T. 294, XLVIII.

RECURSC DE HECHC

Transener 3.A. ¢/ resclucién 354/10 ENRE s/ que-
ja.

Gorte Suprema do o, Justicia de lo

Buenos Aires, % de octuvbre ole 20(4\

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por el Ente
Nacional Regulador de la Electricidad en la causa Transener S.A.
¢/ resolucidén 354/1C ENRE s/ queja”, para decidir sobre su pro-

cedencia.
Considerando:

1°) Que la Sala II de la Camara Nacicnal de Apelacio-
nes en lo Contencicoso Administrativo Federal hizo lugar al re-
curso directo interpuesto por Transener S.A. y, en consecuencia,
redujo de $ 2.646.163,91 a la suma de $ 169.958,22 la sancién de
multa que el Eﬁte Nacional Regulador de la Electricidad (ENRE)
le habia impuesto a dicha empresa mediante la resolucién 354 del
23 de junio de 2010, a raiz del despgrfecto del transformador
existente en la Estacién Transformadora Paso de la Patria, que
afectd la prestacidon del servicio eléctrico entre el 27 de di-
ciembre de 2008 v el 18 de enero de 2010. Contra este pronuncia-
miento, el-.ENRE interpuso el recurso extraordinario cuya denega-

cidén origina la presente gqueja.

'2°) Que para decidir de tal modo, la cémara considerd
gue para detefminar el importe de la multa el ENRE debid ajus-
tarse a las previsiones del contrato celebrado entre Eneccr S.A.
y la Direccién Provincial de Energia de Cor:ientes {denominado
contratc de electroductc), por medio del cual éstaz le habia en-
comendado a la primera la construccién de la Estacién Transfor-
madora Paso de la Patria y su posterior operacién y mantenimien-
to, la que de ese modo pasaria a integrar el sistema de trans-

porte de energia eléctrica operado por la transportista



Transener S5.A. Segun la camara, en tal contratoc las partes hab-
ian pactado que las multas que eventualmente se aplicaran por
deficlente prestacién del servicio deberian calcularse sobre la
base de la remuneracidn mensual que percibiera Enecor S.A. por
la operacién y mantenimiento de la Estacién Transformadora, y no
podrian superar, ademas, un determinado porcentaje de esa remu-
neracidn. No obstante —apuntaron los jueces de camara—, la multa
fue calculada tomando en cuenta los ingresos totales de Transen-—
er S.A., mucho mayores que los correspondientes a Enecor S.A.,
por lo gque se vulnerdé el principico de proporcionalidad que debe
existir entre la sancidén y la remuneracidn relacionada con el
funcionamiento de la estacidén transformadora en la gue se veri-

ficd el desperfecto.

3°) Que en el caso media cuestién federal suficiente
para la apertura de la instancia prevista en el art. 14 de la
ley 48 pues se halla en tela de juicio la interpretacidén de nor-
mas gue integran el marco regulatorio de la energia eléctrica,
que es de indole federal, y la decisidn del superior tribunal de
la causa fue contraria al derechc gque en ellas fundd la apelan-
te. Ademds, en esta materia la Corte no se encuentra limitada en
su decisién por los argumentos de las partes o del tribunal, si-
nc gue le incumbe realizar una declaracién sobre el punto dispu-
tado segin la interpretacidn que rectamente corresponda (Fallos:

307:1457; 310:2682; 311:2553; 3192:2931 y 327:5416, entre otros).

4%) Que, como gquedd expresado, la incorporacién de
Enecor S.A. al sistema de transporte del cual es concesionaria
Transener S.A. se realizdé de acuerdo con el procedimiento pre-

visto en el anexo 16 de la resolucidén 61/92 de la Secretaria de
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Energia Eléctrica (S.E.E.), denominade "“Reglamento &g Acceso a
la Capacidad Existente y Ampliacidén del Sistema de Transporte de
Energia Eléctrica”, que permite a un agente del mercado eléctri-
co mayorista —por ejemplo, un distribuider o un gran usuario—
contratar a una empresa para due construya, opere y mantenga
obras y equipamientos destihados a ampliar 1la capacidad de
transporte de una determinada transportista, la que a su vez de-
be aprobar el proyecto y, en su caso, requerir del ENRE el otor-
gamiento de un ceftificado gue justifique la conveniencia y ne-
cesidad publica de hacer tal ampliacién. En el caso, fue la Di-
reccién Provincial de Energia de Corrientes {(Dpec}), en su condi-
cién de distribuidora de electricidad en la provincia, la gue
contraté a Enecor S.A. para la construccidn, operacidn y mante-
nimiento de la Estabién Transformadora Paso de la Patria, en
tanto que Transener S.A. —transportista de electricidad de alta
tensidn— solicitd el aludido certificado y una vez emitido éste
por el ENRE le otorgd a Enecor S.A. la “licencia técnica” con- |
templada en el art. 31 del mencicnado aneko 16, por lco que dicha
empresa paéé asi a integrar el sistema en calidad de “transpor-
tista independiente”. Enecor S.A. erigid la estacidn transforma-
dora gue le habian encomendado, pero cedid las tareas de opera-
cién y mantenimiento a Transener 3.A. por medio del contrato cu-
ya copia luce a fs. 254/268 del expediente administrativo CUDAP:
Exp-501:0430813/2010; el desperfecto gue motivé la multa ocurrid
cuandc esta ultima empresa se hallaba a cargo directamente del

funcicnamiento de la estacién.

5°) Que el ENRE en su recurso extraordinaric cuestio-

na la sentencia por entender —entre otros aspectos— que para de-



terminar el monto de la multa no debe estarse a lo estipulado
entre la “transportista independiente” Enecor S.A. y la Dpec en
el dencminado contrato de electroducto, sino a lo previsto en el
régimen aplicable a Transener S5.A. en su calidad de transportis-

ta.

Le asiste razdédn al recurrente, pues, como afirma la
Procuradora Fiscal en el dictamen de fs. 62/71, ninguan acuerdo
entre particulares o entre personas {Jue nc son érganos del Esta-
do Nacional concedente del servicic publice de transporte de
energia eléctrica en alta tensidn —como en el caso ocurre entre
Enecor S.A. y la Dpec— puede reemplazar o modificar las disposi-
ciones legales y reglamentarias que gobiernan el servicio, en
tanto éstas prevén categdricamente que la transportista conce-
sionaria del servicio es exclusivamente responsable por la in-
disponibilidad de cualquier equipamiento del sistema de trans-
porte, ya sea dque forme parte de las instalaciones originaria-
mente concedidas o de las ampliaciones realizadas con posterio-
ridad a la concesién y operadas por un transportista indepen-
diente (conf. arts. 1° y 7° de la ley 24.065; considerandos 5° vy
7° del decreto 2743/92; resolucién de la ex Secretaria de
Energia Eléctrica n° 61/92, denominada “Los Procedimientos”,
anexo 16, punteoc 2.5, titulec V, art. 30 y punto 1.2, titule II,
art. 16).

6°) Que no obstante lo expuesto, del menciocnado con-
tratec de electroducto no surge de modo inequivoce gue .en €l se
hubiera estipulado un régimen sancionatorio diferente de aquel
al cual esta sujeta Transener S.A. y que fue aplicado por el

ENRE en la resolucidn 354/2010. En efecto, tal como puso de re-
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lieve el ENRE al ccntestar el traslado del recurso \Jirecto pre-
sentado por la sancionada (fs. 1064/1075 vta. de los autos prin-
cipales}), en el contrato de electreducto se previd que “se apli-
caridn las normas vigentes correspondientes al Transporte de
Energia Eléctrica, enrespecial con sujecidédn a las Resoluciones
de la ex Secretaria de Energla Eléctrica 61/92 y de la Secretar-
ia de Energia 137/92 o las dque las reemplacen o complementen”, y
en lo pertinente las disposiciones de los contratos de concesicén
de Transener S.A. y Transnea S.A. (ver art. 29.1 del contrato
que en copia obra a fs. 57/111 del principai; y en sentido con-
cordante, art. 41 y puntc 5 del anexo I del mismo contrato). La
resolucién 61/92 regula el mode en que un “transportista inde-
pendiente” se incorpora al servicio de transporte prestadc por
un conceéionario, y el contratc de concesidédn de Transener S.A.
especifica las sanciones que deberd afrontar en supuestos de sa-
lidas de servicico de lineas o equipamientos. Vale decir que Ene-
cor S.A., en lo que hace a su responsabilidad por la operacidn y
mantenimientce de la estacién transformadora, quedd comprendida

en el mismo régimen gque la transportista Transener $.A.

Por otra parte, de la “Licencia Técnica” conferida
por Transener S.A. tampocc surge régimen sancionatorio especial
alguno. En efecto, en lo que atafie a la relacidén de agquélla con
Enecor S.A., se prescribidé un orden de prelacién de normas segun
el cual las leyes 15.336 y 24.065 y sus decretos reglamentarios;
el contrato de concesién de Transener S.A.; las resoluciones de
la ex S.E.E. 61/92 yv S.E. 137/92, 164/92, 35/93 y sus complemen-
tarias; la resolucién del ENRE 284/96 y toda otra gque pudiera

ser de aplicacidén, tendrian prevalencia sobre el contrato de



electroducto mencicnado (clausula I.3; fs. 373 de los autos
principales). En cuanto a las penalidades se estabklecid gue Ene-
cor S.A. se haria cargo de las que aplicase el ENRE y se origi-
nen en la operacidén de la estacidén transformadora, las gue
serian déscontadas de la remuneracién a percibir por parte de
dicha empresa (clausulas VIII.Z2.b.1l vy VIII.2.b.3; fs. 411/412

del principal}.

7°) Que en cuantc al unicoc régimen de sanciones dque,
por lo expresado, resulta aplicable en la especie, cabe apuntar
que el subanexo II-B del contrato de concesidédn de Transener
S.A., dencominado “Régimen de Calidad de Servicic y Sanciones del
Sistema de Transporte en Alta Tensidén” (ver fs. 971/976), esta-
blece las penalidades que pueden aplicarse a la mencionada con-
cesionaria y prevé expresamente la situacién de las “transpor-
tistas independientes” —como Enecor S.A.— vinculadas a la prime-
ra. En lo que al caso interesa, se especifica que el valor de
las sanciones a imponer por indisponibilidad forzada “serd pro-
porcional” a les montos que se abenen en concepte de “conexidn”
y de “capacidad de transporte” del equipc en consideracién, de-
biéndose tener en cuenta la duracién de la indisponibkilidad, el
numero de salidas de servicio forzadas vy los scbrecostos que
preduzcan en el sistema eléctrico {art. 7°}. En sentido similar
y con atingencia al presente caso, se declara gque en caseos de
indisponibilidad forzada de equipamientos de conexién y trans-
formacién, la sancidn serd proporcional a la remuneracidén gue
reciba la concesionaria en concepteo de conexidn, mas uh monto
equivalente a una hora de indisponibilidad por cada salida no

programada © nc¢ autorizada (art. 13). Se estatuye, ademas, dque
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la sancién que debe afrontar la concesionaria por indidponibili-
dad forzada o programada de un equipamiento perteneciente a un
transportista independiente, "“serd igual a la que se aplica so-
bre las instalaciones de la concesionaria, salvo los casos en
gque el ENRE establezca regimenes particulares de sanciones”
fart. 19}; y que la indisponibilidad del egquipamiento pertene-
ciente a un transportista independiente “dara lugar también a la
aplicacién de una sancién a la concesionaria por su responsabi-
lidad en la supervisién de la operacién” de ese equipamiento
(art. 20). Finalmente, se expresa que “el monto de las sanciones
que - por todo concepto se hiciera pasible la concesionaria, no
podréd superar el cincuenta por clento (50%) de su ingreso men-

sual ni la sexta parte de su ingreso anual” (art. 25}.

8°) Que, en consecuencia, la multa debe tener rela-
cidén (“serd proporcional” expresa la norma) con los montos gue
se abonan por el funcicnamiento del equipo que se averie, y si
este equipo pertenece a la transportista independiente la san-
cibén serd igual a la gque se aplica respecto de las instalaciones
de la transportista concesionaria; todo ellec con la limitacién

previsfa en el art. 25.

9°) Que en las condiciones expuestas, carece de sus-
tento lo afirmado por la cémara en el sentido de que la sancién
era invéalida por no respetar la relacién de proporcionalidad con
la remuneracién mensual de la transportista independiente “Ene-
cor S.A.”, y por apartarse de la limitacién contenida en el art.
25 del reglamento en examen. Ello es asi, en primer lugar, por-
gque segun el régimen de sanciones resefiado en el considerando

7°, no es la remuneracién mensual aludida la pauta a tener en



cuenta para graduar la multa, sino los montos que se perciban
por el funcionamiento del transformador que se averie (por ejem-—
plo, la remuneracidén horaria en concepto de conexidén, ajustada
por un coeficiente segun cuidl sea la potencia del equipo; arts.
7°, 13 y 29 del subanexo II-B citado}, mas la duracién de la in-
disponibilidad, el numero de salidas de servicieo y cilertos so-
brecostos; sin gue importe a ese fin si la multa resultante su-
pera o no dicho ingreso menstal. En segundo lugar, es incorrecto
sostener que de todos modos la multa no puede exceder el valor
de la remuneracién mensual que perciba la transportista indepen-
diente. En efecto, el art. 25 del reglamento no alude a dicha
remuneracién sinc a la de la transportista concesionaria, y fija
como tope el cincuenta por ciento del ingreso mensual de ésta -o
la sexta parte de su ingreso anual-, es decir, del ingresc de
Transener S.A., que -como bien se explica en el dictamen de fs.
62/71- es la Unica responsable frente al ENRE por los desperfec-
tos que pudieran originarse en equipamientos de transportistas
independientes a ella vinculados (conf. arts. 7° de la ley
24.065 y 1° del anexo II del contrato de concesidén de Transener

S.A.). .

Por ello y lo concordemente dictaminado por la seficra Pro-
curadora Fiscal, se hace lugar a la queja y al recurso extraor-
dinario, se revoca la sentencla apelada y por no ser necesaria

mayor sustanciacidén se rechaza el recurso directo de fs. 2/20

_//_
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-//-del principal (art. 16 de la ley 48). Con costas. Agréguese
la gueja a los autos principales. Reintégrese el depédsito de fs.

3. Notifiquese y oportunamente remitase.

RICARDO LUIS 7RENZETT'

CARLOS S. FAYT

ELENA! HIGHTON de NOLASCO

J\JAN CARLOS MAQUEDA



Recurso de hecho deducido por el ENRE, demandado en autos, representado por
los Dres. Ana Diaz Martinez y Mariano I. Garcia Cueva.

Tribunal de origen:
Federal Sala II.

Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial,

-10-
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