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Introduccion.

El analisis del proyecto de ley tiene como punto de partida una posicion favorable a la
necesidad de recuperar para el pais una empresa estatal de hidrocarburos. No obstante,
caben algunas precisiones. En primer lugar, que la creacion de una empresa estatal no es
un fin en si mismo ni tampoco una medida aislada. Por el contrario, deber ser parte de una
politica integral y coherente en el campo energeético. En segundo lugar (y aqui esta el centro
del presente andlisis), el instrumento debe ser disefiado de manera apropiada para el logro
de los objetivos deseados y compatible con el marco legal imperante. Esto significa, entre
otros aspectos, definir con claridad los objetivos y funciones, el régimen juridico, los recursos
materiales 0 humanos, y las normas de evaluacion y control de la gestion. En sintesis, no es

so6lo una cuestion de buenas ideas, sino también de buenas précticas.

El andlisis del articulado del proyecto de Ley se agrupa en torno a seis cuestiones
principales referidas a la empresa: i) forma juridica; i) controles; iii) objeto, iv) capital social;

v); Vi).

! Agradecemos la valiosa colaboracion de Fernando Seppi en la elaboracion de este trabajo.
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Il. Comentarios especificos.

1. Acerca de la forma juridica.

Segun expresa el Art. 1° la empresa Energia Argentina Sociedad Anénima se crea “bajo el
regimen del Capitulo II, Seccion V, de la Ley N° 19.550 (t.0. 1984) y sus modificatorias”.

La forma juridica sefialada en el articulo es la correspondiente a una sociedad anénima
privada, en vez de la figura de una “sociedad anénima con participacion estatal mayoritaria”,
contemplada en el Capitulo II, Seccion VI, de la Ley N° 19.550 o el de una “sociedad del
estado” (Ley 20.705).

Para justificar el encuadramiento legal de la empresa se argumenta la conveniencia de
“dotarla de agilidad y competir en el mercado” para lo cual se “se crea una nueva figura ”,
una..... “especie de sociedad privada’....."es privada......., nace como privada y es extra

presupuestaria”.

El planteo oficial resulta cuestionable por distintas razones. Desde la perspectiva juridica,
porque se aparta de la normativa legal vigente al pretender encuadrar una sociedad estatal
bajo el régimen correspondiente a una SA privada. En el plano institucional, cuestionable en
tanto implica apartarse de las normas de controlar propias de la administracion publica. En
materia econdémica en tanto asume que para desarrollar una gestion eficiente es preciso

operar como una empresa privada.

La figura juridica de la empresa no puede ser el de una sociedad anénima privada. No se
puede “inventar” una figura nueva fuera, del marco legal vigente. La Ley de Sociedades N°
19.550 prevé la constitucion de SA con participacion estatal mayoritaria (Arts. 308 y 309)3,

2 Senador Fernandez (PJ), miembro informante de la mayoria en el debate celebrado en el Senado de
la Nacion (cita tomada de la versién taquigréfica).
* Articulo 308: Quedan comprendidas en esta Seccion las sociedades anénimas que se constituyan
cuando el Estado nacional, los estados provinciales, los municipios, los organismos estatales
legalmente autorizados al efecto, o las sociedades andnimas sujetas a este régimen sean propietarias
en forma individual o conjunta de acciones que representen por lo menos el Cincuenta y uno por
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sefialando que quedan comprendidas en dicha Seccion las sociedades anonimas que se
constituyan cuando el Estado nacional, los estados provinciales, los municipios, organismos
estatales legalmente autorizados al efecto, o las sociedades andnimas sujetas a este régimen
sean propietarias, en forma individual o conjunta, de acciones que representen por lo menos
el 51 por ciento del paquete accionario. Pretender un encuadramiento legal diferente exigiria

modificar la ley sociedades.

Por otra parte, la Ley N° 19.550 no soélo tipifica las figuras societarias sino que, al mismo
tiempo, establece que toda estructura societaria que no se enmarque en las figuras tipicas,
son anulables. Claramente, el Art. 17 impone limites y sanciones a la inventiva juridica. En el
caso concreto del proyecto de ENARSA la ambigua apelacion del legislador en cuanto a
promover una "figura nueva” o una “especie” de sociedad privada, pone en riesgo de nulidad

a la nueva empresa 4.

2. Acerca de los controles.

El proyecto de ley, al declarar aplicable las disposiciones de la Seccion V del Capitulo Il de la
Ley 19.550 que trata de las sociedades anonimas simples, a lo que apunta es a evitar que
ENARSA esté sujeta a las instituciones y procedimientos de control que establece la ley
24.156 de administracion financiera. Al efecto, son pertinentes los sefialamientos de los

articulos 7°y 8° de dicha ley.

“ARTICULO 7 - La Sindicatura General de la Nacién y la Auditoria General de la
Nacion seran los 6rganos rectores de los sistemas de control interno y externo,
respectivamente.

ciento (51 %) del capital social y que sean suficientes para prevalecer en las asambleas ordinarias y
extraordinarias.

Avrticulo 309: Quedaran también comprendidas en el régimen de esta Seccién las sociedades an6nimas
en las que se retinan con posterioridad al contrato de constitucion los requisitos mencionados en el
articulo precedente, siempre que una asamblea especialmente convocada al efecto asi lo determine y
gue no mediare en la misma oposicion expresa de algun accionista.

* Seccion 111: Del régimen de nulidad Atipicidad. Omision de requisitos esenciales. Articulo 17: “Es
nula la constitucion de una sociedad de los tipos no autorizados por la ley. La omision de cualquier
requisito esencial no tipificante hace anulable el contrato, pero podra subsanarse hasta su
impugnacidn judicial”.
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ARTICULO 8.- Las disposiciones de esta ley seran de aplicacion en todo el sector
publico nacional, el que a tal efecto esta integrado por:

a) Administracion Nacional, conformada por la administracion central y los
organismos descentralizados, comprendiendo en estos Ultimos a las instituciones de
seguridad social;

b) Empresas y Sociedades del Estado que abarca a las empresas del Estado,
las Sociedades del Estado, las Sociedades An6nimas con participacion
estatal mayoritaria, las Sociedades de Economia Mixta y todas aquellas otras
organizaciones empresariales donde el Estado tenga participacion mayoritaria
en el capital o en laformacion de las decisiones societarias.

Serén aplicables las normas de esta ley, en lo relativo a la rendicion de cuentas
de las organizaciones privadas a las que se hayan acordado subsidios o aportes y
a las instituciones o fondos cuya administracion, guarda o conservacion esté a cargo
del Estado Nacional a través de sus jurisdicciones o entidades”.

Como se puede observar, las normas de contralor publico previstas en la ley son aplicables
incluso a organizaciones privadas cuando éstas hubieran recibido subsidios o aportes del
Estado. Por lo que mal puede pretenderse excluir de dichos controles a una empresa cuyo
capital se constituye con aporte del Estado y a la que se le concede también la titularidad de

recursos publicos.

No puede tampoco justificarse que cumplir con los procedimientos de control impiden o
afectan negativamente la gestion empresaria. El argumento es insostenible. En el caso de la
Auditoria General de la Nacién, el alcance de su intervencion es siempre a posteri de los
actos. Por otra parte, interviene en base a un programa trabajo anual previamente difundido
y en donde se indican las unidades y los periodos de gestion que seran auditados.
Finalmente, los resultados de las auditorias no interfieren en la gestion sino que se concretan

en informes elevados a consideracion del Congreso de la Nacion.

La voluntad de excluir a ENARSA de los procedimientos de control se hace todavia mas
explicita en la redaccion del Articulo 6° del proyecto de ley. Por si el encuadramiento juridico
pretendido como SA privada se pensara insuficiente, el articulo mencionado dispone que la
sociedad “estard sometida a los mismos controles, interno y externo, con exclusiéon de

cualquier otros, de las personas juridicas de su tipo.....".

* El proyecto enviado por el Poder Ejecutivo Nacional al Congreso no contenia la referencia a “con
exclusién de cualquier otro”.
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Evitar las normas e instituciones de contralor pablico se extiende a otros &mbitos de accion.
En efecto, el encuadramiento pretendido como sociedad anonima privada, habra de habilitar
a la empresa a contratar por fuera de los procedimientos del sector publico. Asi, queda
excluida de la aplicacion de realizar concursos de precios o llamados a licitacion, nacionales

0 internacionales, como tampoco cumplir con el régimen de compre argentino, etc.

La gravedad de la situacion es por demas evidente. Basta considerar que la empresa podra
“por si, por intermedio de terceros o asociada a terceros........ la explotacion de los
Yacimientos de Hidrocarburos solidos, liquidos y/o gaseosos, el transporte, el almacenaje, la
distribucion, la comercializacion de estos productos y sus derivados.......generar, transportar,
distribuir y comercializar energia eléctrica....” (Art. 1° del proyecto de Ley).

A modo de ejemplificacion concreta. A partir del status juridico de SA privada, la empresa
quedard legalmente habilitada para otorgar concesiones de explotacion a terceros (o
asociarse con terceros) de areas de la plataforma maritima mediante adjudicacion directa.
Otro tanto podria acometer para la realizacion de obras de infraestructura que pudiera tomar

a su cargo: construccion de gasoductos, de generacion o transporte de energia eléctrica ©.

La presuncion de que la empresa estd concebida como una “unidad de contratacion” se
fortalece en los dichos del propio Ministro De Vido en su presentacion ante el Senado de la
Nacion el dia 3 de agosto del 2004. En dicha ocasion expreso que ENARSA “desarrollara los
proyectos a través de unidades de negocios, por si misma o en asociacion con empresas de
capital privado y/o empresas provinciales argentinas o estatales de otros paises” sobre la
base de una estructura profesional muy minima, tal que estima que inicialmente “el grupo

técnico......... no superara las veinticinco personas, incluidos los directores™.

Finalmente, cabe preguntarse si al constituirse como una sociedad anénima del dmbito

privado, cuyo 6rgano soberano es la Asamblea de Accionistas, podria permitir en el futuro

® Actividades que no son un supuesto hipotético sino que han sido mencionadas como propias de la
empresa, en la presentacion hecha por Ezequiel Espinoza (del Directorio de ENARSA). La empresa
sera “responsable del desarrollo y seguimiento de todos los proyectos que involucren generaciones,
ya sea hidraulica, térmica, nucleares, base carbon, alternativas, su respectivo transporte y otras
complementarias necesarias para tal fin” (version taquigrafica, Honorable Senado, 29 de junio de
2004).

" Version taquigrafica, Senado de la Nacion, 3/08/2004. Cabe observar, no obstante, que los
miembros titulares y suplentes que integran el Directorio y el Organo de Fiscalizacion son 24.
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que se amplie el capital social mediante la apertura de acciones al interés privado y, de esta
forma perder el Estado el caracter de socio mayoritario. Sobre esta cuestion se volvera mas
adelante, aunque cabe apelar a la memoria colectiva y recordar otras experiencias (como la

de YPF) que fue enajenada en etapas sucesivas.

3. Acerca del Objeto.

El objetivo fijado para la empresa es sumamente amplio. Segun el Art. 1° resulta que podria
operar, por si, por terceros o asociado a terceros en cualquier fase de la cadena de
hidrocarburos (petréleo y gas), como también generar, transportar, distribuir y comercializar

energia eléctrica, tanto en el pais como en el extranjero.

El objetivo es tan amplio como difuso. Se carece de precisiones minimas acerca de cual sera
la estrategia comercial o el plan de actividades a seguir. Segun las presentaciones que
algunos de los directores “designados” hicieran en las Audiencias celebras en Camara de
Senadores, todo seria posible para esta empresa pero, a la vez, todo estaria en estudio y las

precisiones no avanzaron mas alla de algunos vagos indicios.

En suma, primero se crea el instrumento (la empresa) para luego ver qué hacer, como, con
qué y con quien. Lo unico que esta claramente definido es la intencidn de colocar la gestion
empresaria fuera del sistema legal de la administracion publica. Se crea un Estado paralelo
eximido de las normas rectoras de su funcionamiento y quebrantando los principios de

legalidad.

Bajo este estado de cosas, cabe la pregunta sobre los motivos de incluir todas las
actividades de la cadena de energia eléctrica y todas las fuentes de generacion (nuclear,
edlica, etc.) dentro del objeto de la sociedad. En primer lugar, aln cuando se trata de
actividades vinculadas, la articulacion debe ser considerada al momento de definir la politica
energética y los programas de accion, pero esto no significa unificarlos en la gestion.
Segundo, existen diferencias notorias en cuanto a los alcances de los marcos que regulan el
funcionamiento del mercado eléctrico, del gas y del petrdleo. Tercero, tanto la debilidad
regulatoria en materia de hidrocarburos como el carécter estratégico que desempefia en la
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definicion de la matriz energética del pais, aconsejan concentrar en este mercado la accion

de una empresa estatal.

Dos cuestiones adicionales amplian el panorama de imprecisiones sobre los objetivos y los
medios puestos a disposicion de la futura empresa. Asi como tendra medios para operar en
el area de los hidrocarburos (como la plataforma maritima nacional)®, no hay ninguna
prevision ni referencia en cuanto a los medios que le permitirian actuar en la “generacion,

transporte, distribucion y comercializacion de energia eléctrica” (Art. 1°).

En cuanto a los objetivos, se dispone que la empresa “podra intervenir en el mercado a
efectos de evitar situaciones de abuso de posicion dominante originadas en la conformacion

de monopolios u oligopolios” (Art. 4°).

Si se trata de evitar situaciones de abuso de posicion dominante, el caracter “facultativo”
(“podrd”) no corresponderia. No obstante, el problema es otro. Quien tiene la responsabilidad
y los medios legales para actuar (prevenir y sancionar) tales circunstancias es el Estado — a
través de la Subsecretaria de Defensa de la Competencia y del Consumidor- 6rgano
responsable de proteger al consumidor de las practicas oligopdlicas y de promover
condiciones minimas de competencia. Tales funciones no corresponden a una empresa,
menos de caracter privado, puesto que carece de facultades de control y sancion de dichas
practicas. Solo podria intervenir de manera directa en el mercado y en pie de igualdad con
las restantes empresas. Es dificil imaginar bajo que modalidades y con que alcances podria

intervenir en el mercado con este fin.
4. Acerca del Capital Social.
El tratamiento del capital social de la empresa es impreciso. El Estado crea una empresa con

participacion privada, sin que se defina el capital social inicial, el monto del aporte publico ni
el origen de los fondos.

& Seglin el Art. 2° la empresa “ tendra la titularidad de los permisos de exploracion y de las

concesiones de explotacidn sobre la totalidad de las areas maritimas nacionales.....”.
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Bajo la pretension de constituir la empresa como una sociedad andnima privada, la definicion
del capital se remite al Estatuto societario, cuyo contenido ain es desconocido. El proyecto
de ley sdlo establece algunas pautas minimas referidas a la composicion del capital social
inicial y del Directorio. El Estado Nacional tendria acciones ordinarias Clase “A” por 53% del
capital, intransferibles y con derecho a (1) voto por accion; las provincias Acciones Clase “B”
y “C”, ordinarias escriturales, con derecho a (1) voto por Clase, por 12% del capital; acciones
Clase “D”, por 35% del capital, preferidas patrimoniales sin derecho a voto, lanzadas en

oferta publica.

El monto del capital social inicial es una incégnita, lo que si puede afirmarse es que el
Estado tendrd una participacion mayoritaria de ese monto desconocido. La incognita
comprende también al origen de los recursos que aportara el Estado, arbitrio que seguin el
proyecto de ley, el Congreso delega en el Poder Ejecutivo®. En sintesis, capital social
desconocido, aporte estatal desconocido, origen de los fondos pulblicos desconocido, y
socios privados desconocidos.

Con todo, no son estos los problemas mayores en cuanto al capital social y los aportes
publicos. En primer lugar, la empresa recibira del Estado la “titularidad de los permisos de
exploracion y de las concesiones de explotacion sobre la totalidad de las areas maritimas
nacionales” (art. 2° de la ley). ¢ Cual puede ser el valor econdmico real o potencial de estas
areas? ¢ Como se contabiliza este otro tipo de aporte pablico al patrimonio de la empresa?
¢ Como se repartirian entre el Estado y los privados las rentas que podrian resultar de la

explotacion de las areas en cuestion?.

En segundo lugar, el proyecto de ley no es preciso en cuanto al control estatal de la empresa.
Si bien las pautas fijadas para el Estatuto contemplan una participacion estatal mayoritaria,
con acciones intransferibles y derecho a voto, queda abierta también la posibilidad de
modificacion posterior del Estatuto y/o del aumento del capital. Para evitar situaciones de este
tipo corresponderia: i) modificar el encuadramiento juridico de la sociedad evitando el
tratamiento como sociedad anonima privada; no siendo asi, ii) incluir entre las pautas a

considerar en la redaccion del Estatuto que, en caso de aumento del capital social, el Estado

° Articulo 9°: “Autorizase al Poder Ejecutivo Nacional, a realizar las adecuaciones presupuestarias
necesarias para suscribir e integrar el Capital Social”.
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estara obligado a suscribir acciones en la proporcion que le corresponde segun el capital

inicial.

5. Acerca de la designacion de los Directores.

La Direccion y Administracion estara a cargo de un Directorio integrado por (5) Directores
titulares y (5) suplentes, por las Acciones “A” y (2) Directores titulares y (2) suplentes por las
Acciones Clase “B” y “C". No hay ningun procedimiento para la seleccion de los candidatos,
de lo que resulta que, al menos para los Directores por las acciones "A” seria una facultad
privativa del PEN. No hay pautas sobre la duracion de los mandatos y podrian ser reelegidos
de manera indefinida. Tampoco se plantean requisitos técnicos o incompatibilidades. La
Unica y, curiosa excepcion para una empresa energética, esta referida a que un miembro del

Directorio “debera poseer reconocida trayectoria en el mercado de capitales” (Art. 59).

A nuestro juicio los directores deberian ser seleccionados mediante procedimientos mas
objetivos y trasparentes, a través de concurso y por audiencia publica. Deberian tener
mandato por tiempo limitado y también podria limitarse la renovacion indefinida de los
mandatos. Al mismo tiempo, como prueba de independencia del poder politico de turno
podrian gozar de estabilidad durante su mandato y removidos s6lo por sumario administrativo

publico y con intervencion del Congreso Nacional.

Una ultima condicion, seria contemplar la exclusion de personas que hubieran participado del
proceso de privatizacion de las empresas energéticas, tanto nacionales como provinciales.
Estos parecen requisitos minimos a respetar, mas ain, cuando se pretende constituir una
unidad que manejara recursos publicos por fuera de toda norma de contralor por parte del
Estado.

6. Acerca del Banco de Datos.

El articulo 8° otorga a la empresa la facultad optativa (“podra”) de crear, administrar,
mantener, operar, gerenciar y gestionar una Base de Datos Integral de los Hidrocarburos, a

la cual tendran acceso todos los operadores del mercado.......Ios concesionarios y
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permisionarios deber&n suministrar toda la informacion que les sea requerida por el Poder

Ejecutivo Nacional”.

Por cierto, el Estado carece de una Base de datos completa en la materia. Responsabilidad
elemental que la Secretaria de Energia no cumple y para la que tiene funciones expresas
como organismo responsable no sélo de la programacion y disefio de la politica energética
sino que segun dispone la propia Ley de Hidrocarburos deberia fiscalizar la explotacion
racional de los recursos, el cumplimiento de los compromisos de inversion y produccion de

las empresas concesionarias, etc.

Si la necesidad de la Base de Datos es reconocida como tal, deberia ser una
responsabilidad de la Secretaria de Energia. Tal omisién, en vez de ser corregida, se la
atribuye a un tercero; una empresa, con participacion privada pero con alcances meramente
“opcional”. Operacionalmente, la confusion es aln mayor. El Art. 8° dispone que la
informacion sobre la cual se construira la Base de Datos serd requerida por el Poder
Ejecutivo Nacional......a lo cual faltaria agregar en el articulado de la ley, “a través de la
Secretaria de Energia”.
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