 8.836 y 8.837. Es a raiz de ello que las cooperativas eléctricas
celebran con el ejecutivo provincial los contratos de concesién que reformulan su rol

de acuerdo a la nueva realidad, y cuya ejecucion motiva el presente estudio.

El tema se abordard fundamentalmente desde la doctrina y la legislacion vigente y las
resoluciones de los organismos de control. Respecto de la relacién con el estado y el
Contrato de Concesion, no existen antecedentes judiciales en la Provincia, mas alld de
la jurisprudencia de orden federal de la cual habrdn de extraerse algunos conceptos
sentenciales que puedan aplicarse a la problemética bajo estudio, en especial a la
relacién de las prestadoras con los usuarios. No obstante, resultard oportuno examinar
en particular un fallo reciente en el cual una de las cooperativas ha sido condenada al
pago de una indemnizacién por dafios a los deudos de una persona fallecida por

electrocucion.

Resumiendo, el andlisis tiene un tinte eminentemente juridico, mas alld de aspectos

administrativos, econdmicos o de gestion que pudieran surgir. Cabe ademds aclarar

10
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que las conclusiones en la disciplina del derecho por lo general no resultan
categdricas, y tienen un cardcter integrador que frente a una realidad determinada se
construyen a partir del estudio de un conjunto de normas, doctrina y jurisprudencia
aplicables al caso, para derivar en la mejor proposicidon posible, aunque siempre con
un margen de discusion. El caso exige el estudio de la realidad operativa, en su
sentido mas amplio, de las cooperativas y de su relaciéon con el estado concedente,
para contrastarla con los derechos y obligaciones que propone el marco tedrico
pertinente, y a la luz de los acuerdos celebrados en el contrato de concesion, enumerar
los incumplimientos y sus posibles consecuencias juridicas, como también las

alternativas de solucidn.

11






Los Servicios Piiblicos

CAPITULO 1: LOS SERVICIOS PUBLICOS.

Introduccion.

Cabe iniciar el proceso analizando en profundidad las caracteristicas fundamentales
que definen a los servicios publicos en general, para sefialar luego las particularidades
que presenta el sistema de prestacion de la energia eléctrica. Se reseflard brevemente
la evolucién de la relevancia que les ha correspondido dentro de las funciones del
gobierno a lo largo de nuestra historia republicana y como los sucesivos cambios

politicos y sociales fueron transformando su modo de gestion.

Seguidamente se postulard la importancia que han cobrado a partir de la reforma
constitucional de 1994 y su estrecha relacion con los objetivos esenciales del Estado,
sin dejar de remarcar los antecedentes que en la materia incorporé en 1987 la

Constitucién de la Provincia de Cordoba.

Finalmente se sefalardn aquellos aspectos més significativos en funcién del presente
estudio y de la problemadtica a abordar, en especial la naturaleza y el alcance de la
actividad controladora del gobierno, que servirdn como base para la estructura del
andamiaje legal contra el que evaluaremos los derechos y obligaciones contenidas en

la concesion que nos ocupa desde el punto de vista de la responsabilidad civil.

1.1 Breve reseia de su evolucion historica.

En los albores del sistema liberal adoptado por la Constituciéon Nacional de 1853 y
luego ratificado con la incorporacién de Buenos Aires en 1860, los servicios publicos
no tenian un lugar preponderante entre las funciones del Estado. Si bien la doctrina
nacional adoptaba ya en aquel entonces la vision francesa que cimentaba las bases del
nuevo Derecho Administrativo, y que promovia a la Administracion como

responsable de llevarlos adelante en forma directa o a través de concesionarios

13
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fuertemente controlados, la jurisprudencia y la clase politica en general adoptaban el
sistema estadounidense, mds proclive a postular que se trataban de servicios privados
de interés publico, ejecutados por particulares y usualmente en condiciones
monopodlicas, que por ello debian o podian merecer un régimen juridico especial.

(Gordillo, 2006).

A mediados del siglo XX se produce una profunda modificacién del régimen politico
imperante hasta entonces, y la conceptualizacion juridica y social de los servicios de
transporte, energia, agua y telecomunicaciones, cada vez con mayor incidencia en la
rutina diaria de los ciudadanos y en el desarrollo de la comunidad, no fueron la
excepcion, adoptando entonces de modo mds marcado la inspiracion del modelo
constitucional francés ya sefialada (Sacristdn, 2008). Los nuevos postulados de
independencia econdmica, soberania politica y justicia social, sumados a la poca
capacidad que hasta ese momento habia demostrado el Estado para controlar el poder
monopdlico -que en algunos casos mds resonantes como los ferrocarriles y las
telecomunicaciones, obedecian a capitales extranjeros- plantearon la pauta
nacionalizadora del nuevo constitucionalismo social que puede resumirse en el texto
de la carta magna federal reformado en 1949 que rezaba “Los servicios piiblicos
pertenecen originariamente al Estado, y bajo ningiin concepto podrdn ser enajenados
o concedidos para su explotacion. Los que se hallaren en poder de particulares serdn
transferidos al Estado, mediante compra o expropiacion con indemnizacion previa
cuando una ley nacional lo determine””. Esta reforma nacional habilitaba en la
clausula quinta de sus disposiciones transitorias la modificacion de las constituciones
provinciales. Es asi que la Provincia de Cdérdoba incorpora el mismo afio, y por
mandato del poder politico dominante, en su ley fundamental la norma “Los servicios
publicos pertenecen originariamente, segun su naturaleza o caracteristica, a la
Provincia o a las Municipalidades, y no podrdn ser enajenados o concedidos para su
explotacion. El Estado organizard y controlard su administracion.”™ .

Los servicios publicos fueron entonces considerados como factores estratégicos para
el desarrollo econdmico y social, y el Estado debia hacerse cargo de su prestacion

directa para evitar la distorsion que el interés privado pudiera ocasionar a tales

® Art. 40, parrafo 32, Constitucion de la Nacion Argentina de 1949.
® Art. 43, parrafo 22, Constitucidn de la Provincia de Cérdoba de 1949.

14



Los Servicios Piiblicos

objetivos. Las empresas prestadoras, ahora estatales, comenzaron a resignar eficiencia
en pos de satisfacer las metas politicas que se planteaban desde el gobierno. No
obstante, en el sector energético la estrategia fue distinta y apuntd al desarrollo de
nuevos emprendimientos en el sector puiblico que potenciaran la explotacién de los

recursos naturales hasta ese momento desaprovechados (Ghia, 2012).

Si bien ambas reformas fueron dejadas sin efecto por el gobierno de facto en 1955, la
corriente nacionalista perduré durante casi cincuenta afos, a pesar de la sucesion de
gobiernos pertenecientes a distintos proyectos politicos. Pero el aumento de los costos
de produccién y la falta de inversion fueron deteriorando el nivel de las prestaciones,
y provocaron el fracaso en el cumplimiento de aquellas metas de crecimiento y
desarrollo que habian justificado adoptar el sistema que ahora entraba en crisis (Ghia,

2012).

1.2 El paradigma actual.

El debate sobre la dimension del Estado y la deficiencia de las empresas publicas de
servicios ya estaba planteado cuando en la segunda mitad de 1989 se sancionan a
nivel nacional las leyes 23.696 de Reforma del Estado y 23.697 de Emergencia
Econémica. Ambas normas en conjunto, mas alld de haberse gestado con una
vigencia transitoria, postulaban juridicamente dos pilares fundamentales en materia
de servicios publicos: la privatizacion de las empresas publicas y los organismos
prestatarios, y la eliminacion de los subsidios del tesoro nacional que distorsionaban

el sistema tarifario.

El Estado redefine las funciones que debia cumplir para satisfacer los intereses de la
republica, volviendo a confiar la prestacion de los servicios publicos a operadores
particulares a través de concesiones y licencias, sustituyendo la “economia del
Estado” por la “economia de mercado” y acentuando la nota del contratista privado
colaborando en el logro del bien comin. A su vez se da origen de este modo a la
necesidad de establecer un dmbito de control adecuado dentro del cual arbitrar las
obligaciones y armonizar los intereses del Estado concedente, las empresas

concesionarias, y los usuarios (Dromi, 1998).
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En la Provincia de Cérdoba un camino similar venia siendo allanado desde antes de la
reforma nacional. La enmienda de la constituciéon provincial en 1987 introdujo
especificamente para el tema en cuestion la siguiente norma: “Los servicios piiblicos
corresponden originariamente, seguin su naturaleza y caracteristicas a la Provincia o
a los Municipios; pueden prestarse directamente, o por medio de cooperativas o
sociedades de economia mixta, y por particulares. En el control de su prestacion
participan los usuarios segiin lo establecen las leyes u ordenanzas respectivas.”4. En
forma resumida expone los mismos principios que luego serdn revalidados en el texto
nacional. En Noviembre de 1989 se sanciona la ley 7.850 de Reforma del Estado (en
cierto modo emulando a la mencionada ley nacional 23.696 sancionada tres meses
antes), y a partir de alli se sientan las bases del nuevo paradigma de descentralizacién

y privatizacion de servicios.

Nuestra Provincia termina por amoldarse a esta realidad de transformacién de las
funciones del Estado y la prestacion de los servicios publicos en el afio 2.000, con la
sancion de las leyes 8.835 Carta del Ciudadano, 8.836 Modernizacion del Estado, y
8.837 Incorporacién de Capital Privado al Sector Pablico. En la Carta del Ciudadano
se establecen los fundamentos y principios que regirin de ahora en mas el
funcionamiento del Estado provincial (emulando en cierta manera la Carta del
Ciudadano del Reino Unido), se enumeran ampliamente todos los derechos del
ciudadano cordobés en su relaciéon con aquel, y en particular se sefialan aquellos
relacionados con la obtencion de servicios publicos eficientes y el vinculo con las
empresas prestatarias, ademds de establecer varias normas afines con procedimientos
administrativos y de tratamiento y arbitraje de los derechos del consumidor (Lardone,
2001). También se crea el Ente Regulador de Servicios Publicos (ERSeP) como un
ente autdrquico que “tendrd como cometido la regulacion de todos los servicios
publicos que se presten en el territorio provincial, con excepcion de los de cardcter
nacional y los municipales que no excedan el dmbito de un solo municipio o

5
comuna.” .

La ley de Modernizacion del Estado establece -entre otras consideraciones que hacen

al modelo propuesto para la reinvencion de la funcién publica- los requisitos, gestion,

* Art. 75, Constitucién de la Provincia de Cordoba de 1987.
> Art. 22, Ley Provincial 8.835 Carta del Ciudadano.
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derechos y deberes de los prestadores de los servicios publicos; dispone ademas
cuales son los principios y rubros que deberd incluir el sistema tarifario, y el
contenido minimo de los titulos habilitantes y contratos de concesion. Otra
particularidad que es dable contemplar en el trabajo que nos ocupa, es la que sefala
que “Los contratos de concesiones de servicios publicos se regirdn por sus
respectivas disposiciones convencionales y supletoriamente por las normas y
principios de la concesion de obra pﬂblica”6, y a suvez “La ley (nacional) N° 17.520
modificada por su similar N° 23.696 serd de aplicacion supletoria en la Provincia,

. . . . 7
con las modificaciones introducidas por la presente ley.”".

1.3 Caracteres de los Servicios Publicos.

Todo este plexo legal tanto nacional como provincial fija y controla los caracteres
esenciales que le son atribuibles a cualquiera de los servicios definidos como
publicos. Estos son los de Continuidad, Regularidad, Uniformidad, Generalidad y

Obligatoriedad, ademads de los de Calidad y Eficiencia.

La Continuidad esta referida a la disponibilidad del servicio cada vez que la
necesidad que debe cubrir asi lo requiera. No se admitird la paralizacién o la no
prestacion del servicio, excepto las del caso fortuito o fuerza mayor. Los derechos de
huelga y lock out patronal se ven restringidos en pos de asegurar la continuidad del

servicio, mas aun en aquellos que son esenciales (salud, transporte, educacion, etc.).

La Regularidad indica que la prestacion deberd ser acorde con las normas,
reglamentos y especificaciones técnicas acordadas por la autoridad de aplicacion.
Niveles de energia suministrada o los horarios y cantidad de servicios en materia de

transporte hacen a la regularidad del servicio prestado.

La Uniformidad asegura a todos los usuarios recibir el mismo servicio en igualdad de
condiciones, sin depender de la zona o a quién se deba prestar, ni ningtn tipo de

discriminacion.

®Art. 71, Ley Provincial 8.836 Modernizacién del Estado.
" Art. 69, Ley Provincial 8.836 Modernizacién del Estado.
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La Generalidad significa, al decir de Dromi, “que el servicio se establece para
satisfaccion de una necesidad general o colectiva” (Dromi 1998, pag. 537). El

servicio debe prestarse para todos los habitantes sin exclusion alguna.

La Obligatoriedad forma parte de la carga publica que la prestataria asume al ser
concesionaria del servicio, y es la contraparte del derecho del usuario a hacer uso del

mismo, que debe ser garantido por el Estado.

Finalmente, Calidad y Eficiencia, referidos expresamente en el art. 42 de la
Constitucion Nacional, exigen a la prestataria brindar el servicio no solo en las
condiciones definidas por el ente de contralor respectivo, sino también teniendo en
cuenta la manera apropiada de cumplir con el fin dltimo de la prestacién -que no es
otra cosa que la satisfaccion de la necesidad del usuario y el bien comin- a la vez de
imponer la administracién de los recursos disponibles de la mejor manera para

cumplir con el objetivo propuesto.

1.4 Regulacion y Control.

Al decir de Maria Verdnica Tarzia, el cardcter programdético del art. 42 de la
Constitucion Nacional aludido durante las sesiones de la Convencion Nacional
Constituyente de la dltima reforma -que se emparenta ademds con otras cldusulas
constitucionales ya existentes desde el principio y que en conjunto asignan contenido
al mandato regulador de la nueva norma- no significa en modo alguno falta de
obligatoriedad, sino que confiere a la actividad legislativa y administrativa la
posibilidad de adecuarse a las circunstancias de cada momento histérico, y cita como
ejemplo que la enmienda no introdujo concepto alguno sobre quien debia ejercer la
prestacién de los servicios publicos ®. Sostiene la autora ademds que los derechos y
garantias previstos en este articulo “fueron percibidos como instrumentos idéneos
para solucionar las fallas de mercado que los sectores liberales reconocen” (Tarzia,

2016).

® Tarzia alude especificamente a los incisos 18 y 19 del art. 75 que otorgan un rol importante al
Congreso Nacional en la promocién del progreso socioecondmico del pais y el desarrollo humano, y
que le asignan contenido al mandato regulador del art. 42.
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Recientemente la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha establecido que en modo
alguno se puede inferir que la Constituciéon Nacional después de la reforma determine
el tipo de ente -estatal o privado- que deba prestar los servicios publicos ni la
necesidad de condiciones monopdlicas para ello, ya que “el constituyente de 1994 ha
contemplado los servicios publicos poniendo el acento en el interés y en la proteccion
de los derechos de los consumidores y usuarios, tal como resulta de manera elocuente,
por lo deméds, del primer parrafo del citado art. 42; y ha dejado librado al criterio del
legislador —siempre que se asegure la calidad y eficiencia del servicio bajo un marco
regulatorio adecuado y con organismos de control pertinentes- determinar la
naturaleza de la persona o personas —estatal, publica, mixta o privada- que tendran a
su cargo la prestaciéon del servicio y las condiciones bajo las cuales se llevard a

cabo™’.

Los mercados perfectos son muy escasos o practicamente se podria decir que no
existen. La distorsion mds comun que presentan es la de los monopolios, que en
algunos casos surgen inevitables, como cuando el Estado promueve monopolios
legales y monopolios naturales'®. Como recién se ha sefialado, éstos han sido
previstos en el texto constitucional, de modo tal que la proteccién de consumidores y
usuarios de bienes y derechos; la obligacion de las autoridades a proveer a la calidad
y eficiencia de los servicios publicos, a controlar los monopolios naturales y legales, y
establecer los marcos regulatorios adecuados; y la confirmacién que ofrece a la accién
de amparo como herramienta rdpida y expedita para la proteccién de estos nuevos
derechos y garantias'', terminan por configurar en forma definitiva las caracteristicas
a las que estardn sujetas y deberdn observar las prestatarias —de naturaleza estatal o
privada- para el desempefio de sus funciones. Esta intensa regulaciéon administrativa
que restringe en particular la libertad de industria para estos casos tiene por objeto

corregir la ausencia de mercado (Sacristin, 2008).

°C.S.J.N., “NSS S.A. ¢/ GCBA s/ proceso de conocimiento”, Fallos 337:858 (2014).

1% sacristan expone que mas alld de los monopolios que nacen como defectos o vicios de la
competencia, a los cuales se debe combatir, existen situaciones donde el Estado concede
exclusividades de mercado temporarias para asegurar el recupero de las inversiones realizadas por un
particular (monopolios legales), o cuando por razones de eficiencia se prescinde de la competencia ya
que resulta antieconédmico que hubiere mas de una empresa prestando el mismo servicio
(monopolios naturales).

" Arts. 42 y 43 de la Constitucién de la Nacién Argentina.
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En linea con lo argumentado, y en el mismo fallo citado mas arriba, la Corte confirma
“que al respecto no puede dejar de considerarse que la Constitucion Nacional, con el
objeto de la proteccion de los derechos de consumidores y usuarios, impone a las
autoridades el deber de proveer a la calidad y eficiencia de los servicios publicos y
dispone que la legislacion establecerd los marcos regulatorios de los servicios
publicos de competencia nacional, previendo la necesaria participacion de las
asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los
organismos de control"'?,

En funcién de lo expuesto, se infiere que la regulacién de los servicios publicos
nacionales han de establecerse por ley, y que el legislador nacional debera también
definir los organismos de control que seran los encargados de observar los niveles de
calidad y eficiencia de los servicios en orden a la proteccion de los derechos de
usuarios y consumidores, que se presumen la parte mas débil en su relacion con las
diferentes prestadoras. En este punto la doctrina ha iniciado un interesante debate para
discutir si los actuales entes reguladores creados por los marcos regulatorios de los
diferentes servicios definidos como publicos cumplen con el mandato constitucional
del articulo 42. Quienes expresan que estos organismos son inadecuados para ejecutar
convenientemente las funciones especificas de control establecidas por la norma,
sostienen que tales facultades son atribuidas sobre competencias delegadas por las
Provincias al Estado Nacional, y por tanto son de caricter federal; es por ello que el
citado precepto establece —segun esta postura— que la legislacién debera proveer a la
participacion de las provincias interesadas en tales organismos. Concurrentemente
también las asociaciones de usuarios y consumidores son investidos con el derecho de
controlar la calidad y eficiencia de la prestacién, porque esencialmente un servicio
resultard de orden e interés publico cuando su finalidad sea la de contribuir al
desarrollo de la vida digna de todos los ciudadanos —y en especial los mds
postergados—, destinatarios singulares del estado social de derecho adoptado
definitivamente por la ley suprema después de la dltima reforma. Concluye que el
depositario de la responsabilidad material de llevar adelante el servicio publico es el
Poder Ejecutivo, y ya sea que lo haga en forma directa o indirecta, es parte de la
relaciéon a la cual se debe controlar. De este modo pueden interpretarse las

afirmaciones de la Corte Suprema en las palabras recién vistas. Ahora bien, los entes

2 C.S.J.N., “NSS S.A. ¢/ GCBA s/ proceso de conocimiento”, Fallos 337:858 (2014).
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reguladores han sido conformados de manera tal que, si bien autarquicos, son quienes
imparten las regulaciones y especificaciones técnicas que deberdn materializar las
politicas publicas establecidas por la Administracién, y que por consiguiente deberdn
ser acordes a la calidad y eficiencia esperadas. En consecuencia, se encuentran bajo la
tutela administrativa del Poder Ejecutivo, y por tanto carecen de la necesaria
autonomia funcional, de organizacién y de gestion, para llevar adelante el control
adecuado; dependen y son parte de la administracion a la cual también se debe

controlar (Pérez Hualde, 2017).

En el ambito de la Provincia de Coérdoba, la Constitucién reformada en 1987
referencia en el art. 75 el control de los usuarios en la prestacion de los servicios
publicos en forma ambigua, remitiendo a sus leyes regulatorias. No obstante se debe
tener presente que la funcién ejecutiva del Estado provincial —que incluye a los
servicios publicos— queda sujeta al control judicial establecido en el art. 178, con el

unico requisito de haber agotado la via del reclamo administrativo.

Con la sancién de la ley 8.835 Carta del Ciudadano se crea el Ente Regulador de
Servicios Publicos (ERSeP) y se definen su jurisdiccidn, alcance, composicion y
competencias. El organismo es creado “en el dmbito del Poder Ejecutivo provincial
[...] tendrd cardcter de organismo autdrquico [...] y capacidad para actuar ptiblica y
privadamente”™. Esta dirigido por seis directores nombrados por el Poder Ejecutivo,
dos de ellos a propuesta de los partidos politicos de oposicion y uno a propuesta de
las asociaciones de usuario'*; los cargos de presidente y vicepresidente deberdn ser
elegidos anualmente “entre los miembros representantes del Poder Ejecutivo™; y
“los miembros del Directorio serdn removidos de sus cargos por el Poder Ejecutivo,

previo sumario sustanciado por la Fiscalia de Estado” por incumplimiento grave de

sus deberes, por condena por delitos dolosos o incompatibilidad sobreviniente'®.

Por su parte, la ley 8.836 de Modernizacién del Estado, en su Capitulo 6 destinado a
formular las politicas atinentes a los servicios publicos, establece que “los servicios
publicos podrdn ser prestados directamente por organismos provinciales,

municipales o por prestadores privados que hayan sido habilitados por la Autoridad

B Art.21dela Ley Provincial 8.835.
“ Art. 26 de la Ley Provincial 8.835.
> Art. 27 de la Ley Provincial 8.835.
® Art. 29 de la Ley Provincial 8.835.
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de Aplicacion para operarlos mediante concesion, licencia, permiso o autorizacion.
[...] Los prestadores publicos y privados estardn sometidos al contralor del

ERSEP”".

Como ente regulador, el ERSeP tiene a su cargo el dictado de la normativa
ordenatoria de los servicios, que en el caso de la energia eléctrica tiene por objeto
instrumentar el marco regulatorio definido en el Capitulo 1 del Titulo III de la ley
8.837 y en su Decreto Reglamentario 797/01. Ademas ejerce “el control y aplicacion
de sanciones, la solucion de conflictos entre las partes del sistema, el estimulo de la
calidad y eficiencia de los prestadores y la aplicacion de los incentivos relativos a la

1
» 18 Entre sus

actividad regulada, de conformidad con las politicas sectoriales
competencias mas relevantes para el presente trabajo debemos citar el control del
cumplimiento de las obligaciones y nivel de prestacién de servicios por parte de las
concesionarias, y aprobar las modificaciones, revisiones y ajustes de los cuadros
tarifarios y precios de los servicios'.

Al respecto de precios y cuadro tarifarios, ya el primer intento de reforma del Estado
Provincial de la ley 7.850 definia tres pilares para su control: “el precio, tarifa o
peajes de los servicios y funciones dados en concesion serdn fijados en condiciones
de razonabilidad, sobre la base de: el interés del usuario, la naturaleza de la
prestacion y el beneficio del concesionario™. Luego este concepto serd confirmado y
desarrollado con mayor detalle en la citada ley 8.836 estableciendo que el sistema
tarifario estard basado en los principios de eficiencia econdmica, suficiencia

financiera, igualdad, transparencia, y simplicidad?'. Este tema particular serd

abordado con mas detalle mas adelante.

1.5 Régimen Nacional de la Energia Eléctrica.

En virtud de la instrumentacion de esta nueva concepcion del quehacer estatal, que

entre otros objetivos promovia el funcionamiento eficiente de los servicios publicos a

Y Art. 46 de la Ley Provincial 8.836.
¥ Art. 24 de la Ley Provincial 8.835.
Y Art. 25 de la Ley Provincial 8.835.
2 Art. 27 dela Ley Provincial 7.850.
L Art. 50 de la Ley Provincial 8.836.
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través de la incorporacién de capital privado de riesgo, se va dando forma a la
transformacion del sector eléctrico. En Noviembre de 1989 se suscribe entre el
gobierno nacional y veinte provincias —entre ellas Cdérdoba— el Pacto Federal
Eléctrico, cuyos aspectos mas relevantes son la conceptualizacién del servicio publico
de electricidad y de las etapas que lo componen, el acuerdo de los ambitos de
competencia de los estados nacional y provinciales, y la postulacién de los principios

que deberdn regir en la definicién de los precios tarifarios (Barreiro, 2002).

Posteriormente, con el dictado del Decreto 634/91 y la sancién de la Ley Nacional
24.065, que conjuntamente con la Ley Nacional 15.336 vienen a conformar el
Régimen de la Energia Eléctrica, se establecen los principios basicos definitivos y el
marco regulatorio nacional necesario para la reconversion y desarrollo de las
actividades involucradas, definidas entonces como de generacion, transporte y
distribucion. Los contenidos fundamentales de la transformacién apuntan a liberar al
mercado cada uno de tales segmentos segin sus posibilidades, favorecer la
convergencia de intereses objetivos entre productores y consumidores, rescatar el
valor del precio como indice de eficiencia, y establecer un sistema de regulacion de
aquellas actividades monopdlicas residuales que vinculen la oferta y la demanda de

electricidad (Barreiro, 2002).

Cabe destacar que hasta aqui la reglamentacion descripta resulta aplicable al &mbito
de competencia nacional. Pero las definiciones que contienen tanto en lo referente a la
modernizacion del Estado y la valorizacién de los servicios publicos en orden a su
calidad y eficiencia, como las que configuran el servicio eléctrico, son independientes
del entorno de aplicacién, y en consecuencia terminan siendo el modelo a seguir por
las provincias en sus respectivas jurisdicciones. De hecho el art. 98 de la Ley 24.065
—Régimen de la Energia Eléctrica— invita a éstas a “adherir al régimen de la presente
ley”, buscando fortalecer de este modo el esquema de distribucién de competencias y
la homogeneidad del servicio, comprometido como ya se viera desde la firma del

Pacto Federal Eléctrico.
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1.6 El Servicio Puablico de Electricidad en la Provincia de Cordoba.

El Capitulo 1 del Titulo III de la ley 8.837 de Incorporacion de Capital Privado al
Sector Publico define en quince articulos la estructura del mercado provincial de la
energia eléctrica y su marco regulatorio. Ratifica la jurisdiccién del gobierno
provincial “sobre los servicios de transporte, distribucion y comercializacion de
energia eléctrica en todo el territorio provincial, los que se regirdn por las normas de
la presente ley y la reglamentacion que dicte el Poder Ejecutivo, sin perjuicio de las

”22, en un todo de acuerdo con el Pacto

atribuciones de la Nacion en la materia
Federal Eléctrico mencionado supra. Es necesario notar que se integra en el ambito
provincial la actividad de la comercializacion —junto a los de transporte 'y
distribucion— en un modo mads categérico y separado de las restantes que en su par
nacional, donde se la relaciona en modo estrecho y practicamente se la confunde con

la distribucidn.

Define que “la distribucion y el transporte de energia eléctrica, incluyendo su
transformacion, destinados a atender las necesidades de los usuarios, constituyen

.. P 23
servicio publico”

, 'y que el Estado Provincial serd el encargado de otorgar los titulos
habilitantes a las empresas prestadoras, segiin los requisitos y condiciones de la ley y
su reglamentaciéon. Confirma a su vez que la generacion de electricidad es una
actividad considerada de interés general, desregulada, y sujeta al régimen nacional,
aunque en aquellos casos que esté “vinculada con la distribucion a localidades
eléctricamente aisladas, serd considerada como servicio publico, a los fines de la

Lo . 5524
aplicacion del presente marco regulatorio”™".

Estipula que las empresas prestatarias deberdn estar constituidas en el Pais como
sociedades andénimas o cooperativas de usuarios, con domicilio en el territorio
provincial. Incorpora a las Cooperativas que ya estaban prestando el servicio eléctrico
como actores preferentes en la distribucidn, proponiendo otorgar concesiones por un
tiempo no menor a los diez afios, a la vez de asignarles el titulo inico que comprende

también la comercializacion hasta tanto el Poder Ejecutivo establezca la

2 Art. 25 de la Ley Provincial 8.837.
> Art. 26 de la Ley Provincial 8.837.
> Art. 27 de la Ley Provincial 8.837 in fine.
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desregulacién definitiva de este segmento®. No obstante, reserva el derecho del PE
para cancelar la autorizacion de aquellas cooperativas que no se adecuen en tiempo y
forma a la nueva reglamentacion, pudiendo ser absorbidas o reemplazadas por

cooperativas vecinas.

Cabe sefialar que estas disposiciones referentes a las cooperativas existentes en el
interior provincial fueron reglamentadas en el marco de la negociacion entre el
gobierno y las federaciones FACE y FECESCOR, quienes habian presentado una
serie de reclamos respecto de la nueva legislacion (Lardone, 2001). Del convenio
resultante las federaciones puntualizaron haber acordado que las nuevas concesiones
para todas las cooperativas que ya estuvieran prestando servicios tendrian una
vigencia de 35 afios, un periodo de adecuacién tarifaria de 4 afios, mantener la
propiedad de las instalaciones afectadas, y haber establecido la necesidad de fijar

tarifas rurales y calidad especificas™.

Conclusiones Parciales.

La primera conclusién a la que el presente trabajo ha de arribar es la de sostener que
el Servicio Publico, en palabras de Pérez Hualde, “es una institucion juridico-
politico-econémico-social que contiene sus propios principios y un régimen de
naturaleza especifica, [... que] tiene profundas raices en el orden justo y equitativo
que se propone la Constitucion Nacional; concretamente, en la justicia social
prevista en el art. 75 inc. 197, y agrega que en la férmula “equitativa y solidaria”
impuesta también por la ley suprema, este instituto se inscribe antes en la obligacion
de equidad que en la virtud de solidaridad, sin negar que ambas estdn comprometidas

en el cumplimiento de su finalidad (Pérez Hualde, 2017).

Ya se ha visto que la Corte Suprema ratifica que la Constitucién impone a las
autoridades el deber de proveer a la calidad y eficiencia de las prestaciones, a la vez

que deposita en el legislador la responsabilidad de establecer las condiciones bajo las

> Art. 30 de la Ley Provincial 8.837.

*® Nota enviada por las federaciones a sus afiliadas el 10/05/2001 con motivo de la rabrica del
Convenio de Adecuacién y Transformacién del Sector Eléctrico Cooperativo de la Provincia de
Cérdoba entre el Poder Ejecutivo y las federaciones FACE y FECESCOR.
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cuales se deberdn desarrollar los servicios publicos, siempre que se asegure un marco

regulatorio y organismos de control adecuados.

Respecto de estos ultimos, se ha citado a parte de la doctrina que pone énfasis en que
tales entidades supervisoras debieran ser totalmente independientes de todos quienes
tienen la responsabilidad de cumplir con las pautas que ordena la ley fundamental,

incluyendo al Poder Ejecutivo Nacional.

En la Provincia de Cdérdoba, dmbito en el que se desenvuelve el objeto de este
estudio, la diferenciacion entre control y regulacion no resulta tan clara, y deriva en
un sistema donde la vigilancia tiene por tnico sentido que las empresas prestatarias
no tomen ventaja de su situacién monopdlica, a la vez de asegurar el cumplimiento de
las directivas politicas del gobierno y las especificaciones técnicas del marco
regulatorio. Frente a posibles situaciones de conflicto entre usuarios o prestadores y el
poder administrador, y que puedan estar relacionadas con el mandato constitucional
referido a la finalidad de los servicios publicos que se resumen en la calidad y
eficiencia, solo existe la posibilidad de dirimirla en la justicia contencioso

administrativa.

Este corolario asume una importancia singular para el sistema cooperativo en el
momento de analizar el precio de la concesion. La ley de Modernizacién del Estado
establece que, sin perjuicio de los principios de igualdad, transparencia y simplicidad
que deberd guardar el sistema tarifario en beneficio de los usuarios, y asegurando la
atencion de la demanda de servicios, el importe cobrado por la prestacion debera
posibilitar a las concesionarias la recuperacion de sus costos operativos y financieros

y asegurar una utilidad razonable, dentro del marco de una gestion eficiente.

Las distintas coyunturas politicas y crisis econémicas que en nuestro pais se han
venido sucediendo en todo el periodo de tiempo que cubre este trabajo, cuanto menos
han forzado al gobierno provincial a adoptar ulteriores disposiciones cuyas
prioridades se centraban en morigerar el impacto politico y social de los aumentos
tarifarios a los cuales obligaban las circunstancias descriptas, autorizando

incrementos de precios menores a los solicitados por las prestadoras.
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En este contexto, las cooperativas se vieron exigidas una y otra vez a rever la
ecuacion econdmica de la prestacion, resignando en multiples casos el cumplimiento
de metas y objetivos estrechamente vinculados con las obligaciones asumidas ante la
concedente, y por lo tanto exponiéndose a un eventual crecimiento del riesgo
operativo de caricter subjetivo que dificilmente pudiera ser cubierto por contrato de

seguro alguno.

En el actual marco legal y doctrinario en el que se desenvuelven las concesiones de
los servicios publicos y que se analizara precedentemente, y sin perjuicio de la
existencia o no de responsabilidad concurrente del Estado concedente ante los
perjuicios que pudiera sufrir un tercero en ocasién de la prestacion del servicio
concesionado —tema por demds interesante aunque fuera de este estudio-, la
concesionaria es la responsable primaria y directa de su accionar en ocasién del
cumplimiento del contrato. La discutible insuficiencia tarifaria regulada por el Estado
y la supuesta imposibilidad de cumplir por ello la totalidad de la normativa vigente no
obstan para interrumpir el nexo causal de la prestataria en la produccién del dafio, si
tal situacion no fuera denunciada previamente ante los organismos de control. La
necesaria buena fe en la ejecucion de los contratos, y su cualificacion técnica y
experimentada que presume la concesion asignada, obligan al concesionario a advertir
convenientemente al Estado sobre la irregularidad que plantea su ejercicio regulador;
la falta de ejercicio de esa facultad solo es atribuible a su propia conducta
discrecional, y lo compromete de forma absoluta en la reparacién del dano (Pérez

Hualde, 2017).

En el caso que nos ocupa, este trance contintia hasta hoy, y compromete aspectos
esenciales del servicio, que los actores deberdn abordar en toda su magnitud
econdmica y legal. Para ello, no solo habrdn de examinarse las posibilidades y
oportunidades que para esa empresa brinda el marco regulatorio normativo, sino
también se deberdn contextualizar las caracteristicas del contrato de concesion bajo

estudio, cuestion que se abordard mas adelante.
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CAPITULO 2: EL SISTEMA COOPERATIVO.

Introduccion.

Las asociaciones cooperativas, al igual que las mutuales, han venido sosteniendo un
impulso progresivo, en parte por el apoyo de algunos gobiernos mas proclives al
protagonismo colectivo, o aun en circunstancias politicas desfavorables por la
relevancia que les es propia en el desarrollo social, como complemento de la
iniciativa privada clésica y capitalista, sobre todo en las dreas que comprometen el
interés publico, como es la de los servicios. En Cérdoba, y a partir de la reforma de su
carta magna en 1987, las cooperativas adquieren relevancia constitucional a través del
articulo 36. El cumplimiento estricto de la Ley 20.337 de Cooperativas como el de las
normas y regulaciones que emanan del INAES no solo les dan solidez juridica, sino
que también fortalecen su competitividad y referencia social. Este es uno de los

aspectos que merecen ser cubiertos en el informe.

Habremos de considerar algunos problemas actuales que debe enfrentar el derecho
cooperativo, como el debate doctrinal acerca del cardcter publico o privado de las
cooperativas concesionadas para prestar un servicio publico; y cudl es el alcance de la

ley de defensa del consumidor para regular su accionar.

2.1 ;Qué es una Cooperativa?

De acuerdo con la definicién aprobada por la Alianza Cooperativa Internacional, una
cooperativa es una asociacion auténoma de personas unidas voluntariamente para
satisfacer sus necesidades y aspiraciones comunes en materia econdémica, social y
cultural mediante una empresa de propiedad conjunta y de gestion democratica.
Sostiene en forma incuestionable un orden de valores tales como ayuda mutua,
responsabilidad, democracia, igualdad, equidad, y solidaridad, y se desarrolla en base

a principios como los de la adhesion abierta y voluntaria, el control democrético, y la
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participaciéon econémica de sus miembros, promoviendo ademds una organizacion
autbnoma e independiente, comprometida socialmente con la comunidad y

fomentando su desarrollo sostenible.

El cooperativismo nacid, podria decirse en forma oficial y sin voluntad de negar
intentos previos para la génesis de este tipo empresario, en la localidad inglesa de
Rochdale en 1844, en un contexto de crisis provocada por la revolucion industrial que
fuera sostenida a su vez por un sistema capitalista que privilegiaba la ganancia como
fin principal y motor del crecimiento personal. Un grupo de tejedores desocupados,
sufrientes de los vaivenes economicos del mercado e imbuidos por la doctrina
socialista, impulsaron una nueva forma asociativa bajo las consignas de la solidaridad
y el bienestar comin, cuyo objetivo se orientaba a forjar una distribucidn equitativa
de los beneficios del trabajo frente al modelo de lucro y explotacion exacerbada que
parecia imperar globalmente. El experimento no tarda en arrojar resultados positivos

y se disemina velozmente en toda Europa.

Nuestro pais comienza a transitar por esta experiencia a finales del siglo XIX y de la
mano de los primeros inmigrantes transocednicos. La Sociedad Cooperativa de
Seguros Agricolas de Pigiié en 1898, y més tarde El Hogar Obrero en 1905, fueron las
primeras expresiones de este movimiento. Rédpidamente este modelo asociativo se
configuré como la herramienta idénea para formular una respuesta auto gestionada
por los habitantes de zonas rurales de todo el territorio nacional —lejanas también de
las politicas del Estado y el interés de las empresas privadas— para la atencién de
necesidades bdsicas para el desarrollo de sus comunidades, fundamentalmente en el
campo de la electricidad y la comercializaciéon del producto de las economias

regionales.

Tal se adelantara en el capitulo uno, el siglo XX sorprende a nuestro pais con
servicios -publicos, o privados de interés general, segin la denominacién de entonces-
a cargo de prestatarias privadas y con un distendido cuando no deficiente control
estatal. Las primeras cooperativas de servicios comienzan a surgir entonces en
algunos casos como respuesta a los excesos de los concesionarios privados y que el
gobierno no corregia, o directamente por la ausencia del interés de ambos para llevar

adelante las prestaciones en zonas no redituables (Cracogna 1992).

30



El Sistema Cooperativo

Las cooperativas ponen su foco en desarrollar un servicio eficiente y adecuado a las
necesidades de sus asociados. Estos, en su doble rol de usuario y propietario,
participan activamente en el control de la administraciéon y en la formulacion de los
objetivos sociales. Ello contrasta en forma significativa con el modelo de las
empresas tradicionales, cuyo interés principal -mds alld de aceptar que deberd estar
conformado por la responsabilidad social y la disposicién de aportar al desarrollo de
la comunidad- es el lucro, y para las cuales el usuario se confunde y fusiona con el

mercado.

En tal sentido, uno de los aspectos esenciales de una cooperativa es la restriccion para
obtener rédito econdémico alguno de su actividad; cualquier tipo de excedente entre
los costos del servicio prestado y lo abonado por los socios deberd ser devuelto a
éstos en proporcidon a su consumo individual. Esta caracteristica sirve para que la
doctrina que estudia el derecho cooperativo en nuestro pais sostenga enfaticamente la
singularidad de la naturaleza juridica de estas organizaciones, diferente de las

asociaciones y de las sociedades civiles y comerciales (Cuesta, 1981).

2.2 El marco legal.

La cooperativa es una persona juridica privada, y como tal se encuentra regulada en
general en el Titulo II de la Parte General del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.
Alli se definen en forma genérica y supletoria sus atributos, efectos de la personalidad
juridica, funcionamiento, y los modos de disolucién y liquidacién. Cabe remarcar la
norma que obliga a las personas fisicas responsables de la administracion de estas
organizaciones intermedias —y entre ellas por supuesto las cooperativas— obrar con la
debida “lealtad y diligencia™’, cuestién no menor que no ha tenido suficiente énfasis

en la legislacion especial.

7 Art. 159 del CCCN: “Deber de lealtad y diligencia. Interés contrario. Los administradores de la
persona juridica deben obrar con lealtad y diligencia.

No pueden perseguir ni favorecer intereses contrarios a los de la persona juridica. Si en determinada
operacién los tuvieran por si o por interpésita persona, deben hacerlo saber a los demdas miembros
del 6rgano de administracién o en su caso al 6rgano de gobierno y abstenerse de cualquier
intervencion relacionada con dicha operacion.
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Las disposiciones particulares que rigen a estas entidades solidarias estdn regidas de
manera especial por la Ley Nacional 20.337. Sin entrar en mayores detalles sobre el
plexo legal sancionado en Mayo de 1973, y que ha tenido muy pocas reformas, se
pueden destacar la definicion de sus caracteres juridicos; de los requisitos y reglas
propias para su funcionamiento, capitalizacion y constitucién; de los contenidos de
sus estatutos; de la conformacién y atribuciones de los 6rganos de gobierno,
administraciéon y fiscalizacién; y de las prohibiciones especificas (no pueden
transformarse en sociedades comerciales o asociaciones civiles, cuestion que a su vez
avala a quienes manifiestan que las cooperativas tienen una naturaleza juridica

particular).

También establece el organismo que actia como autoridad de aplicacioén, y sus
atribuciones y competencia. Actualmente es el Instituto Nacional de Asociativismo y
Economia Social (INAES), que depende del Ministerio de Desarrollo Social de la
Nacién. De esta manera las cooperativas, junto a las mutuales, se diferencian una vez
mas de las asociaciones intermedias y sociedades comerciales, saliendo del &mbito de
control de la Inspeccion General de Justicia para ser directamente fiscalizadas y
controladas por la entidad mencionada en primer término. Desde hace més de diez
afios, el INAES ha sostenido una politica de promocién constante de estas
asociaciones vinculadas con la economia social, que mds alli de ser una de las
funciones que la ley 20.337 le asigna, ha sido una de las banderas del signo politico
que condujo el pais hasta el afio 2015, y se espera sea continuada por la actual

gestion.

2.3 Las Cooperativas de servicios publicos.

Dromi postula que una cooperativa concesionada para prestar un servicio publico se
convierte por ello en una cooperativa publica, y por lo tanto queda comprendida
dentro del ambito de las personas publicas, sometida a un régimen especial de
derecho publico, y tiene concedidas potestades o facultades de poder publico

inherentes a su competencia prestacional, para lo cual ejercen funcién administrativa.

Les corresponde implementar sistemas y medios preventivos que reduzcan el riesgo de conflictos de
intereses en sus relaciones con la persona juridica”.
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Colaboran supletoriamente en la realizaciéon de los fines del Estado, y en
consecuencia el acto cooperativo emanado de una cooperativa publica debe reunir los
requisitos y elementos que para el acto administrativo exige la ley de procedimientos

administrativos (Dromi, 1998).

Contra esta postura -también compartida por Gordillo, quien las denomina entidades
publicas no estatales- se pronuncian algunos autores afines al derecho cooperativo.
Sostienen que la ley 20.337 y la ley de sociedades 19.550, normas especial y
supletoria que rigen el funcionamiento y control de las cooperativas, son cuerpos
legales de fondo que convierten a estas entidades en sujetos de derecho privado, atin
cuando presten un servicio publico mediante concesién. Ninguna empresa privada,
societaria o personal, bajo esta circunstancia se convierte en sujeto de derecho
publico, y las cooperativas no tienen porque ser la excepcion. Esto no menoscaba de
forma alguna su sujecién a las normas del derecho administrativo que les cabe en
funciéon de las facultades y obligaciones que derivan del contrato de concesion

(Cracogna, 1992).

El Cédigo Civil y Comercial parece avalar esta interpretacion; la nueva normativa
incorpora en el art. 147 como personas juridicas privadas a cooperativas y mutuales,
que si bien eran consideradas como tales por la doctrina mayoritaria, no eran
mencionadas expresamente en el art. 33 CC. En consecuencia, quedan excluidas de
“las demds organizaciones constituidas en la Repiiblica a las que el ordenamiento
Jjuridico atribuya ese cardcter”, a las que hace referencia la dltima parte del inciso a)
del art. 146. Segun los “Fundamentos del Anteproyecto” del CCyC, esta definicion
sirve para contemplar a las empresas del Estado y también a las denominadas
personas juridicas publicas no estatales, regidas por leyes especiales, como los
partidos politicos, las asociaciones sindicales y diversas entidades profesionales

(Boretto, 2015).
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2.4 La sujecion a la ley de Defensa al Consumidor.

Existe una controversia planteada desde las cooperativas acerca del alcance que la ley
de defensa del consumidor tiene sobre las operaciones que aquellas llevan adelante

con sus asociados.

En un documento que las federaciones FECESCOR y FACE Coérdoba enviaran en
setiembre de 2017 al Instituto Nacional de Asociativismo y Economia Social
(INAES), 6rgano fiscalizador de cooperativas y mutuales en nuestro pais, solicitando
al 6rgano de aplicacion definido por la ley 20.337 se expida sobre el asunto, el sector
cooperativo provincial de servicios publicos propone la existencia de wun
diferenciamiento marcado entre un socio de una cooperativa que utiliza los servicios

brindado por ella, y el consumidor al que hace referencia el Art. 1 de la ley 24.240.

Sostienen, resumidamente, que la relacién de consumo en el marco de un sistema
econémico con fines de lucro expone al consumidor a un vinculo desigual con el
proveedor, comuinmente la parte mas fuerte, que exige normas de amparo y
proteccion. Esta contraposicion de intereses que caracteriza a la relacién consumidor-
proveedor, no tiene lugar cuando los usuarios del servicio se organizan en una
cooperativa, toda vez que los asociados rednen simultdneamente la condicién de
duefios y clientes de la prestataria, y el vinculo que se establece de este modo no
puede ser analizado como una relacién de consumo, sino como el acto cooperativo al

que hace referencia la ley 20.337.

En linea con lo expuesto, Cracogna explica que el Acto Cooperativo, instituido por el
Art. 4° de la Ley 20.337%, constituye una forma particular de actuacién que las
cooperativas llevan a cabo para el cumplimiento de su objeto social, que no es otro
que la prestacion de servicios a sus asociados. Su naturaleza excluye toda actividad
lucrativa, y los socios —a través de los Organos institucionales previstos en la ley
especial- son los que deciden democraticamente (un asociado, un voto) como ha de
proceder la cooperativa en sus actividades. Asi, el vinculo contractual entre la
cooperativa y el asociado queda subsumido en dicho acto cooperativo como vehiculo

de expresion del interés comun, y en alguna forma diferente a lo que sucede en la

28 . . . .
Art. 42 Ley 20.337: Son actos cooperativos los realizados entre las cooperativas y sus asociados y
por aquéllas entre si en el cumplimiento del objeto social y la consecucion de los fines institucionales.
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actividad comercial corriente, donde los intereses entre proveedor y consumidor
compiten entre si. En virtud de ello, desaparece el presupuesto basico que motiva la
defensa del consumidor y que consiste en la proteccion de éste ante los excesos en los
que puede incurrir el proveedor en biisqueda de mayor beneficio, lucro o ganancia

(Cracogna, 2013).

El mencionado documento aporta ademds jurisprudencia especifica que apoya esta
posicion. En particular, menciona el fallo dictado en apelacién por la Sala II de la
Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria de la I
Circunscripcion Judicial de la Provincia de Neuquén, posteriormente confirmado por
el TSJ, en autos “ACUDEN c/ CALF s/ D. y P. Res. Contractual Particulares” (Exp.
N° 473646/2013), que en el considerando III del voto undnime expone que “el
asociado a una cooperativa es ya un sujeto protegido por la propia organizacion que
conforma, dado que los asociados, a la vez usuarios de los servicios de la
cooperativa, se organizan y se prestan a si mismos dichos servicios, siendo ellos
dueiios y gestores de las cooperativas [...] precisamente esta circunstancia es la que
da lugar en el campo juridico a la teoria del acto cooperativo entendido como la
relacion que tiene lugar entre la cooperativa y sus asociados con motivo de la
realizacion de su objeto social”. Més adelante contradice la conclusiéon de Cracogna
respecto de la inaplicabilidad de la Ley 24.440, al decir que “nada impide que el
asociado de la cooperativa obtenga una doble proteccion, la brindada por su calidad
de asociado del ente cooperativo y la proveniente del régimen general de proteccion
para consumidores, en tanto estas ultimas sean compatibles con las primeras” pero
reafirma la vigencia de la normativa cooperativa concluyendo que “se trata de
integrar ambos regimenes juridicos, en pos de una proteccion plena del asociado de
la cooperativa pero sin convertir al acto cooperativo en un relacion de consumo” 'y
que “los actos juridicos de interrelacion entre el asociado y la cooperativa deben ser

analizados como actos cooperativos, a la luz de su legislacion especifica’.

El veredicto referido apela a la integracion de otros tres fallos relevantes. La Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en sentencia del 24/11/2009 de la causa “Lago
Castro ¢/ Cooperativa Nueva Salvia” (Fallos 332:2614), sefiala que no puede
resolverse la cuestion entre la cooperativa (en ese caso de trabajo) y el asociado sin

tener en cuenta “los caracteres y conceptos de esas entidades, fundadas en el esfuerzo
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propio y la ayuda mutua para organizar y prestar servicios, sus particulares formas
de constitucion, [...] el régimen de gobierno, de administracion y de representacion

del ente y la fiscalizacion publica a la que éste se encuentra sometido”.

Antes de eso, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, en autos
“Cooperativa Limitada de Servicios Eléctricos de Pehuajé ¢/ Municipalidad de
Pehuaj6”, se pronuncié en el mismo sentido al destacar que “la cooperativa como
concesionaria de servicios publicos se distingue de otros concesionarios en base a
una peculiaridad de este tipo de entidades que es el tipo de actos que realiza: actos
cooperativos [...] Cuando la concesionaria del servicio piiblico es una cooperativa
las normas de Derecho comiin deben ser interpretadas y aplicadas en armonia con
las del régimen de la Ley 20.337 y los estatutos de la cooperativa, habida cuenta que

el acto cooperativo impregna a tales actividades de un valor especial en funcion de

los fines en los que campea: la solidaridad, el bien comiin y la ausencia de lucro”.

Finalmente se apoya también en el decisorio de la Sala F de la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial de fecha 16/06/2011 en la causa “Colina ¢/ Servicios
Especiales Coop. de Cred., Viv. y Cons.”, que se inclina por la primacia normativa de
la Ley de Cooperativas por sobre las disposiciones de la Ley 24.240, al decir que “la
actividad cooperativa no es susceptible de integrarse al campo de la actividad
economica lucrativa con predominio capitalista sino que opera conforme con
principios de solidaridad y de servicio que delimitan un dmbito economico diferente
[...] Uno de los efectos que trae la calificacion de cooperativo de un acto, es su
indivisibilidad o irreparabilidad de la propia relacion entre la cooperativa y sus
asociados, de tal manera que las reglas del derecho comiin, correspondientes a su
naturaleza sustancial deben ser aplicadas en armonia con el régimen de la ley 20.337

y con las normas estatutarias de la entidad”.

En respuesta al requerimiento citado, el INAES, en su dictamen juridico IF-2017-
28681016-APN-GRYL#INAES de fecha 16/11/2017, responde en el punto 4 que “la
aplicacion de la normativa de defensa de los derechos del consumidor no es [...]
aplicable al caso particular de los usuarios de los servicios brindados por una
cooperativa que revisten la calidad de asociados a ésta”. Agrega sin embargo que las
cooperativas concesionarias de servicios publicos “se encuentran sometidas a la

legislacion especifica que establece las modalidades, formalidades y requisitos que
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debe cumplir toda prestadora de este tipo de servicios, y garantizar la regularidad y

la continuidad de éstos, independientemente de la forma juridica que reviste”.

2.5 Las Cooperativas en Coérdoba y la garantia constitucional.

El cooperativismo ha sido un factor indiscutible en el desarrollo de nuestra Provincia,
sobre todo del interior. Practicamente no existe poblado fuera de la capital cordobesa
que no tenga una cooperativa local, o que sus habitantes no gocen de la influencia o
no estén asociados a una cooperativa constituida en una localidad vecina. Los
servicios principales que brindan son los de electricidad, agua potable y
telecomunicaciones, ademas de los servicios sociales como los de traslado de
enfermos y emergencias domiciliarias, sepelios y banco de sangre, que de no ser
provistos por estas empresas solidarias constituirian para muchos de los poblados del
interior un problema de dificil solucién. En sintesis, y como ya se ha planteado, el
cooperativismo es la herramienta mds apropiada para la solucién auto gestionada de

las necesidades comunes insatisfechas de una comunidad.

Este protagonismo de las cooperativas puesto al servicio del crecimiento econémico y
social ha llevado a los convencionales constituyentes a incluir referencias expresas a
las mismas en la reforma de la Constitucién Provincial de 1987. La Primera Parte,
Titulo Primero, Capitulo Cuarto, de las Asociaciones y Sociedades Intermedias,
reconoce el cardcter solidario de estas entidades en general y su vinculacién con la
comunidad, y establece la obligacién de facilitar su creacién y el desenvolvimiento de
sus actividades?, ademds de disponer particularmente la obligacion del Estado
Provincial de atender a cooperativas y mutuales™. Mds adelante y siempre dentro de
la Primera Parte, en el Titulo Segundo, Capitulo Cuarto, de la Economia y Finanzas,
postula que “los servicios piiblicos corresponden originariamente, segin su
naturaleza y caracteristicas a la Provincia o a los Municipios; pueden prestarse
directamente, o por medio de cooperativas o sociedades de economia mixta, y por

9 31

particulares”” . A continuaciéon se expondran algunos pérrafos vertidos por los

%% Art. 35 de la Constitucién de la Provincia de Cérdoba.
%% Art. 36 de la Constitucién de la Provincia de Cérdoba.
L Art. 75 de la Constitucién de la Provincia de Cérdoba.
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convencionales durante el tratamiento de esos articulos con la finalidad de

desentrafiar el significado —en su real dimensién— de estos preceptos constitucionales.

Durante el debate en general del capitulo sobre las Asociaciones y Sociedades
Intermedias”, el convencional Monte menciona que la Constituciéon “ha de sentar las
bases de una regulacion normativa que tienda a crear las condiciones propicias para

que (estas agrupaciones que naturalmente se dan en la sociedad) se fortalezcan y

adquieran el protagonismo que legitimamente les corresponde”, que “se acuerda a

cada una de ellas los derechos que les corresponde segin su naturaleza particular”, y

que el poder constituyente “quiere conformar una sélida y fuerte comunidad
organizada como sustento y garantia del estado social de derecho”. Agrega en su
discurso que “estas comunidades son el producto natural de la vida social”, y termina
enunciando una vez mds que “a través de politicas de apoyo y fomento de la actividad
asociativa, los poderes provinciales deberdn crear aquellas condiciones favorables
[...] para que estas agrupaciones intermedias [...] se desarrollen suficientemente y

asuman el rol protagdnico que les corresponde dentro de la sociedad”.

Seguidamente el convencional Ruiz expresa que al adherir cldusulas de esta

naturaleza “no estamos sino reconociendo la existencia de una realidad sustancial que

nos excede y que [...] nos obliga a considerar, quiérase o no, la posibilidad de la
insercion orgédnica de estas entidades intermedias en la estructura social, asi como la

naturaleza de las relaciones juridico-politicas que las vinculan con el Estado”, y “que

si bien es cierto que las organizaciones sectoriales estan incapacitadas para expresar el

interés general, cuya tutela le incumbe en exclusiva al Estado, nada les impide, sin

embargo, asumir la responsabilidad que les compete, més alld de las limitaciones que

les fija sus funciones especificas frente a los requerimientos de la justicia social”.

Tal vez la intervencion mds contundente en esta instancia del debate sea la del
convencional Tagle Achaval, que en relacién directa a la familia, pero en estrecha

afinidad con el resto de las organizaciones intermedias, asevera que “no se pueden

sostener solo con buenas intenciones, sino que resulta necesario darles un sustento

material, un sustento real”. La solidaridad, afirma, ‘““es la nueva palabra sobre la cual

entendemos que gira como en un pivote todo el sistema de vida que queremos

32 Arts. 34 a 37 de la Constitucién de la Provincia de Cérdoba.
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conformar en la sociedad cordobesa contempordnea”, y completa aseverando que

“entre el Estado y el hombre estdn las asociaciones intermedias, que son el escalén

que impide constituir un Estado totalitario, tanto como impide se constituya un

individualismo egoista”. Culmina diciendo que las cooperativas son “algo

fundamental para el desarrollo de los pueblos como asociaciones que evitan la accién

del Estado, cuya accién no tiene porque requerirse en casos en que la solidaridad

puede cumplirse en dmbitos mds reducidos, con menos personal y menores costos,

como puede hacerse por medio de una cooperativa”.

Aun cuando su bloque se oponia a la insercion de estas cldusulas por considerarlas
redundantes a lo ya contemplado por la Carta Magna Nacional y la ley especial, el
convencional Cornet cerraba el debate en general manifestando que “es esencial y
muy caro al pensamiento liberal toda aquella asociacién que sea fruto espontdneo del
ejercicio de la libertad de cada hombre de asociarse con otro con fines ttiles, tal como

esta reglado en el articulo 14 de la Constitucién (Nacional)”.

Més tarde, durante el debate en particular del articulo 3633, el convencional Alcalino
expone cudl es el alcance conceptual que se le deberd dar al precepto constitucional
en cuestion: “la diferencia entre los conceptos de fomento y promocién no son

meramente semdnticos™; sigue exponiendo que “promover, en este sentido™*, significa

facilitar el marco para que el derecho a participar en estas organizaciones sea posible
[...] el derecho a participar en una cooperativa sélo serd posible si las cooperativas
existen”; y agrega “el fomento, en cambio, supone una actitud inmediata destinada a
establecer condiciones favorables para estas sociedades, lo que determina que a

paridad de circunstancias deben tender los poderes provinciales a privilegiar a estas

asociaciones en el marco de su competencia”. Alcalino va delineando la naturaleza

del ideario fundante de la cldusula propuesta, y remata diciendo que “los poderes

publicos no podrin, con esta norma, eludir este mandato constitucional de tratamiento

privilegiado, debiendo hacerlo mediante una legislacién adecuada. Desde el punto de

vista juridico no se trata de una recomendacién programdtica sino vinculante, de

* Art. 36 de la Constitucion de la Provincia de Cérdoba: “Cooperativas y mutuales. El Estado
Provincial fomenta y promueve la organizacién y desarrollo de cooperativas y mutuales. Les asegura
una adecuada asistencia, difusion y fiscalizacién que garantice su caracter y finalidades.”

** Entre los dos primeros parrafos citados, Alcalino define que “el fomento expresa una actitud hacia
las cooperativas, mientras que la promocidn califica las variadas formas de participacion en la
empresa.”
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obligado cumplimiento por parte de sus destinatarios”. Ya finalizando su discurso, y

en alusién al segundo parrafo del precepto en tratamiento, alude que existe una
identidad de fines en la accién cooperativa y la accién del Estado, donde prevalece la
economia de servicio sobre la economia de lucro, y que “mediante esta relacion de
asistencia reciproca que la Constitucion establece, cooperativas y Estado conforman
fuerzas concurrentes en sus fines, negando implicitamente la autosuficiencia como la
dependencia en cuanto a sus reciprocas relaciones. El Estado y el cooperativismo son,
por tanto, fuerzas afines que deben reconocerse y aliarse en la construccién de un

modelo pleno de justicia social, conservando el Estado su rol orientador y de control y

manteniendo el cooperativismo su caracter de reunién voluntaria de hombres libres”.

El debate en general y particular no ha tenido gran trascendencia con respecto a la
aprobacién del articulo 75 sobre los Servicios Pdblicos. El tinico exponente en
particular al respecto de la citada norma fue el convencional Di Carlo, quien expresé
que “en el caso del servicio publico propio, es principio bédsico que no debe haber
diferencia entre la prestacion directa por la administracion y la prestacion indirecta
por el concesionario [...] el servicio prestado por el concesionario no puede serlo en
forma disminuida o imperfecta o mds onerosa que si lo prestara el Estado mismo.

Toda concesién que esté en contra de estos principios es antijuridica. El Estado al

otorgar una concesion se reserva el derecho de revisar las tarifas y la atribucién de
regularla, a fin de que las mismas satisfagan el interés normal de la explotacién, no

siendo su costo en detrimento del usuario”.

Conclusiones parciales.

Interpretar las normas constitucionales es buscarles el sentido, lo que quieren
significar, y para ello no se puede ir en contra de la voluntad histérica del

constituyente, aunque esta interpretacion debe ser dindmica para que, sin descartar esa

> Art. 75 de la Constitucién de la Provincia de Cérdoba: “Servicios publicos. Los servicios publicos
corresponden originariamente, segln su naturaleza y caracteristicas a la Provincia o a los Municipios;
pueden prestarse directamente, o por medio de cooperativas o sociedades de economia mixta, y por
particulares. En el control de su prestacion participan los usuarios segin lo establecen las leyes u
ordenanzas respectivas.
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voluntad, se pueda arribar con criterio finalista a un sentido actualizado para cada

momento y cada circunstancia (Bidart Campos 2008).

El subrayado de algunas frases dentro del contexto de las expresiones mas relevantes
para el caso recogidas de los discursos de la Asamblea Constituyente no es
antojadizo. Es dable hacer notar la coincidencia de los convencionales que, aln
siendo representantes de los distintos bloques partidarios, confluyeron naturalmente
en un mismo pensamiento: el texto constitucional no solo debia habilitar la existencia
de cooperativas y mutuales, cuestion que por si sola hubiera sido redundante de las
leyes civiles y especiales vigentes, sino que resultaba mandatorio para el modelo de
sociedad cordobesa que se postulaba asegurar las condiciones necesarias para que
estas entidades de la economia social pudieran crecer y desarrollar toda su

potencialidad.

El destinatario de ese mandato no es otro que el Estado provincial. Lo que en
principio parecia tan solo confirmar la adopcion del paradigma actual de la “economia
de mercado” en materia de prestacion de servicios publicos, la mencién expresa a las
cooperativas como posibles prestatarias y en combinacién con los axiomas
previamente sefialados, plantea una pauta innovadora e indudablemente exigible para

los poderes publicos, propia de un estado social de derecho.

Las normas legales y antecedentes jurisprudenciales hasta aqui expuestas demuestran,
al menos en la opinion del autor del presente estudio, la singular proteccién juridica
con la que cuentan las cooperativas, al menos con respecto a las asociaciones y
sociedades civiles. Esa tutela especial ha sido producto de la importancia que en
algunas ocasiones el legislador le adjudicé a las entidades de la economia social. No
obstante ello, el sector cooperativo, y en especial el que tiene a cargo los servicios
publicos, debe enfrentar a menudo la acometida de gobiernos que de un modo u otro
se inclinan a relacionar la eficiencia empresaria uUnicamente con la iniciativa

estrictamente privada.

La gran mayoria de las cooperativas en nuestra Provincia tienen como objeto
principal la prestacion de un servicio publico esencial, ya sea electricidad o agua.
Como se ha expuesto, fomentar el crecimiento y desarrollo de esas cooperativas

significa mantener las condiciones que le dan razén de ser. Donde exista una
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cooperativa en funcionamiento y preparada para prestar los servicios publicos que la
comunidad requiera, comprometida con su rol social y gestada democraticamente por
sus asociados, el Estado deberia preferir la concesion al servicio directo en virtud del
precepto constitucional. Ain cuando se pudieran observar algunas irregularidades en
el accionar de la entidad, el gobierno ha de colaborar en la solucién de dichas
anomalias junto a los asociados mediante las herramientas y procedimientos previstos
dentro del marco legal cooperativo; s6lo cuando la situacién sea insalvable, podra
desestimar la concesion. Porque asi como el convencional Di Carlo mencionaba en un
sentido la antijuricidad de la prestacion indirecta de una concesionaria en forma
deficiente o mds onerosa que la del Estado en forma directa, a partir de la reforma de
1987 también pareciera resultar antijuridica e inconstitucional la prestacion estatal de
un servicio publico que no pueda probar ser mds eficiente que la de una cooperativa

concesionada.

Puede resultar cierto que el sefialamiento de estos aspectos fundamentales del vinculo
entre la accidén cooperativa y el Estado poco puede contribuir al desarrollo de la
revelacion que nos ocupa, que postula a la responsabilidad civil como uno de los
desafios mas importantes que deben evaluar las cooperativas en la actualidad. Pero es
central para el pensamiento del autor de este estudio que la dirigencia cooperativa,
destinataria singular del presente, pueda comprender el empoderamiento legal que el
marco normativo nacional y provincial le adjudican al movimiento que integra, a la
vez de hacerlo valer frente a los embates que en diversas situaciones debe enfrentar en

su relacidn con quienes integran el poder politico.
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CAPITULO 3: EL CONTRATO DE CONCESION.

Introduccion.

El Contrato de Concesion que ocupa al presente trabajo es el instrumento juridico por
el cual la Provincia de Coérdoba habilita a las distintas cooperativas de su territorio
para la prestacion del servicio publico de distribucién y comercializacién de energia
dentro de un drea asignada. Firmado por todas las cooperativas eléctricas de la
Provincia, fue el resultado de un proceso de negociacion que las dos federaciones que
las representaban, FECESCOR y FACE Coérdoba, llevaron adelante en el afio 2001
con el ejecutivo provincial ante la privatizaciéon de los servicios de transporte,
distribucién y comercializacion propuesta en conjunto por las leyes provinciales
8.835 Carta del Ciudadano, 8.836 de Modernizacion del Estado y 8.837 de
Incorporacion de Capital Privado al Sector Publico. Existe un Contrato de Concesion
por cada cooperativa concesionada que las compromete frente al Estado en forma
individual, aunque por haber sido disefiado de modo genérico, todas sus clausulas son
similares, excepto las particularidades propias del caso como ser la delimitacién del
area de concesion, el cuadro tarifario inicial, los bienes afectados al servicio, y los

bienes cedidos por el Concedente a cada una de las Concesionarias.

Los contratos fueron celebrados en su mayoria en la segunda mitad de 2002, con una
vigencia de 35 afios. Dicho plazo de concesion estd dividido en cuatro periodos de
gestion, que implican una serie de pasos a cumplir por las partes, a su vez
coordinados con los principios rectores de las leyes de Modernizacion del Estado y de
Incorporacion de Capital Privado al Sector Publico. Los escenarios politicos,
econdmicos y legales fueron cambiando, y hoy algunas concesionarias denuncian
transitar un periodo de incertidumbre respecto de sus responsabilidades al respecto,
sefalando en algunos casos la necesidad de la renegociacién de los mismos. Tal
situacion pareceria justificar un andlisis profundo del contrato vigente desde las

opticas del Derecho Administrativo y Cooperativo.

43



Mario Javier Medina - VABG5810

3.1 Generalidades del Contrato de Concesion de Servicios Pablicos.

Tal vez la definicion mds acabada -y reciente- del contrato de concesién de un
servicio publico es la que desarrolla Pérez Hualde, que diferencia enfaticamente su
naturaleza y tipicidad juridicas de las del contrato de concesiéon de obra, ya que la
normativa especifica que regula al primero en el dmbito nacional se encuentra
comprendida en la ley 17.520 de Concesiones de Obra, de forma inapropiada para el
jurista mencionado. Explica que “es un contrato celebrado por la Administracion
concedente mediante el cual se encomienda a un particular -normalmente una
organizacion empresarial-, y este acepta, la explotacion comercial con un contenido,
un alcance y por un tiempo determinado de un servicio puiblico por su propia cuenta
y riesgo y en un todo de acuerdo con los principios y cometidos del régimen de
derecho puiblico al que se encuentra sometido” (Pérez Hualde, 2017). La concesion es
un permiso que habilita la prestacion del servicio en forma precaria, transitoria, y
acotada al territorio y condiciones impuestas por la Administracion, respetando en
forma estricta las disposiciones del marco regulatorio y del propio contrato, y con la
unica finalidad de cumplir con los objetivos constitucionales de calidad y eficiencia
en la cobertura de la necesidad particular de la sociedad que lo justifica. Para poder
llevar a cabo tal empresa, el ordenamiento legal prevé para el concesionario el
ejercicio de potestades y privilegios de naturaleza ptblica, como ser la posibilidad de
definir bienes a expropiar, la utilizacion preferente del espacio publico, poder de
coercion para el cobro de deudas por servicios prestados mediante la interrupcion de

la prestacion, entre otros.

Otro de los aspectos sustanciales de esta especie de instrumento es el de ser de larga
duracion, caracterizacion a la cual se refiere el art. 1011 del Cdédigo Civil y
Comercial. Resumidamente, la norma viene a establecer que el tiempo puede ser
considerado como un atributo esencial para el cumplimiento del objeto y la
materializacion de los efectos deseados por las partes, obligando a éstas a “ejercitar
sus derechos conforme un deber de colaboracion, respetando la reciprocidad de las
obligaciones del contrato, considerada en relacion a la duracion total”, y en el caso

que una de ellas evalte la posible rescision “debe dar a la otra la oportunidad
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razonable de renegociar de buena fe, sin incurrir en ejercicio abusivo de los

36
derechos”™.

Haciendo una nueva referencia al autor citado recientemente, quien se apoya en lo
dicho por Llambias, el contrato de concesion de servicio publico es un contrato
fluyente, dado que puede contener obligaciones que requieren ser fecundadas con el
paso del tiempo, y a su vez incompleto, porque resulta practicamente imposible
precisar en forma acabada la totalidad de las prestaciones reciprocas y su evolucion
durante la vigencia del acuerdo, justamente porque se trata de un proceso evolutivo
que puede también estar sujeto a los cambios frecuentes de las condiciones en las que
se pact6 inicialmente. Es decir que “se trata de un contrato donde existe un equilibrio
especialmente dindmico en las prestaciones reciprocas y, por ello, necesita de un
mecanismo de permanente adecuacion consensuada de ellas, de modo de sostener la
vigencia del contrato y su finalidad tanto publica, para la Administracion, como

privada, para el contratante particular” (Pérez Hualde, 2017).

3.2 Cuestionamiento del Derecho Cooperativo a la figura de la Concesion.

Surge pertinente a los fines de evaluar la situacion juridica en la que se desenvuelve el
caso bajo estudio, el cuestionamiento que la doctrina cooperativa mantiene respecto
de la capacidad que tiene la naturaleza del contrato de concesion para tutelar el
vinculo existente entre el Estado y una cooperativa que presta un servicio publico. Si
bien esta discusion actualmente no tiene una entidad suficiente para constituir un
tema central de debate, deviene interesante dejar planteados los aspectos

fundamentales de tal oposicion.

Ya desde antes de instalado el tema de las privatizaciones de las prestadoras estatales
en los afios noventa, el derecho cooperativo formulaba su critica a la aplicacién de la
figura de la concesion tradicional para demarcar la habilitacion de las cooperativas de
servicios publicos. Se entiende que la concesion otorgada a una empresa privada
capitalista tiende a proteger el derecho de los usuarios frente a las posibles

desviaciones que las condiciones del servicio y valores tarifarios propuestos por las

¢ Art. 1011 del Cédigo Civil y Comercial.
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prestatarias pudieran tener, en provecho de una rentabilidad desmesurada y
usualmente beneficiadas ademds por explotaciones monopdlicas. En cambio, cuando
la prestacion estd a cargo de una cooperativa, es el usuario —en su rol de asociado- el
que define todo lo relativo a la calidad y eficiencia del servicio que recibe, incluso la
tarifa adecuada para ello; en este caso, esa proteccion del usuario deviene hacia la
tutela del interés del asociado para definir las condiciones apropiadas de la prestacion,

ya que nadie podria hacerlo mejor (Beltramo, 1986).

Del mismo modo, Cracogna postula las tres personas involucradas en la prestacion
indirecta de un servicio publico amparada por la concesién tradicional: el Estado,
titular del servicio que otorga la concesiéon para satisfacer una necesidad publica; el
Concesionario, que presta el servicio con el interés de obtener ganancia; y el Usuario,
eslabon méas débil de la cadena por lo cual merece la proteccion del Estado. Existen
intereses contrapuestos entre estos dos dltimos. En la prestacion directa, Estado y
concesionario se confunden en un mismo sujeto, dejando al usuario en condicién de
stbdito, a la vez de incurrir en el riesgo de la burocratizacién y la despersonalizacion,

propias de las empresas publicas (Cracogna, 1992).

Cuando el servicio estd a cargo de una cooperativa, la fusion de identidades se
produce entre la prestadora y el usuario. De todos modos, el Estado sigue siendo el
titular originario del servicio publico, y por tanto la cooperativa debe obtener la
autorizacién correspondiente para desarrollar tal actividad. Pero al no tener
concesionario tercero de quien proteger al usuario, la construccién juridica de la
concesion tradicional se desdibuja, porque concesionario y usuario tienen el mismo
interés (de hecho, se dijo que sus identidades se confunden), y en consecuencia el
Estado no tiene a quien proteger, dado que los usuarios se protegen a si mismos con
los mecanismos legales propios de la organizacién cooperativa, y tratando
obviamente de obtener el servicio con la mayor calidad y al menor costo posible

(Cracogna, 1992).

Hasta aqui ha llegado la exposicion del problema; resta ain por proponer desde la
doctrina, para el caso que se crea conveniente, una nueva forma juridica que
reemplace la concesion tradicional y pueda representar adecuadamente el vinculo

existente entre el Estado y una cooperativa de servicios publicos. Pero hasta tanto se
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convierta en realidad, el contrato de concesion es el instrumento por defecto que se

adopta para licenciar tal tipo de explotacion.

3.3 Particularidades sobrevinientes de la concesion cooperativa de energia.

Entramos ahora a tratar en particular el Contrato de Concesion del Servicio Publico
de Energia a Distribuidores Cooperativos en la Provincia de Cérdoba. Mads all4 de la
sujecion que tal instrumento tiene a los preceptos legales expuestos hasta ahora, y de
las cldusulas particulares que resultan de la convencion propia del caso, existen en €l
una serie de referencias explicitas a normas de caracter reglamentario que, si bien no
habian sido redactadas al momento de la firma del contrato, algunas estdn plenamente
vigentes al dia de hoy. Estamos hablando de las Resoluciones Generales ERSeP
11/2005 “Reglamento de Suministros de Energia Eléctrica para los Servicios
Prestados por la Concesionaria”, y 08/2014 “Normas de Calidad del Servicio Publico

y Sanciones”.

La RG 11/2005 es el Reglamento de Suministros de Energia Eléctrica para los
Servicios Prestados por la Concesionaria, y se incorpora como Anexo VIII del
Contrato de Concesion. Establece las condiciones generales para el suministro, los
aspectos técnicos que deberdn ser observados, los deberes y responsabilidades tanto
del prestador como los del usuario, canales de comunicacién, formulacién de
reclamos, y aspectos relativos a la facturacién, cobro del servicio y consecuencias

posibles ante la mora.

El Anexo VI se corresponde con la RG 08/2014 Normas de Calidad del Servicio
Publico y Sanciones. Reglamenta técnicamente de manera precisa las caracteristicas
del servicio en general (en clara distincién con la RG 11/2005 que se concentra en la
relacion individual entre concesionario y usuario) estableciendo los niveles de calidad
exigidos para las caracteristicas del producto técnico suministrado, la disponibilidad
técnica del servicio en referencia a la cantidad minima de interrupciones del
suministro, y las condiciones a las que se encuentra sujeta la gestion comercial.

Regula también el régimen de sanciones ante el incumplimiento de la concesionaria.
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De los once anexos que forman parte del contrato, se deben enumerar los anexos I,
IX, X y XI, propios de cada uno de los contratos en particular suscripto con cada una
de las cooperativas concesionarias, y que definen el drea de concesidn, la lista de
bienes esenciales para la prestacion del servicio, la lista de los bienes cedidos por el
concedente (en caso que los hubiere), y la documentacién constitutiva, autoridades y
balances de la cooperativa que suscribe. Los restantes cinco anexos estdn vinculados
con el régimen tarifario, de los cuales sélo fue redactado el Cuadro Tarifario Inicial
(Anexo IV) con el cual cada cooperativa debia facturar sus servicios, y que en la
generalidad de los casos respondia a las tarifas que se venian cobrando desde antes de
la concesion; los cuatro faltantes debian instrumentar las politicas de subsidios y el
procedimiento para unificar los cuadros tarifarios de energia en toda la Provincia,

cuestion que ha sido postergada hasta la fecha.

3.4 Analisis de las clausulas contractuales.

Resulta 16gico pensar que toda persona que ha de leer e interpretar un contrato lo hace
en la secuencia numérica de su articulado. Este trabajo no serd la excepcidn, y por
ello se irdn sefialando en ese orden todos los aspectos que ameritan una referencia a lo
que se ha volcado hasta ahora en las pédginas precedentes, ademds de marcar las
vinculaciones que puedan existir entre diferentes articulos relacionados con un
determinado instituto. Se evitard de todos modos detenerse en aquellos contenidos

cuya interpretacion resulte obvia y no merezcan mayores comentarios.

3.4.1 Objeto del Contrato y Alcance de la Concesion.

El Objeto del Contrato y el Alcance de la Concesion traen dos temas relevantes para
destacar. El primero es la prestacion “en forma exclusiva” del servicio publico de
distribucion de electricidad en el area concesionada. Ya se ha mencionado que el
Estado es generador de monopolios legales, en orden a posibilitar -en este caso- a la
prestataria el tiempo suficiente para la adecuacién al nuevo esquema de regulacion.
Es con ese criterio que también otorgue temporariamente la reserva de mercado para
la comercializacién de energia “conforme a las condiciones del titulo habilitante” y a

la normativa establecida por la ley 8.837. El propdsito del marco regulatorio con
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respecto a esta ultima actividad es mantenerla como de interés publico, y liberarla al
mercado; si bien en la actualidad se han cumplido los plazos para sostener esta
excepcion, el gobierno no ha otorgado nuevos titulos para la comercializacién que
hagan posible la competencia. No obstante, se mantiene la exclusividad del servicio
publico de distribucion, el que por cuestiones de economia y eficiencia resulta
razonable evitar que haya redes yuxtapuestas de proveedores diversos del mismo
servicio (monopolio natural). A raiz de todo ello, “la concesionaria se encuentra
obligada a satisfacer la demanda [de energia] existente y todo incremento de la
misma” en el drea concesionada que aseguren la Generalidad y la Obligatoriedad,

dos de los caracteres esenciales del servicio publico.

El segundo tema para mencionar es el de la frase “por cuenta y riesgo”, que si bien en
el imaginario general se muestra como una expresion que conduce a un concepto

unico, a los efectos de su andlisis juridico se propone separarla.
3.4.2 “Por cuenta...”

La concesion implica que el poder concedente asigne una serie de atribuciones, en
forma temporaria, a una persona determinada, que deberd someterse al constante
control y vigilancia de la autoridad concedente. En este contexto, la explotacién del
servicio publico la hace el concesionario, y por consiguiente la responsabilidad ante
terceros que derive de los hechos que concreten su ejercicio corresponde al prestador
(Dromi, 1998). No es un tema menor, y la aclaracion resulta oportuna desde que
importa definir cudl es el alcance de la mencionada titularidad del Estado sobre los
servicios publicos concesionados y prestados en forma indirecta. En tal sentido ha de
senalarse que la ley 8.837 -al hablar de la responsabilidad del Estado Provincial en
razén de las concesiones de electricidad- la limita a “fijar las politicas del sector
eléctrico y de ejercer el control de la prestacion de los servicios piiblicos™'. Varias
de las clausulas bajo examen se encargan de enfatizar el limite de la responsabilidad
del Estado en el desarrollo del contrato, a saber el Articulo 8 sobre Distribucién de
Responsabilidades, en términos generales exime al concedente de la obligacién de
reparar ante terceros sobre dafios u otras cuestiones que pudieran surgir por culpa o

negligencia del concesionario en el cumplimiento del contrato, o por “vicios,

7 Art. 26 Ley Provincial 8.837.
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desperfectos, irregularidades y/o funcionamiento defectuoso que pudieran presentar
los bienes afectados a la prestacion del servicio eléctrico™™®; continda la norma
también eximiendo al concedente por cualquier pretension de indole laboral o de

cualquier reclamo, denuncia o accion de naturaleza judicial o administrativa, con
motivo de accidentes y enfermedades del trabajo, deudas impositivas, previsionales y
cargas sociales, y cualquier otra deuda originada en contratos de locacion de obra o
de servicios, vinculados al personal dependiente o contratado de la concesionaria, de

sus contratistas y subcontratistas”™.

Cabe volver a recalcar que el contrato de concesién y la regulacién establecen
multiples relaciones juridicas; entre concedente y concesionario; entre concedente,
concesionario y usuario obligado; entre concesionario y usuario que elige servicio; y
entre concesionario y terceros no usuarios. Dromi sostiene que las dos ultimas pueden
ser contractuales o extra contractuales y se desenvuelven, junto con la que
corresponde con el personal y locadores de obras y servicios que pueda contratar la
prestataria, dentro del d4mbito del Derecho Privado, pues estdn insertas dentro de la
gestion exclusiva que lleva a cabo el concesionario, y por lo tanto quedan fuera de

cualquier responsabilidad del Estado (Dromi, 1998).

La relacién entre concedente y concesionario -y las responsabilidades que de ella se
derivan- estin demarcadas por el marco regulatorio y las cldusulas contractuales
descriptas, sin mayor esfuerzo en su interpretacién. No obstante, la responsabilidad
que le cabe al Estado en relacidn a usuarios y terceros no puede ser acotada. La Corte
Suprema de Justicia de la Nacién “ha resuelto en reiteradas oportunidades -con
relacion a la responsabilidad extracontractual del Estado- que quien contrae la
obligacion de prestar un servicio piiblico lo debe realizar en condiciones adecuadas
para llenar el fin para el que ha sido establecido, y es responsable de los perjuicios
causados por su incumplimiento o ejecucion irregular (Fallos: 306:2030 vy
312:1656)"*. Se ha visto que las normas constitucionales y las leyes que las
reglamentan ponen en cabeza del gobierno, o de la autoridad administrativa, la tarea

ineludible de controlar y asegurar la calidad y eficiencia de las prestaciones a través

%% Art. 8.3 del Contrato de Concesién.

** Art. 8.4 del Contrato de Concesion.

*° Dictamen del Ministerio Publico Fiscal en Fallo 334:1036, que la Corte hiciera propio en su
sentencia.
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de los o6rganos creados al efecto, en beneficio de la dignidad y la seguridad de
usuarios y consumidores, y de la ciudadania en general. Los articulos 12, 14, y 19
sobre Inversiones e Instalaciones, Bienes Cedidos, y Obligaciones de la
Concesionaria, establecen la responsabilidad de ésta ante la operacion y mantencion
de manera segura de redes y demds bienes librados al servicio, pero también
comprometen al Ente (ERSeP) a efectuar los controles necesarios que aseguren el
cumplimiento material de la normativa. De este modo, la pretendida limitacion a la
responsabilidad estatal ante terceros del articulo 18, tanto objetiva como subjetiva, se

vuelve cuanto menos controvertida.
3.4.3 “... yriesgo”

Como ya se ha advertido, la explotacion del servicio concesionado es propia del
prestador. En este contexto, “explotacion” significa que la actividad llevada a cabo es
retribuida ya sea con el cobro de la tarifa, o subvencionada por el Estado, o ambas. En
consecuencia y por ser el contrato de concesion un contrato oneroso, las
contingencias que puedan generar variaciones en la ecuacién financiera del
concesionario podrian concluir con ganancias o pérdidas para éste. Este riesgo, propio
de cualquier actividad econdmica, es el justificativo ético de la remuneracion que
percibe el prestador (Pérez Hualde, 2017). Tiene por sentido que éste se plantee
objetivos propios de eficiencia en la gestion empresarial en orden a establecer sus
margenes econdmicos a su propio riesgo -en el marco de una politica tarifaria
regulada- y evitar que los usuarios tengan que soportar los costos excesivos de una
administracion inadecuada de los recursos (Sacristan, 2008)41. Pero este riesgo,
magnificado, puede traer como resultado el éxito o el fracaso de la concesion, y
comprometer por consiguiente la continuidad misma del servicio publico. La doctrina
actual sostiene ciertos limites a esta cldusula de contingencia. Pérez Hualde habla de
la necesidad de precisar el contorno cierto de lo que forma parte del riesgo normal
asumido por una empresa comercial, y diferenciarlo de las consecuencias
extraordinarias que pudieran traer aparejadas los cambios en la politica publica del

gobierno, sin perder de vista que el Estado esta investido con la facultad irrenunciable

*! Ha de tenerse en cuenta lo mencionado previamente sobre que los objetivos sociales de un servicio
cooperativo son distintos de los intereses de lucro en una empresa privada capitalista, y que la figura
de la concesién tradicional no contempla tales diferencias. No obstante, la tarea desarrollada por
cualquiera de ambas esta sujeta a la contingencia econdémica.
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de establecer el mejor modo de llevar adelante los servicios publicos en beneficio de
los usuarios y consumidores, pudiéndose dar pues adelantos tecnolégicos, nuevos
programas de expansion del servicio, de seguridad, o de eficiencia. En tal sentido,
estima que la tesis del riesgo absoluto cede ante “la mutabilidad del contrato y el
mantenimiento economico financiero del mismo” (Pérez Hualde, 2017). Dromi sefiala
que mediante el contrato de concesion de servicios publicos el Estado transfiere a
manos privadas su cometido al respecto, y determina una variada gama de
obligaciones en cabeza del concesionario, que a su vez adquiere en contraprestacion
derechos subjetivos amparados por la Constitucion y la normativa vigente. En
consecuencia le queda vedado a la Administracion variar las condiciones
contractuales que puedan perjudicar tales derechos (Dromi, 1998). Gordillo rescata de
la jurisprudencia de la Corte que “los derechos emergentes de una concesion, se
encuentran tan protegidos por las garantias consagradas en los arts. 14y 17 de la
Constitucion Nacional, como pudiera estarlo el titular de un derecho real de
dominio. [...]La doctrina mds autorizada sostiene como limite del poder de
modificacion unilateral del contrato por la Administracion, la incolumnidad de la
ecuacion economico financiera del convenio” (Fallos 182:88). Sostiene el jurista que
dicho limite debe ser ponderado tanto a favor del licenciatario como de los usuarios,
que son la otra parte inescindible de la relacién juridica y econémica real (Gordillo,
2006). Para cerrar, el riesgo empresario tiene su sentido cuando el negocio iniciado
posibilita el aprovechamiento de ciertas coyunturas econdmicas que maximicen la
rentabilidad del capital invertido. En el caso de los servicios publicos, esta posibilidad
estd fuertemente limitada a favor de las politicas publicas y la satisfaccion del
usuario. Ese riesgo empresario también es atenuado ante los imprevistos sujetos a las

decisiones del poder concedente y que perjudican al concesionario.
3.4.4 Plazo de la Concesion.

El Plazo de la Concesion estipulada en el articulo 3 viene a confirmar, como se ha
referido supra, que es un contrato de larga duracion. Se establecen plazos y
cometidos en éste y en los articulos 4, 5,7, 9y 1042, y en todos ellos se definen las

acciones propias de un proceso en el tiempo, con derechos y obligaciones a cumplir

42 ™ , . . . . .y
Los dos ultimos articulos establecen los pasos a seguir ante la finalizacion del plazo de concesién y
una eventual renovacién o extension de la misma para el actual concesionario.
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por ambas partes”. Ya se ha mencionado la facultad que tiene el Estado concedente
para modificar las directivas del desarrollo y ejecucion de la prestacion, aunque la
Corte ha establecido que “la razonabilidad con que se ejercen las facultades
discrecionales de la administracion es el principio que otorga validez a los actos de
los organos del Estado y permite a los jueces, ante planteos concretos de parte
interesada, verificar el cumplimiento de dicha exigencia” (Fallo 324:1691). Algunas
de esas pautas han quedado desactualizadas o postergadas mds alld de las fechas
limite propuestas, y varios de los controles a cargo del Ente tampoco han sido
ejercidos con la rigurosidad planteada en su redaccion; pero cualquier reclamo entre
partes deberd ser ponderada ejercitando “sus derechos conforme un deber de
colaboracion” en concordancia con el art. 1011 del CCyC mencionado supra, sin
perjuicio de la responsabilidad subjetiva que pudiera generar su incumplimiento ante

usuarios y terceros.
3.4.5 Plan de Gestion y contabilidad por Centro de Costos.

El articulo 6 introduce uno de los temas centrales para la evaluaciéon de las
conclusiones a las que habrd de arribar este anélisis: el plan de gestion. En un intento
por tratar la cuestion de manera integral, se lo vinculard con el deber establecido en
los puntos XXV y XXIX del articulo 19. Como se ha planteado desde el principio, las
cooperativas que firmaron este contrato de concesion del servicio publico de
distribucién y comercializacion de energia, ya venian prestando eficazmente este
servicio desde hacia mds de cuarenta afios, mediante procesos y operaciones diversas
y con tarifas diferentes para cada prestadora, que a partir de la suscripcién del acuerdo
debian ajustarse a la nueva regulaciéon y a un cuadro tarifario Unico para toda la
Provincia de Cérdoba**. Para asegurar este transito de manera ordenada y controlada
por el Ente, la concesionaria debia elaborar un plan de gestion para cada periodo que
incluyera las tareas y recursos necesarios para ajustar la prestacion del servicio a los
nuevos niveles de calidad y eficiencia, y satisfacer los objetivos planteados por el

nuevo marco; a ello se suma la responsabilidad de contabilizar los gastos e

* Habr4 de recordarse que el marco regulatorio provincial ha puesto en cabeza del érgano de control
-el ERSeP- muchos de los deberes propios del concedente, y de ello se hace eco la redaccion del
contrato.

* El Cuadro Tarifario Objetivo de la Provincia de Cérdoba estd aun pendiente de cumplimiento, si
bien el ERSeP ejerce un control estricto sobre la determinacién de tarifas y sus necesidades de
actualizacidn.

53



Mario Javier Medina - VABG5810

inversiones por centro de costos. La elaboracion de estos instrumentos esenciales para
llevar adelante una empresa de cualquier magnitud, tiene como objetivo esencial
evaluar el estado de cumplimiento de las responsabilidades asumidas, fortalecer
aquellas que se hallan cubiertas y diagramar las tareas necesarias para cumplimentar
las que no lo estan, permite organizar las actividades corrientes que posibiliten prestar
el servicio convenientemente, e implica también identificar y disponer los recursos
necesarios para llevar todas ellas a cabo. Estos recursos, mayormente financieros,
deberdn registrarse de acuerdo al sector que los ocupe. El plan de gestién y la
contabilidad por centro de costos no resulta antojadizo; el apartado XXIX exige la
disponibilidad de esta documentacién ante cualquier requerimiento del Ente. Esta
demanda contractual se encuentra intimamente ligada con la funcién primaria y
fundamental del Estado de controlar el cumplimiento de los objetivos del contrato y
los niveles de inversién genuina en pos de la calidad y eficiencia. Pero ademas
permite al concesionario tener una real dimensién de los costos que debe cubrir para
llevar adelante su cometido de manera segura45 e integral, cuestion que al momento

de acordar el régimen tarifario resulta imprescindible.
3.4.6 Distribucién de Responsabilidades.

Ya se ha tenido oportunidad de mencionar supra que la concesionaria se compromete
a liberar al concedente de las responsabilidades que, en materia laboral o en razén de
otras eventualidades propias de la gestion, le pudieran corresponder. Esta
interpretacion no merece mayores comentarios dado que resulta adecuada a todo el
plexo legal que regula a cualquier empresa, civil o econémica, y en tal sentido parece
obvio preservar de sus errores y cargas objetivas a la Administracion. Pero esta
presuncién no resulta absoluta, dado que en esta norma contractual se incluyen las
responsabilidades derivadas de la explotacion de una actividad riesgosa como lo es la
electricidad, como ser el cumplimiento de disposiciones de la Secretaria de Riesgos
del Trabajo y observacién de los protocolos de seguridad que exige la Secretaria de
Energia Eléctrica de la Nacién, amparados en el régimen dispuesto por la Ley

24.065*. Que la concesionaria cumplimente estas obligaciones forma parte de la tarea

%> Se advertird mas adelante los niveles de seguridad que deberdn observarse en el desempefio de
una actividad riesgosa como lo es la energia eléctrica.

*La ley nacional 24.065 Régimen de la Energia Eléctrica forma parte del derecho aplicable segun lo
dispuesto por el art. 30 del Contrato de Concesion.
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de control que el Ente debe llevar a cabo para garantizar que el servicio se preste en
las mejores condiciones. Esta dualidad de competencias -cumplimiento del
concesionario y control del Ente- de las cuales se debe dar cuenta ante terceros, queda
a juicio de este trabajo, fuera del sentido que pudiera haber querido tener el redactor

de la clausula.
3.4.7 De las inversiones e instalaciones.

Este tema se relaciona estrechamente con lo visto para el plan de gestiéon y los
aspectos que debe cumplir la concesionaria en sus registros contables con el fin de
permitir que el Ente pueda ejercer el control que le es propio. El objetivo primario del
plan de inversiones -exigencia ésta no solo contractual sino también contenida en la
ley marco y la regulacion- es el de proveer al binomio calidad-eficiencia y al de una
operacion segura. En este escenario que plantea el articulo 12 y que se expande en
varias de las disposiciones de los articulos 14, 16, 17 y 19, la concesionaria se
compromete a efectuar todas las inversiones necesarias para mantener y asegurar la
maxima operatividad de todos los bienes afectados al servicio (que incluyen a los
bienes cedidos), para realizar las obras de expansion de redes que requiera atender la
demanda existente y futura, y para cubrir todos los requisitos de seguridad previstos
por la normativa especifica®’. A su vez tiene el deber de planificar y autorizar ante el
Ente todas las obras realizadas en ese sentido y presentar periddicamente el
relevamiento de las instalaciones. Esto Ultimo exige como contraprestacion el debido
control del Ente, cuyo destinatario final termina siendo el usuario y la sociedad toda,
en esta relacion tripartita de servicios publicos concesionaria-ente regulador/Estado
concedente-usuario/consumidor que expusiera Dromi (Dromi, 1998). Es decir
entonces, que fuera de la obligacion contractual creada por la concesion y que obliga
entre si a las partes -concedente y concesionario- que segin la magnitud de su
eventual incumplimiento puede derivar en la rescision de la licencia, encontramos que
estas disposiciones, al igual que lo expuesto en el punto anterior, generan en cabeza

de ambos contratantes una fuente de responsabilidad civil ante terceros.

47 .. / . . .
Cabe remarcar que la actividad eléctrica en la provincia se encuentra alcanzada por todas las
disposiciones técnicas y operacionales emergentes de la Secretaria de Energia Eléctrica de la Nacion.
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3.4.8 Servidumbres y meras restricciones, y Uso de Inmuebles de Dominio Publico.

Esta disposicion reafirma los privilegios temporarios que adquiere la concesionaria en
funcién de asumir por delegacion del gobierno una actividad publica. En tal sentido,
forma parte de los ya tratados derechos de propiedad de la prestataria inherentes al
cumplimiento del objetivo del contrato. A esto se le puede sumar la Cldusula de
Equiparacion del articulo 31 mediante la cual la concesionaria obtiene los mismos
beneficios que se le otorguen a la Empresa Provincial de Energia de Cérdoba (EPEC),
cuyos estatutos indican que “no podrd negarse a La Empresa la ocupacion de la via
publica cuando asi lo requieran las necesidades del servicio. Dicha ocupacion se
hard a titulo gratuito y no podrd gravarse por Autoridad alguna”48. Es dable senalar
que el Tribunal Superior de Justicia en ocasion de su sentencia en autos
“Municipalidad de Villa Allende ¢/ E.P.E.C. - Ejecutivo Fiscal - Recurso de Casacién

»4 resuelve declarar inconstitucional la

e Inconstitucionalidad (Expte. M 21/10)
pretensiéon del Municipio de cobrar imposicidén por el uso del espacio aéreo a la
empresa estatal, fundando su decisorio a partir de ese precepto estatutario y el limite
que tiene la autonomia municipal para derogar de hecho en el ambito de su comuna
las disposiciones de una ley sobre los servicios publicos que le competen al gobierno
provincial. Este privilegio puede ser invocado por cualquiera de las concesionarias

cooperativas ante una situacién similar.
3.4.9 Obligaciones de la Concesionaria.

Muchas de las obligaciones del concesionario previstas en todo el contrato han sido
sefaladas en lo escrito hasta ahora. En ejercicio de una sana técnica de redaccion
contractual, el articulo 19 las incorpora en una sola lista que contiene ademds otras
que pudieran entenderse de menor orden, aunque no por ello menos atendibles. Cabe
subrayar la mencién variada y expresa de los Anexos VI Normas de Calidad del
Servicio y VIII Reglamento de Suministro, a los cuales la concesionaria debe
sujecion. Estos documentos -emitidos por el Ente con carédcter reglamentario- resultan
piezas fundamentales en la relacion del concesionario con el usuario, y contienen gran
parte de las especificaciones de la calidad y eficiencia exigidas. Vuelve a reforzarse el

cardcter de generalidad del servicio, mencionando el deber de atender toda demanda

*® Art. 30 Ley Provincial 9087 Estatuto Organico de la Empresa Provincial de Energia de Cérdoba.
* Sentencia Nro. 117 del Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba del 19 de junio de 2012.
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de suministro en el drea concedida, ademds de hacer expresa referencia a que los
usuarios gozardn de los derechos previstos en la ley 24.240 de Defensa del
Consumidor™. Por lo demds, y sin tomar en cuenta los requisitos tarifarios que se
tratardn a continuacion, las restantes disposiciones de este articulo son programéticas
o meras enunciaciones de las comprendidas con mayor detalle en otras cldusulas del

contrato.

Vale puntualizar por separado la normativa del apartado XXVII de este capitulo y las
diferentes interpretaciones a las que ha dado lugar. Dispone la obligacién de facturar
el servicio eléctrico en forma desagregada de otros servicios que preste la
concesionaria. El significado literal del verbo desagregar es “separar, apartar una
cosa de otra”; desde el principio de la concesién se interpretd que este mandato
apuntaba a facilitar al usuario la comprension del importe abonado por energia.
Algunas de las cooperativas emitian una sola factura por todos los servicios, con la
precaucién de informar por separado cada uno de los cargos tal como se creia que
ordenaba la norma, con la aprobacién técita del Ente que no emitia opinién contraria
al efecto. A inicios del afio en curso, y a raiz de numerosas protestas convocadas por
los aumentos significativos de las tarifas de electricidad, el ERSeP resolvié interpretar
el concepto de una manera diferente, no solo en el sentido de separar los importes,
sino que también esta disposicion obliga a emitir facturas del servicio de energia en
forma independiente de los cargos que corresponden al cobro del resto de las
eventuales prestaciones (telefonia, internet, videocable, etc.). Este cambio de
modalidad se fundament6 en un nuevo razonamiento, por demds atendible, por el cual
las prestatarias no podian seguir utilizando su facultad de coercion para asegurar el
cobro de la deuda de un servicio publico”' y extenderlo al cobro de los demds

servicios™2.

% Esta disposicién podria quedar sujeta al cuestionamiento que la doctrina del Derecho Cooperativo
formula respecto del alcance limitado de la Ley 24.240 cuando el concesionario es una cooperativa,
tema ya tratado previamente.

>! Ya se ha visto que el ordenamiento legal prevé para el concesionario el ejercicio de potestades y
privilegios de naturaleza publica, entre ellas ese poder de coercion.

>2 La Resolucién General 10/2018 del ERSeP, de fecha 07/03/2018, ordena a las Distribuidoras de
Energia Eléctrica facturar en forma independiente a cualquier otro concepto que resulte ajeno a la
prestacion del servicio de energia eléctrica. Esta resolucién fue luego confirmada por la Ley Provincial
10.545 sancionada en Junio de 2018.
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3.4.10 Obligaciones del Concedente.

La redaccion del articulo 20 es escueta y practicamente innecesaria. Mantener la
exclusividad del Titulo Habilitante y su vigencia forma parte del objeto del contrato,
por lo cual equivaldria a decir “el Estado se compromete a cumplir el contrato”, lo
cual resulta, como se dijera, una obviedad. De todos modos es una facultad de orden
publico modificar o incluso rescindir la concesion por motivos fundados y en pos del
interés general (principio de razonabilidad). No obstante, cabe puntualizar que esta
norma incorpora la obligatoriedad del Estado a garantizar al concesionario su acceso
al Mercado Eléctrico Mayorista para la compra de la energia que distribuye. Si se
observa que la EPEC tiene concesionada toda la red de distribucién provincial y es la
que posibilita ese acceso, al ser una empresa de propiedad provincial la cldusula toma

sentido.

3.4.11 Régimen y Cuadro Tarifario.

Analizar este punto requiere plantear lo siguiente: forma parte principal del precio del
contrato -junto con las prerrogativas y eventuales subsidios estatales- y por tanto
termina siendo un aspecto fundamental a observar por las partes al momento de
mantener el equilibrio econémico financiero propio de la viabilidad del objeto del
acuerdo bajo andlisis. Es también uno de los cometidos fundamentales que el Ente
debe observar cuidadosamente para evitar los vicios de un mercado monopdlico, a la
vez de posibilitar la obtencion de los recursos necesarios para la continuidad de la
prestacion en los términos acordes a la normativa vigente, en todos los aspectos. Sin
animo de analizar su eficacia, el ERSeP ha venido desarrollando y exigiendo un
sistema periddico de informacion parametrizada que le permite tener una vision
particular sobre la marcha del negocio en cada una de las cooperativas. Pero lo hace
tomando como base los datos que las propias cooperativas suministran, tal lo

comprometido y referido en los parrafos anteriores.

El articulo 21 fija las pautas a seguir a lo largo de toda la ejecucién del contrato para
la determinacion de las tarifas del servicio, que deben concurrir con los principios
postulados por el art. 50 de la ley 8.836 de eficiencia econdmica, suficiencia
financiera, igualdad en el trato a los usuarios, transparencia de costos, simplicidad de

control y comprension, y equilibrio entre la oferta y demanda de servicios. Se debe
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reiterar que adn cuando varias de las proposiciones establecidas por la regla
contractual no han sido desarrolladas, o al menos concluidas, han de interpretarse en
el entorno de colaboracion y buena fe a las que se encuentran sujetas las partes, como
ya se ha dejado claro; por lo tanto, sigue siendo el marco referencial para tratar los

eventuales ajustes tarifarios necesarios segtin la marcha de la economia general.

Amerita un tratamiento particular la cldusula 21.6 que establece textualmente que “en
caso de que por costos operativos o por economias de escala, la concesionaria deba
compensar diferencias tarifarias, podrd requerir aportes de sus socios, del sistema
cooperativo, y/o otros recursos”’. Esta facultad es utilizada por muchas de las
cooperativas aduciendo que los cuadros tarifarios aprobados no cubren todos los
costos de operacidn, ain cuando todas estas prestatarias tienen por sentido no obtener
margenes de ganancia. Se conjuga ademds con la posibilidad que las cooperativas
tienen de incrementar el capital social mediante aportes de sus socios, proporcionales
al uso real o potencial de los servicios sociales, comtinmente conocidos como la

cuota capitalSS.

Resulta llamativo que en la redaccion se utilice el término socios, y no el de usuarios;
esta distincion podria indicar que el sentido de la norma es posibilitar que las
cooperativas obtengan recursos por fuera del sistema tarifario, como puede serlo la
cuota capital, pero a su vez lo vincula con el necesario requisito de probar la
existencia de mayores costos operativos que los previstos para prestar el servicio, y
entonces pasaria a formar parte del precio del contrato, y por tanto quedaria sujeto a
la competencia del Ente para su aprobacién y control en defensa de los usuarios. La
inclusion del item mayores costos en la factura del servicio de energia que emiten las
concesionarias, y que se suma al importe tarifario que abonan los usuarios, no ha
tenido mayores observaciones del Ente desde que se vienen ejecutando las
concesiones, y en la actualidad es defendido por las prestatarias cooperativas como un

derecho adquirido.

Distinto es el caso de la ya mencionada cuota capital. Este aporte resulta propio del
modo de financiamiento que tienen las asociaciones cooperativas. Dante Cracogna,

jurista con una amplia trayectoria en la doctrina del derecho cooperativo, ensefia que

>* Estos aportes, propios del sistema cooperativo, estdn amparados por el Art. 27 de la Ley Nacional
20.337.
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“en las cooperativas el capital consiste solamente en el aporte necesario para
obtener el servicio que constituye su objeto social”’, e inmediatamente agrega que “el
capital tiene una funcion puramente instrumental: facilitar la prestacion del servicio”
(Cracogna, 2006). Queda claro que en las cooperativas el capital es una herramienta,
un medio por el cual se posibilita el servicio (en detrimento de la concepcién de lucro
que tiene el capital en las empresas comerciales), y su formacién constituye una
facultad que compete solo a sus asociados, fuera del alcance de los compromisos que
la cooperativa pudiera asumir, como ser la concesion del Estado. Pero a su vez, al ser
un aporte extra concesion, deberia ser desagregado de la factura de servicios, en
concordancia con lo dispuesto por el apartado XXVII del articulo 19, y la nueva

normativa de la Ley 10.545.

3.4.12 Estabilidad Tributaria.

Esta disposicion -que estableceria en principio la imposibilidad para la distribuidora
de solicitar exenciones tributarias- debe entenderse e interpretarse en conjunto con la

Clausula de Equiparacion del art. 31 del Contrato de Concesion.
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CAPITULO 4: UN FALLO RELEVANTE.

Introduccion.

En la mafiana del 26 de Febrero de 2005, en la localidad de Nono de la provincia de
Cérdoba, un albaiiil -que se encontraba haciendo un techo de loza- muere alcanzado
por una descarga eléctrica consecuencia del arco voltaico que se produjo entre la regla
metélica que el operario estaba utilizando y una linea de alta tensién que cruzaba por

encima de la propiedad donde tenia lugar la construccion.

Esto dio lugar a que su pareja, por si y en representacion de la hija de ambos, inicie
una demanda civil en contra de la Empresa Provincial de Energia de Coérdoba
(EPEC), la Cooperativa de Obras y Servicios Publicos de Nono Ltda., y la
Municipalidad de Nono.

4.1 Resumen del Fallo.

En esta causa, caratulada “MERLOS NORMA BEATRIZ Y OTROS C/ EMPRESA
PROVINCIAL DE ENERGIA ELECTRICA DE CORDOBA EPEC Y OTROS -
ORDINARIO — DANOS Y PERJUICIOS”, la Céamara en lo Civil y Comercial, del
Trabajo y Contencioso Administrativo de la Sexta Circunscripcién Judicial de Villa
Dolores rechaza con fecha 15/05/2017 los recursos de apelacion interpuestos por las
demandadas, confirmando de este modo lo decidido por el juez a quo el 06/11/2012,
que habia condenado a las mismas in solidum a abonar a los actores la suma de
$447.314,82 mas los intereses correspondientes desde la fecha de inicio de la
demanda. Mds alld de los distintos puntos sobre los que se desarrolld la controversia
en el proceso, nos centraremos en aquellos que fundamentaron la condena de la

cooperativa.
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Los cables bajo los cuales tuvo lugar el hecho tragico pertenecen a una linea de
33.000 voltios que utiliza EPEC y que sirve para el transporte de la energia eléctrica
que se entrega a las distintas distribuidoras concesionadas —todas cooperativas- desde
Los Pozos hasta Villa Cura Brochero. Qued6 probado en la causa que dicho tendido
no se ajustaba a las especificaciones técnicas de altura minima y trazado vigentes al
momento del accidente™, y la sentencia de primera instancia determiné que tal
situacion contribuyd de manera directa a la producciéon del hecho luctuoso. Ello
fundamenté las condenas de EPEC y la Cooperativa de Nono, en raz6n del cardcter de
propietario y guardidn que revisten ambas empresas respectivamente, en los términos
del art. 1113 del Cédigo Civil™. Ante el resultado adverso obtenido en el proceso de
apelacion, en noviembre de 2017 la Cooperativa acuerda con la parte actora el pago
de la tercera parte del monto indemnizatorio y costas, que haciende a $1.123.000, que
representd el 7,55% de lo facturado por el servicio de energia durante el ejercicio que
cerrd en julio de ese ano. Erogacion por més significativa para la entidad solidaria que
demuestra la importancia de cubrir adecuadamente todos los aspectos de la

responsabilidad civil, sobre todo aquellos que hacen a la seguridad de las personas.

Cabe reflexionar ahora sobre si han sido adecuadas, a la luz del contrato de concesion
bajo estudio, las cuestiones que fundamentaron la calificacion de guardidn de la cosa
dafiosa (la linea de alta tension, o mejor dicho la energia eléctrica que fluye a través
de ella) para la cooperativa prestataria en ambas sentencias, que giran ademas
alrededor del concepto de “bienes cedidos”. Queda claro para el juzgador que el
tendido eléctrico del caso pertenece a EPEC, y que la negligencia puesta de
manifiesto por la empresa provincial al omitir tomar las acciones adecuadas para
cumplir con los requisitos definidos en la reglamentacion vigente, constituye el factor

de atribucion subjetivo que la condena.

Para encuadrar la responsabilidad de la Cooperativa de Nono, apela —de manera

incorrecta seguin la autoria del presente trabajo- al Articulo 14 del Contrato de

> La Especificaciéon Técnica 1002 de EPEC establece para el caso de una linea de 33.000 voltios, los
minimos de 8,5 metros de altura libre y 2 metros de retiro de la linea de construccién en zona urbana,
siempre en espacio publico. Para el caso de lineas cuyo trazado atraviese propiedad privada, se
debera prever haber cumplido los mecanismos legales de expropiacién o de constitucion de una
servidumbre de electroducto, segun lo reglamentado por el art. 37 de la ley 8.837.

>>Si bien la sentencia en anélisis es de fecha posterior a la entrada en vigencia del Cédigo Civil y
Comercial, el fallo de primera instancia que confirma tuvo lugar cuando aun regia el Cédigo Civil
velezano.
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Concesiéon que enumera las responsabilidades de la concesionaria con respecto a los
bienes cedidos por el concedente, asumiendo que la linea eléctrica que forma parte del
litigio revestia el cardcter de tal, sin hacer alusién a la definicién que introduce el
mismo instrumento expresando que son bienes cedidos “los bienes que a la fecha del
contrato, han sido cedidos en tenencia y uso para la prestacion del servicio objeto de
este contrato, que se detallan en el ANEXO X del presente contrato”. El referido
anexo no formaba parte de los documentos existentes en poder de la Cooperativa,
porque no existieron bienes cedidos por la concedente cuando la firma del contrato, ni
los hubo posteriormente. Si bien la Cooperativa no reparé lo inconveniente de esta
ausencia cuando suscribi6 la concesion, luego de conocida la sentencia -en la cual la
delimitacién de bienes cedidos fue uno de los apoyos del tribunal- se asegur6 requerir
del organismo regulador la constancia de que no existian tales bienes en guarda.
Obtenida la confirmacién, se intentd introducir esta prueba documental al momento

de la apelacion, pero fue rechazada.

Pero ain cuando se entienda que la calificacion realizada por el sentenciante fuese
inapropiada, se ha de concluir que el resultado condenatorio para la distribuidora
habria sido inevitable. La figura de guardidn de la cosa riesgosa que introdujo la ley
17.711 con la reforma del art. 1113 del Cdédigo Civil, y que luego desarroll6 la
doctrina y la jurisprudencia, comprende a las personas que tienen un poder
independiente de vigilancia sobre la cosa, o quienes aprovechan, usan u obtienen un
beneficio econdmico de ella. Esta situacion es objetiva, sin depender de convencién
alguna o de la voluntad de los involucrados; trasciende en la especie al alcance que

pudieran tener las definiciones del contrato de concesion.

A esto se suma la evolucién que la tematica de responsabilidad civil venia
desarrollando desde entonces hasta quedar plasmada en el nuevo Cdodigo Civil y
Comercial de la Nacién: cualquier accién u omision no justificada que causa un dafio
serd antijuridica; basta con que se viole el deber general de no daiiar a otro. El ilicito
civil es atipico, contrariamente a lo que sucede en materia penal, porque no es
necesario que la ley describa en cada caso con detalle la conducta prohibida.
Asimismo, el principio de la atipicidad del ilicito también rige para las omisiones,
pues el art. 1710 CCyC permite afirmar que toda persona tiene el deber de actuar para

evitar dafios cuando la abstencion pueda configurar un abuso del derecho de no
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actuar, y tal cosa sucederda cuando una persona, sin riesgo de sufrir dafios ni pérdidas,

puede con su accionar evitar un dafio a un tercero (PICASSO, SAENZ, 2015).

Los distintos testimonios obtenidos en el proceso demostraron que la Cooperativa
habia sido advertida sobre la posible irregularidad de la linea de alta tensién, y en su
deber de prevenir el dafio -teniendo en cuenta que el tendido se encontraba en el lugar
habitual donde se desenvuelve y su capacidad técnica propia de la funcién que
desarrolla- le correspondia tomar las medidas que le fueran posible para eliminar la
potencial fuente de riesgo injustificado, cuanto menos dar aviso fehaciente al duefio
de la cosa riesgosa e insistir se actiie en pos de la solucidn, si otra actividad hubiese
estado fuera de su alcance. En otras palabras, el juez determiné que la omision
injustificada de tomar una accién adecuada también constituyd una causa concurrente
en la produccién del dano; consideré que la Cooperativa podia y debia proveer a la
eliminacion oportuna de ese riesgo potencial que, junto a las demds causas ventiladas

en el proceso, derivo en la muerte del albaiiil.
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CONCLUSIONES FINALES.

Cuando un legista debe dar respuesta sobre un determinado problema, no puede
perder de vista el contexto humano en el que se desarrolla. Un problema juridico se
emparenta con una relacién juridica en conflicto, en la cual se contraponen los
derechos que se adjudican al menos dos partes; en un problema humano se enfrentan
no solo la percepcién diferente de la verdad que puede tener cada individuo, sino que
también se oponen sus voluntades. El abogado que es requerido para atender una

disputa debe necesariamente saber cudl es el interés que representara.

El tema que se pone en discusion en este trabajo involucra a los derechos, deberes e
intereses del Estado en la Provincia de Cérdoba, y en ese contexto han de armonizarse
la voluntad del gobierno, que representa al Estado, y la de las cooperativas de energia,
que la expresan sus dirigentes. No puede cuestionarse, o al menos no es el objeto de
este ensayo ni resulta una cuestion de derecho, que en materia de servicios publicos la
voluntad del gobierno es la responsable de articular los mecanismos legales y
politicos disponibles para que la prestaciéon contribuya de la mejor manera al
desarrollo pleno de los ciudadanos, y cumplir de este modo el mandato constitucional
que se le impone. El afan de las cooperativas es el de administrar los recursos
necesarios para prestar a sus asociados el mejor servicio y al menor costo. Esto dltimo
tampoco merece polémica; es la finalidad inserta en su naturaleza, es la razén de ser y
existir de las cooperativas. Es por ello que el constituyente de 1987, habida cuenta del
interés general que representan, se dispuso postular al cooperativismo en la nueva ley

suprema provincial.

Como podrd verse, los intereses son concurrentes; ese afdn cooperativo expresa con
distintas palabras el mismo mandato publico que encierran los conceptos de calidad y
eficiencia. Y entonces cabe plantearse: ;cudl es el problema juridico, y cudl es el
contexto social y humano en el que se desarrolla? Al momento en que se proponia el
nuevo contrato de concesion, las cooperativas eléctricas ya estaban prestando el
servicio de distribucién en su mayoria desde hacia mas de cuarenta afios, y para aquel

entonces el objetivo de practicamente la totalidad de sus dirigentes era mantener esa
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licencia, aunque muchos de ellos sin llegar a advertir en esa instancia lo complejo del
cuerpo normativo que lo posibilitaba, y sin la total conciencia de las obligaciones que
se asumian para asegurar los pardmetros debidos de calidad y eficiencia de la
prestacion. Esa falta de claridad, en general involuntaria, se mantiene hasta el dia de
hoy en varios de quienes son responsables de la direccién de las concesionarias
comprometidas, con el agravante que los cambios en las politicas publicas del sector
vienen deteriorando los madrgenes econdémicos de las prestatarias, y por ende
comprometen el correcto dimensionamiento empresario y el desenvolvimiento en

general de las entidades cooperativas.

Tal vez estos no sean estrictamente los puntos de discusion en torno al tema legal que
se nos plantea, pero constituyen si una serie de condicionamientos que debemos
considerar para determinar el contexto de la relacion juridica sefialada. Es evidente
que la cuestién tarifaria, o el dimensionamiento real de los costos, inciden en forma
directa en la obtencion de los recursos necesarios para el desarrollo integral de la
empresa, y esto significa, entre otros aspectos, reducir al maximo los riesgos e
inconvenientes propios de la actividad, tanto para los involucrados en el servicio
como para terceros. En ese sentido, se hace inevitable conocer en detalle las
erogaciones en las que incurre una empresa y minimizarlas, ordenando los medios
que se disponen de la mejor manera para concluir con las metas propuestas de una
manera eficiente; y en materia de servicios publicos la eficiencia si es un deber
juridico. Ademads, como se ha visto, la administracién por centro de costos constituye
uno de los deberes legales comprometidos en el contrato; omitirlo puede ser motivo
de penalizacion, o hasta la pérdida de la concesién por obstruir una de las facultades

esenciales del gobierno, que es la de controlar.

A la par de conocer y ordenar los gastos de la operacion, se habrd de reparar también
si existen tareas que sea forzoso realizar, y que no se estén llevando a cabo; por un
lado resulta obvio que esa situacion derivara en exigencias legales incumplidas (si no
fuera asi, entonces la necesidad apuntada no seria tal); por el otro, habrd que
cuantificarlas econdmicamente para definir su impacto en la tarifa. Eludir este andlisis
y no disponer los fondos —a través de la discusion tarifaria- que permitan desarrollar

la operacion apropiada y dispuesta por las exigencias contractuales comprometen
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seriamente la calidad del servicio, o incluso poner en riesgo la seguridad de las
personas, como se verd en breve y en relacion directa con el fallo que se comentara

supra.

Ya se dijo entonces que el relevamiento de costos y la discusion tarifaria pudieran a
simple vista no formar parte del objetivo del presente estudio, porque escapan al
marco estrictamente legal, y mds bien se desarrollan dentro del &mbito de negociacion
politica que envuelve a concedente y concesionaria. Pero si no se tienen en cuenta y
no se abordan de manera integral, pueden convertirse en factores que incidirdn de
manera indirecta y negativa en el cumplimiento de los deberes comprometidos, y por

tanto constituyen una de las debilidades juridicas a sefialar y resolver.

En segundo lugar, se debe valorar la incidencia de la doctrina de defensa del
consumidor y su factor de importancia en el desarrollo del contrato. Ya se ha visto
que el usuario se encuentra protegido por la normativa que emana del Ente
Regulador, especialmente por la resoluciones generales 11/2005 (Reglamento de
Suministro de Energia Eléctrica para los Servicios prestados por la Concesionaria) y
08/2014 (Normas de Calidad del Servicio Publico y Sanciones) que forman parte del

Contrato de Concesiéon como anexos VIII y VI respectivamente.

También se han expuesto las observaciones que la doctrina del Derecho Cooperativo
formula sobre la aplicacién de la ley de Defensa del Consumidor a la relacién que
existe entre el usuario asociado y la prestataria, cuando ésta es una cooperativa. Ain
asf la jurisprudencia ha definido que ese marco protectorio general resulta aplicable,
aunque en todo aquello que no interfiera con la vigencia de la ley especial de
Cooperativas ni con las normas de regulacién propias del servicio publico. En tal
sentido, habrd de tenerse en cuenta que la Ley 24.240 postula la responsabilidad
objetiva para las prestadoras de servicios publicos domiciliarios, ya sea por la garantia
de seguridad, por la obligacién de resultado, o por la continuidad y regularidad del

servicio (Perrino, 2015).

De todos modos, en cualquiera de los casos en los que se decida encuadrar las

vicisitudes que pudieran tener lugar en la relacion entre cooperativa y usuario
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asociado, aquellas no deberian tener relevancia significativa para la marcha de la
operacion; mds bien forman parte del riesgo habitual de quien presta un servicio de
orden econdémico, y por tanto debe ser contemplado en el precio del contrato. Y si
algun caso particular de dafio excede este orden de importancia, seguramente se
deberd a la falta de contratacion de seguros adecuados, o a alguin factor de atribucién

subjetivo de responsabilidad civil sobre los que se tratard en breve.

En tercer lugar, ha de mencionarse el impacto que pudieran tener las obligaciones
incumplidas referidas a normas y regulaciones especificamente técnicas tanto en el
orden de la energia eléctrica y los riesgos del trabajo, como las impositivas, laborales,
previsionales y de la seguridad social. Enumerarlas a todas queda fuera del alcance de
este trabajo, y tampoco tendria sentido util, ya que en cada drea técnica (eléctrica,
seguridad e higiene, contable, y juridica) las cooperativas contratan (o deberian
contratar) el asesoramiento profesional idéneo. No obstante, ha de recomendarse que
cada contrato de asesoramiento cuente expresamente con las correspondientes
clausulas de confidencialidad, de compromiso con los objetivos de la empresa, y que
defina de manera concreta lo que la direccién empresarial espera de €l. Esto resulta

fundamental a la hora de distribuir responsabilidades ante eventuales conflictos.

De todos modos, existe un dmbito especial donde el contrato propone una interaccion
fluida de informacioén y control entre las partes: el eléctrico. La operacion de la
energia eléctrica constituye una tarea de riesgo, y por tanto son numerosas las
disposiciones que pretenden, como es obvio, erradicar ese riesgo potencial tanto para
involucrados como para terceros. Todas las redes deben ser correctamente
dimensionadas, planificadas y registradas ante el 6rgano de control para poder
comprobar que la seguridad sea acorde a la normativa vigente. Periddicamente se
deben ejercer verificaciones de rutina, evaluar sus resultados, programar y ejecutar las
tareas que corrijan las deficiencias o que puedan optimizar el servicio. También los
vehiculos, equipos y herramientas deben someterse a revisiones regulares, segin sus
caracteristicas y plazos que les sean propios, para garantizar su funcionamiento
correcto y seguro. De todo ello se debe obtener registro y documentacién detallada y
certificada por los colegios profesionales pertinentes o por las empresas verificadoras,

que deberd a su vez ser presentada ante el Ente para su conocimiento y comprobacion.
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Obviamente la planificacion de todas esas tareas corresponde a los profesionales
asesores del area eléctrica y del area de seguridad e higiene, pero en la cabeza del
dueifio de la empresa -0 en el caso de las cooperativas en los miembros del consejo de

administracion- estd la responsabilidad primaria de llevarlas a cabo.

Por tltimo, arribamos a la consideracion del tema de la responsabilidad civil como
debilidad juridica existente en la situacién actual de ejecucion del contrato. Como ya
se viera, la actividad desarrollada maneja una cosa riesgosa, y por tanto existe el
deber de cuidado al que se refiere el art. 1710 del Cédigo Civil y Comercial. No
obstante, mas adelante en los art. 1722 y 1723 del mismo Cddigo se define que el
dafio que proviene de los vicios o riesgos propios de la cosa que se maneja, o de la
cual uno se sirve o se es propietario o custodio, o cuando la actividad desplegada debe
asegurar un resultado determinado (en este caso la seguridad de propios y terceros), el
factor de atribucién es objetivo, lo cual equivale a decir que se responde ante él sin
necesidad de culpa®. Se trata de una responsabilidad civil objetiva. La primera
recomendacion al respecto es la de analizar detenidamente, con asesores de seguros
experimentados, todos los factores de riesgo potencial en la explotacion, y contratar
las pdlizas adecuadas que puedan responder ante la eventualidad de producir dafios
por esta causa y solventar la reparacién debida, para que no impacte en el equilibrio
economico financiero de la empresa. Este analisis debiera renovarse periddicamente
para incluir aquellos cambios significativos que normalmente pueden darse en el

desarrollo de una actividad empresarial.

Pero se habrd de tener especialmente en cuenta que para que la responsabilidad sea
objetiva y tenga la cobertura de la eventual indemnizacién por parte de la compafiia
de seguros, el responsable de la cosa o el hecho productor del dafo debié haber
obrado con la diligencia debida segin la naturaleza de la obligaciéon y las
circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar57. Si el agente responsable
(entiéndase para nuestro trabajo la Cooperativa, o el Consejo de Administracion) ha

omitido este deber de cuidado en la prevencién del dafio, el factor de atribucién pasa a

*®La culpa se define en el art. 1724 del CCyC como la omisién de la diligencia debida, y comprende a
la imprudencia, la negligencia y la impericia en el arte o profesién.
*” fdem anterior.
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ser subjetivo, y perderse la cobertura contratada. Aqui cobra una relevancia singular
lo que se ha venido sefialando hasta aqui. Se torna imperioso para las cooperativas dar
cumplimiento a toda la normativa reglamentaria y contractual, porque su omisién
podria interpretarse como un obrar negligente, y ante la eventual ocurrencia de un
dafio, quedar expuesto a la reparacion del mismo sin posibilidad de exigir la cobertura

del seguro.

En la sentencia del albaiiil electrocutado de Nono, se puso de manifiesto la
importancia de una revision detallada del estado de la documentaciéon anexa que
revele la situacion real de los bienes bajo la responsabilidad de la prestataria, pero
también la urgencia de programar y realizar todas las tareas de control y verificacion
de las instalaciones libradas al servicio eléctrico, ain de aquellas que estando fuera
del listado concreto, caen dentro de la guarda de la prestataria por el solo hecho de

estar al alcance de su guarda, como el de la linea de alta tensién de EPEC.

Corolario.

Es dable destacar a esta altura que luego del examen completo del contrato de
concesion, se puede inferir que todas sus cldusulas reafirman, como no podria ser de
otra manera, la normativa contenida en las leyes provinciales 8.835, 8.836 y 8.837,
cuyo proposito era el de ordenar el sector publico y definir la politica de los servicios
que el Estado debia prestar a la ciudadania, en particular el de los Servicios Publicos

propiamente dichos y el Marco Regulatorio de la Energia Eléctrica.

Como ya se ha enunciado, los intereses de ambas partes del contrato son
concurrentes. Solo restaria en consecuencia acordar las soluciones correctas en

aquellos temas en conflicto.

Pero en orden al mayor riesgo juridico al que se exponen las cooperativas, para este
estudio queda claro que es el de la Responsabilidad Civil Subjetiva. Las prestatarias
solidarias deben evaluar profundamente sus debilidades: ordenar sus registros
contables y presupuestar y encarar las tareas necesarias que permitan eliminar esa

fuente de riesgo considerable.
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Al cierre de este ensayo, un nuevo marco regulatorio de la electricidad en la Provincia
de Coérdoba se encuentra en ciernes. Uno de los objetivos mds importantes de esa
decisién del Estado es el de implementar la Tarifa Unica de Distribucién. Se abre un
nuevo escenario de debate donde las partes podran exponer sus diferentes situaciones.
Pero modestamente a juicio de quien suscribe este andlisis, desde el punto de vista de
las cooperativas, la problemdtica sigue siendo la misma que se ha evaluado hasta

aqui.
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