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Analisis de unanormarelevante del mes

Laanulacion de concursos y designacion
de directores dispuesta por la Intervencion del ENRE

— Por Juan M. Carassale y Laura Miranda con la colaboracion de energy

Por medio de la Resolucion 38/2021 (en adelante, la “Re-
solucién”), publicada en el Boletin Oficial del 19/02/2021,
la Interventora del Ente Nacional Regulador de la Electrici-
dad (ENRE) resolvio la anulacion de los concursos abiertos
de antecedentes convocados mediante las Resoluciones
204/2016 y 205/2017 del ex Ministerio de Energia y Mineria
(MINEM) que conllevaron al dictado del Decreto 84/2018,
mediante el cual se designaron a los miembros del directorio
del ENRE seleccionados en el marco de los referidos con-
Cursos.

La intervencién del ENRE fue dispuesta por el Decreto
277/2020 (art. 1) y fundada en la Ley 27.541 de Solidaridad
Social y Reactivacion Productiva en el marco de la Emergen-
cia Pablica (art. 6); el que, a su vez, habilité al Interventor a
iniciar un procedimiento de revisiéon de los concursos de
los entonces miembros del Directorio del ENRE, quienes
fueron suspendidos en sus cargos sin goce de sueldo mien-
tras dure la intervencion (art. 6) y, en caso de que resuelva
su anulacioén o si hubiese concluido el plazo de mandato de
alguno de ellos, iniciar el proceso de seleccion de sus reem-
plazantes, de acuerdo con lo previsto en el articulo 58 y sub-
siguientes de la Ley 24.065, Marco Regulatorio de la Energia
Eléctrica (art. 7).

La decision adoptada por la Resolucion se baso en que el
Decreto 84/2018, segln se concluye en ese mismo acto,
adoleceria de graves vicios en la voluntad administrativa,
como en sus elementos esenciales de procedimiento y fina-
lidad, determinandose asi su nulidad absoluta e insanable
en los términos del articulo 14 de la Ley Nacional de Procedi-
mientos Administrativos 19.549 -LNPA- (art. 2).

Seguidamente, la Resolucion establece que esa medida no
implica afectacién de derechos subjetivos dado que, a la fe-
cha de su dictado, ninguno de los funcionarios designados
mediante el Decreto 84/2018 se encuentra en ejercicio de su
cargo, sin perjuicio de las facultades de revocacion que ten-
dria el ENRE, de conformidad con los articulos 17 y 18 de la
Ley 19.549 (art. 3).

En ese orden, ratifica los actos administrativos emitidos por
el directorio designado por el referido decreto durante el
ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de la revision par-
ticular que se realice sobre la validez de aquéllos, pudiendo
procederse a su revocacion en caso en que adolecieran de
vicios que determinen su nulidad (art. 4)

Entendiendo que las cuestiones de indole institucional son
claves para el desarrollo del sector - ya que inciden signifi-
cativamente en el contexto organizacional y legal dentro del
cual deben tomarse las decisiones de inversion, siempre
condicionadas por el nivel de riesgo juridico o regulatorio
que ese contexto ofrece- creemos oportuno analizar aqui
la medida adoptada por la Intervencién del ENRE, asi como
los antecedentes del temay los fundamentos expresados en
sus considerandos.

I. Los procedimientos de seleccion
delos miembros del Directorio del ENRE

Los procedimientos de concursos publicos que dieron lugar
a la conformacién de los directorios finalmente desplazados
por la Intervencion de los Entes Reguladores, tanto del ENRE
como del ENARGAS, se iniciaron en 2016. Hasta ese mo-
mento y durante los anos previos, las autoridades de estos
organismos habian sido designadas por el Poder Ejecutivo
Nacional (PEN) sin procedimientos de convocatoria abierta.
En el caso del ENARGAS, incluso, se encontraba formalmen-
te intervenido desde el afo 2007.

Cabe recordar que el procedimiento de concurso de ante-
cedentes es el mecanismo indicado para asegurar la selec-
cion de profesionales especializados y con antecedentes
suficientes en la materia para integrar el directorio de dichos
entes, exigencia que surge de los respectivos marcos regu-
latorios (art. 58 de la Ley 24.065 y su Decreto Reglamentario
1398/1992 y art. 54 de la Ley 24.076 Marco Regulatorio del
Gas Natural y su Decreto Reglamentario 1738/1992).
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En ese marco, a partir de la instruccién impartida por el De-
creto 258/2016 (art. 6) para regularizar el funcionamiento
del ENRE, el MINEM convocé, por medio de la Resolucién
204/2016, a concurso abierto de antecedentes para la co-
bertura del cargo de Presidente, Vicepresidente y Vocal
Primero del Directorio del ENRE (art. 1). A su vez, el decreto
mencionado designé autoridades provisorias del ente —tras
la renuncia de las que habian actuado durante la gestion de
gobierno anterior- hasta la culminacién del referido procedi-
miento (arts. 1a 5 del decreto).

Debe tenerse presente que la Ley 24.065 establece en su art.
57 que el ENRE (organismo autarquico) sera dirigido y admi-
nistrado por un Directorio de 5 miembros -Presidente, Vice-
presidente y 3 Vocales-y en su art. 58, que dos de ellos seran
designados a propuesta del Consejo Federal de la Energia
Eléctrica (CFEE-).

Previo a la designacién y/o a la remocién, el PEN debe co-
municar la némina de los miembros que seran designados
-en su caso- y los fundamentos de tal decisiébn a una comi-
sion del Congreso de la Nacién, la que puede emitir opinion
dentro de los 30 dias corridos y, una vez emitida aquélla o
transcurrido el plazo indicado, el PEN queda habilitado para
el dictado del acto respectivo (art. 59 de la Ley 24.065 y De-
creto 1398/1992).

Tal como lo dispone la Ley 24.065, los miembros del directo-
rio estan alcanzados por las incompatibilidades fijadas por
ley para los funcionarios publicos, s6lo podran ser removi-
dos de sus cargos por acto fundado del PEN (art. 59), y no
podran ser propietarios ni tener interés alguno, directo ni
indirecto, en empresas reconocidas como actores del mer-
cado eléctrico, ni en sus controladas o controlantes (art. 60).

En el marco de la convocatoria efectuada por la Resolucion
204/2016, se aprobaron las condiciones requeridas para
postularse a los cargos concursadosy las pautas para la pre-
sentacion de los antecedentes respectivos (art. 3) y se cons-
tituy6 el Comité de Seleccién para el analisis y la evaluaciéon
de los antecedentes de los postulantes y definicién de los
que revestiran la condicién de Candidato Elegible (art. 4), in-
tegrado por destacados representantes de diversos ambitos
relacionados con el sector eléctrico —académico, técnico,
gremial, asociaciones de usuarios del servicio- que llevé a
cabo el analisis y evaluacion de los antecedentes presenta-
dos por los postulantes.

Parala cobertura del cargo de Vocal Segundo y Vocal Tercero
del Directorio del ENRE, el CFEE desarroll6 el procedimiento
de seleccién correspondiente y present6 la terna de candi-
datos elegibles a la autoridad administrativa (conf. art. 2 de
la Res. 204/2016).

A su vez, del procedimiento de analisis y evaluacién desa-
rrollada por el Comité de Seleccion resulté la elevacion a la
autoridad administrativa (Secretaria de Energia Eléctrica) de
las ternas de candidatos elegibles para los cargos de Vice-
presidente y Vocal Primero; no asi para el cargo de Presiden-
te dado que, a criterio de los miembros de la Comision de
Seleccién, los postulantes no reunian las condiciones técni-
cas ni profesionales al efecto. Con ello, se elevé al PEN la pro-
puesta de designacién en cada uno de los cargos a cubrir
junto con los fundamentos correspondientes.

De acuerdo con el procedimiento previsto en la Ley 24.065,
se comunicaron a los Presidentes de ambas Camaras del
Congreso de la Nacién los fundamentos junto con la pro-
puesta de designacion de cada uno de los cargos a cubrir
(conf. 59 de la Ley 24.065).

Con relacion al cargo de Presidente del Directorio, por la Re-
solucion 205/2017 se convocd a un huevo concurso abierto
de antecedentes para su designacion, y se dispuso que el
analisis y la evaluacion de antecedentes de los candidatos
estaria a cargo de un Comité de Seleccion conformado por
el Consejo Consultivo de Politicas Energéticas creado por la
Resolucion 164/2016 del Ministerio de Energia y Mineria e
integrado por los miembros del denominado ‘Grupo de ex
Secretarios de Energia’, y por representantes de cada una de
las Camaras del Congreso de la Nacién (art. 4). Al igual que
en la convocatoria efectuada por la Resolucion 204/2016, se
definieron las condiciones requeridas para la postulacién y
las pautas para la presentacion de antecedentes (art. 3).

Como resultado de esta instancia de evaluacién, el Comité
de Seleccién elevd a la autoridad administrativa un informe
con las respectivas ternas de postulantes seleccionados jun-
to con los fundamentos de la seleccién, y se realizo la poste-
rior elevacion al PEN.

Una vez efectuada la comunicacion pertinente a las autorida-
des de las Camaras del Congreso de la Nacién y transcurrido
el plazo para que éstas, en su caso, se pronuncien, se realiza-
ron los nombramientos resultantes de los procedimientos de

I Los cargos cubiertos fueron los de Presidente, Vicepresidente, Vocal Segundo y Tercero del Directorio del ENRE.

Através del Decreto 433/2016 se designé al Vocal Primero.
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seleccién referidos mediante el Decreto 84/2018, por el que
se designo6 al Presidente, Vicepresidente, Vocal Segundo y
Vocal Tercero del Directorio del ENRE (arts. 1 a 4).

Con relacioén al cargo de Vocal Primero, dado que el postu-
lante elegido en el concurso decliné su postulacién, median-
te la Resolucién 154/2018 del Ministerio de Energia y Mineria
se convoco a concurso abierto de antecedentes para su de-
signacion (art. 1), el que fue declarado fracasado por la Re-
solucion 335/2019 de la Secretaria de Gobierno de Energia
(art. 1).

Il. Los fundamentos de la Resolucion para
laanulacion de los concursos. Consideraciones

A continuacion, se resefan los principales fundamentos in-
vocados por la Resolucién para decidir la anulacion de los
concursos que precedieron al dictado del Decreto 84/2018 y
para declarar la nulidad de las designaciones efectuadas por
dicho decreto, fundamentos que se vinculan principalmente
con supuestos vicios en el procedimiento y en la finalidad, y
se acompana un breve comentario sobre cada uno de ellos.

« Seplantea una supuesta falta de transparencia en el pro-
cedimiento y en la integracion de los 6rganos de selec-
cion y en el cumplimiento de los plazos de las distintas
etapas procedimentales. Particularmente se objeta y se
califica como arbitraria y carente de fundamentos la con-
formacién de los Comités de Seleccion. En el caso del Co-
mité de Seleccion designado para la convocatoria de la
Resolucién 204/2016, conformado —como se dijo antes,
por representantes de diversos ambitos del sector ener-
gético, tanto académico, como gremial, y representantes
de distintos segmentos de la industria y de consumido-
res, como la representante de la Asociacién de Grandes
Usuarios- se cuestioné laidoneidad de sus integrantes 'y
su independenciay objetividad debido a sus actividades
profesionales. Con respecto al Comité de Seleccion de la
convocatoria dispuesta por las Resoluciones 205/2017 y
154/2018, se cuestion6 que haya sido integrado con los
miembros del Consejo Consultivo de Politicas Energéti-
cas creado a partir de la Resolucion 164/2016, indicando
que esto alterd los principios de objetividad e imparciali-
dad debido a las tendencias politicas de sus integrantes
y no se respetd entonces los criterios de ecuanimidad e
independencia de criterio en su pronunciamiento (conf.
art. 58 del Decreto 1398/1992).

En el primero de los casos, el cuestionamiento se basa ex-
clusivamente (sin ningln otro fundamento) en un proyecto

de un grupo de diputados nacionales (obviamente, del sec-
tor opositor en aquel momento) que habria objetado su falta
de independencia por desarrollar tareas profesionales en el
sector, argumento que llama la atencién porque dificilimente
se pueda evaluar laidoneidad especifica y el valor de los an-
tecedentes profesionales en cierta especialidad profesional
por personas ajenas a esa misma especialidad.

Respecto del Consejo Consultivo de Politicas Energéticas
creado a partir de la Resolucién 164/2016, que integrd el
Comité de Seleccién para la convocatoria efectuada por
las Resoluciones 205/2017 y 154/2018, objetado por sus
supuestas tendencias politicas, cabe recordar que estaba
conformado por ex Secretarios de Energia de la Nacion (en
adelante, los “ex Secretarios”), que habian ocupado ese car-
go y —en algunos casos- otros cargos publicos durante go-
biernos de distinto color politico (los gobiernos de los presi-
dentes Alfonsin, Menem, Duhalde y De la RGa). Justamente
se trataba de un grupo multipartidario cuyo propésito era
impulsar politicas de Estado en el sector, que trascendieran
las banderias de politica partidaria. Asimismo, se convoco a
participar a los representantes de las Comisiones de Energia
de ambas Camaras del Congreso de la Nacion, que también
representaban a distintos partidos del Congreso, y quienes
efectivamente participaron en el procedimiento y de la deci-
sion de seleccion de los postulantes.

La Resoluciéon menciona, con la intencién de invalidar la ac-
tuacion de los ex Secretarios, la denominada “Declaracién
de Compromiso sobre Politica Energética”, de su autoria, in-
dicando que ésta habria luego sido asumida por el gobierno
de Cambiemos, lo que significaria una inclinacioén politica
contraria a la ecuanimidad exigida.

Las consideraciones de la Intervencion del ENRE respec-
to del referido Comité de Seleccién merecié el repudio del
grupo de ex Secretarios mediante una declaracion escrita,
difundida por diversos medios, en la que se recordé, entre
otras cosa, que la Declaracién de Compromiso sobre Politica
Energética, fue un documento firmado en 2014 por la mayo-
ria de los candidatos y precandidatos a la Presidencia de la
Nacion, y los bloques parlamentarios de importantes parti-
dos de la Argentina (el Frente Renovador, la UCR, el Partido
Socialistay el GEN, entre otros).

» La Resolucion alega un manifiesto incumplimiento de
las normas sustanciales relativas a la observancia de
conflictos de intereses y ética en el ejercicio de la fun-
cién publica en las designaciones llevadas a cabo. A su
vez, sostiene que en la convocatoria de la Resolucién
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205/2017 el Comité de Seleccion dispuso que se reduje-
ra el término previsto de 3 a 2 afios para las incompatibili-
dadesy conflicto de intereses regulado por la Ley 25.188
y normas concordantes, en oposicion a las previsiones
legales aplicables.

Pese a la gravedad de estas afirmaciones -que resultarian
determinantes a los fines de la decision adoptada- no se ex-
plicita cual es especificamente la norma infringida, ni cbmo
en los casos concretos se habrian configurado tales incum-
plimientos a las normas que regulan los conflictos de intere-
sesy ética en el gjercicio en la funcién publica.

Tampoco se especifica la incompatibilidad que no habria
sido evaluada por el Comité de Seleccién. La Resolucién se
limita a formular expresiones genéricas, no contempladas
en norma alguna, tales como “falta de lealtad al pais”, entre
otras, sin precisar la supuesta infraccion ni encuadrarla nor-
mativamente. Cabe aclarar ademas que el plazo de 3 afos al
que se refiere la Ley 25.188 (supuestamente modificado en
estos procedimientos, aspecto del que no se brindan pre-
cisiones suficientes para verificarlo), no condiciona ni limi-
ta la designacion de los funcionarios ni la asuncién de sus
cargos, sino que atafie a las obligaciones de excusacion de
éstos al momento de intervenir en cuestiones particularmen-
te relacionadas con sus actividades anteriores en el sector
privado.

« Sostiene que no existe constancia respecto a la confor-
macion de la Comision del Congreso en ninguno de los
procedimientos de seleccion convocados, limitandose
el PEN solamente a informar las designaciones a los Pre-
sidentes de ambas Camaras del Congreso, en infraccion
a las disposiciones legales previstas al respecto (art. 59
delaLey 24.065).

Resulta llamativo que se atribuya al PEN una supuesta infrac-
cién por la falta de conformacién de una Comision (que dis-
pone el art. 59 de la Ley 24.065) en el seno del Congreso de
la Naciéon. Cursada la comunicacién por parte del PEN a los
Presidentes de ambas Camaras, resulta propio del Poder Le-
gislativo y de sus procedimientos internos la conformacion
de comisiones y demas mecanismos pertinentes en relacion
con su facultad de opinar sobre la postulacion. De hecho, de
anteriores designaciones para estos mismos Entes, no se
encuentran antecedentes de conformacién de la comision
especifica a la que se refiere el mencionado articulo.

Cabe sefialar ademas que, segun lo indicado por el refe-
rido articulo 59, la emision de una opinién de Congreso es

facultativa (“podra emitir opinién”). Ademas, el mismo ar-
ticulo sehala que “emitida la misma o transcurrido el plazo
establecido para ello, el Poder Ejecutivo Nacional quedara
habilitado para el dictado del acto respectivo”, lo que implica
que tampoco una opinién negativa obstaria a la continuidad
del tramite de designacién del postulante elegido, si asi lo
dispusiera el PEN.

- Seinvoca la existencia de unvicio en lafinalidad, en tanto
los actos no habrian sido dictados con el objetivo previs-
to por las leyes sino que seria una simple puesta en es-
cena tendiente a consolidar las decisiones que ya habia
determinado el PEN, con el agravante de la marcada in-
tencionalidad en mantener el control sobre el organismo,
favoreciendo a su vez su captura institucional por parte
de los sectores regulados.

Se trata, por supuesto, de una apreciacion totalmente subje-
tiva sobre la cual no se brinda ninguna clase de fundamentos
objetivos.

« Sedesarrollan argumentos para justificar la procedencia
de la revocacién en sede administrativa -y no en sede
judicial- de los actos irregulares viciados de nulidad ab-
soluta (conf. art. 17 LNPA), dado que no habria afectacion
de derechos subjetivos por cuanto los miembros del Di-
rectorio del ENRE culminaron su mandato o renunciaron
a sus cargos y en funcion del conocimiento del vicio por
parte de los entonces directores.

Entendemos que no puede excluirse la posibilidad de que
existan derechos subjetivos por el mero hecho de que los
directores no estén ejerciendo su cargo, maxime cuando su
desplazamiento tuvo origen en la propia decision de interve-
nir los Entes.

» Alos fines de “garantizar la seguridad juridica”, reconoce
la validez de los actos dictados por el Directorio designa-
do mediante Decreto 84/2018, sin perjuicio de la revision
particular que pudiere hacerse, manteniendo la facultad
de revocacioén de los actos que tuvieran vicios que deter-
minen su nulidad.

» LaResolucién invoca también otros argumentos relacio-
nados con una supuesta falta de parametros objetivos
para la evaluacion, falta de publicidad -falta de constan-
cia en el expediente administrativo de la publicacién de
las bases y convocatoria a concurso de la Resolucion
204/2016 en un diario de circulacién nacional y masiva-
o demoras injustificadas en los procedimientos de selec-
cién con el propésito de direccionar las designaciones.
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Cabe recordar que en ninguno de estos concursos se
presentaron cuestionamientos en relacién con estas su-
puestas falencias por parte de los participantes no selec-
cionados o terceros.

lll. Competencia para resolver sobre la validez
y nulidad de los concursos y designaciones.
Alcance de las nulidades

El articulo 17 de la LNPA dispone que la declaracion de nuli-
dad de actos administrativos firmes de los que hayan surgi-
do derechos subjetivos debe efectuarse por la via judicial.
La Resolucién parece intentar justificar la omisién de la via
judicial al sostener la inexistencia de derechos subjetivos ya
mencionada, de escaso basamento.

Por otro lado, si hubiera sido posible la declaracion de nuli-
dad del concurso y las designaciones en sede administra-
tiva, se abriria la duda acerca del 6rgano competente para
dictarla, teniendo en cuenta que las reglas sobre delegacién
administrativa, que exigen prevision legal y vinculacién de
la materia delegada con la competencia normal del 6rgano
delegado.

Es claro que la facultad otorgada al Interventor del ENRE
por el Decreto 277/2020 para revisar los procedimientos de
los que resultaron los nombramientos de los miembros del
Directorio y, en su caso, disponer la anulacién y/o iniciar el
correspondiente procedimiento de seleccion de los reem-
plazantes, no esta prevista en la Ley 27.541, que habilit6 al
PEN a intervenir administrativamente al ENRE. Ademas, su-
pone otorgar a la Intervencién competencias que exceden
de aquéllas que fueron atribuidas al propio ENRE -6rgano
intervenido- en el marco regulatorio de la electricidad (conf.
art. 56 de la Ley 24.065), que en ningln caso es competente
para intervenir en la seleccion, designacion ni remocién de
sus propios directores.

De esta manera, la Resolucion de la Intervencion del ENRE
se expide sobre designaciones que son de competencia del
PEN, y anula designaciones efectuadas por normas de ran-
go superior, como lo es un decreto, asi como procedimien-
tos de seleccién desarrollados por el entonces Ministerio de
Energia y Mineria de acuerdo a las normas aplicables, tam-

bién ajenos a la competencia del ENRE.

Otro aspecto a sefalar es que la Resolucién dispone la anu-
lacién de los concursos convocados por las Resoluciones
204/2016 y 205/2017 (art. 1) pero determina la nulidad abso-
luta del Decreto 84/2017 (art. 2) por el cual se designaron no
solamente a los dos directores seleccionados en el marco de
los referidos concursos sino también a los dos directores se-
leccionados a instancias de la seleccién del CFEE, respecto
de los cuales en los considerandos de la mencionada reso-
lucién nada se menciona.

Por otra parte, si bien los fundamentos de la Resolucion
abarcan también el concurso convocado por la Resolucion
154/2018, solo se anulan finalmente los concursos convoca-
dos porlas Resoluciones 204/2016 y 205/2017 que conlleva-
ron al dictado del Decreto 84/2018.

IV. Conclusiones

La medida adoptada por la Resolucién parece enmarcarse
en un proceso con final pre-concebido casi un afio atras, en
el propio decreto de intervencién (Decreto 277/2020), inicia-
do con la suspensién de los directores.

Desde el punto de vista institucional, significa desarticular un
proceso de regularizacion de los érganos regulatorios que
habia significado un avance importante en el reordenamien-
to del sector, después de un extenso periodo de designa-
cion de autoridades sin los correspondientes procedimien-
tos ordenados por la ley y que contd con la participacion de
amplios sectores del arco politico, mas alla de las facultades
que son propias y exclusivas del PEN en la materia.

Para el sector energético, tanto en su ambito publico como
privado, el desafio sera volver a transitar un camino de reor-
denamiento, que sea también un camino de encuentro plural
de las distintas miradas que validamente puedan darse en
6rganos colegiados, como lo son estos directorios, dentro
del marco de la ley, evitando utilizar estos espacios para
acentuar las divisiones de la sociedad; divisiones frente a las
cuales se espera que la politica, trascendiendo esas diferen-
cias, traiga conciliaciéon, mas que agitacién. =
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