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§ 1. SISTEMAS REGULATORIOS APLICADOS AL TRASPORTE
DE HIDROCARBUROS LIQUIDOS. COMPARACION
CON EL REGIMEN DE GAS NATURAL

El sistema de abastecimiento necesario para satisfacer las necesidades de
energia de los hogares e industrias en nuestro pais y en el mundo requiere,
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como es sabido, no sblo la produccion de energia suficiente para cubrir esa
demanda sino también una infraestructura y organizacion adecuada —cons-
tantemente adecuada— para hacerla accesible a los consumidores.

En el ambito de los hidrocarburos, la mirada plblica esta puesta habi-
tualmente en el segmento de produccion y en el desarrollo del potencial de
nuestras cuencas petroleras y gasiferas. Sin embargo, para que ese potencial
se desarrolle y permita atender la demanda interna y expandirse al mundo
mediante exportaciones, es indispensable contar con un sistema de transporte
apto, tanto en su infraestructura como en su funcionamiento y organizacion
institucional, aspectos —todos ellos— directamente ligados al diseho de la
regulacion.

En este articulo, analizaremos los distintos esquemas regulatorios que
han sido utilizados en el transporte de hidrocarburos liquidos, su origen en
los paises que lideraron el desarrollo inicial de esta industria, el concepto de
monopolio natural como fundamento de algunos de esos esquemas, el régimen
aplicado en nuestro pais y sus Gltimas modificaciones, y algunas distinciones
relevantes con el régimen adoptado para el gas natural. Finalmente, de ese
repaso de la evolucion del tema en el orden internacional y local extraemos
algunas conclusiones que, creemos, pueden tomarse como lecciones aprendi-
das o recomendaciones para el diseno de la regulacion en nuestro pais.

Como se vera mas abajo, la regulacion del transporte de hidrocarburos
nace de la lucha contra las conductas anticompetitivas en el sector. Por sus
caracteristicas, el transporte genera oportunidades de abuso de posiciéon do-
minante que limitan la competencia.

De esta historia surgieron dos esquemas regulatorios: el common carria-
ge, predominante en el transporte de petroleo crudo y combustibles liquidos,
y el contract carriage, predominante en el transporte de gas natural.

El diseno regulatorio es de fundamental importancia en la eficiencia de
los mercados que se desarrollan en torno a esa regulacion, en este caso el
mercado de compraventa de petroleo crudo.

Los elementos principales en la regulacion son la determinacion de los
mecanismos de acceso a la capacidad de transporte y la fijacion de las tarifas
de transporte. Existen dos dinamicas importantes para evaluar y adoptar una
preferencia en el modo de regulacion: el incentivo a inversiones eficientes en
capacidad de transporte para conectar produccion y mercado, y la facilitacion
de la operacion eficiente en tiempo real de los mercados de commodities aso-
ciados al sistema de transporte.

Evaluaremos las ventajas y desventajas de cada sistema en la crea-
cibn de derechos de propiedad y mercados secundarios para esos derechos
de propiedad, asi como su incidencia en el desarrollo de las inversiones de
largo plazo que se requieran, la asignacion de riesgos entre productores y
consumidores, y el desarrollo de un mercado de energia que permita asignar
eficientemente la produccion.
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§ 2. ORIGENES HISTORICOS DE LA REGULACION DEL TRANSPORTE
DE HIDROCARBUROS. LA INTRODUCCION DEL “COMMON CARRIAGE”
EN EL TRANSPORTE POR DUCTOS. LA EXCLUSION DEL GAS NATURAL

La historia de la actividad y la infraestructura del transporte de petroleo
y gas es también la historia de su regulacion'. La regulaciéon ha sido causa
y consecuencia, a la vez, de la estructura de esta industria. Naci6, en buena
medida, como reaccion frente a los problemas que fueron surgiendo en el
desarrollo de la actividad —problemas nuevos en actividades nuevas— que
obligaron a legisladores y reguladores a crear soluciones (o intentar crearlas)
sobre la marcha. Pero a la vez ha contribuido —para bien o para mal- a dar
forma al negocio y a su infraestructura en las distintas regiones del mundo,
cada una influida por su tradicion juridica e institucional, y también por las
experiencias especificas de otros paises que avanzaron primero.

Asi como la historia de la actividad petrolera, en los términos industria-
les en que la conocemos, nacio en los Estados Unidos de América, también
la historia del transporte de los productos extraidos, como es logico, tuvo su
origen alli. Y precisamente, como veremos en esta seccion, la historia de la
regulacion del transporte esta directamente asociada a la conducta asumida
por los productores de hidrocarburos (especialmente, uno de ellos) en su
blusqueda de posicionamiento en aquel incipiente mercado de combustibles
derivados del petroleo.

a) EL JUEGO ANTICOMPETITIVO EN EL TRANSPORTE POR FERROCARRIL. LOS
PRIMEROS OLEODUCTOS Y SU UTILIDAD EN LA ESTRATEGIA COMERCIAL DE LOS PRO-
DUCTORES. — Las areas de produccion de petroleo y gas se encuentran, por lo
general, alejadas de los grandes centros de consumo. De alli la importancia
del transporte para viabilizar el acceso de los consumidores a los productos
extraidos e industrializados, y su incidencia en la conformacion de los precios
en que éstos pueden ofrecerse.

Esto ha sido asi desde el inicio de la produccion industrial de petroleo, en
1859. La extraccion del petroleo crudo a partir del primer pozo perforado en
Titusville (Pennsylvania) y de las decenas de perforaciones que rapidamente
fueron realizandose en las inmediaciones del rio Oil Creek derivo en una ne-
cesidad de transporte que no podia ya ser satisfecha adecuadamente por los
carros a caballo —primer medio de transporte utilizado después de algunos
intentos de transporte fluvial-. Esta necesidad impulso la construccion de
vias de ferrocarril, desde las lineas més cercanas existentes hasta las zonas
aledanas a las perforaciones.

El costo y la capacidad del transporte ferroviario constituian un elemento
central del valor y la viabilidad comercial del crudo (el “aceite de roca”) y
sus subproductos, cuyos primeros usos para fines medicinales fueron rapi-

! La reseha de antecedentes historicos en esta seccién esta basada en MAKHOLM (2012);
YERGIN (1992); Krass y MEINHARD (2015); GIDDENS (1974).
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damente desplazados por la utilizacion como combustible para iluminacion
y para lubricacion de maquinas, lo que requeria su industrializacion en las
primeras refinerias, las mas importantes de las cuales iban siendo instaladas
en sitios cercanos a grandes ciudades y alejados de las areas de produccion.

Standard Oil Company —creada por John Rockefeller en 1870, quien unos
anos antes habia ya ingresado al negocio de refinacion— observo la importan-
cia estratégica del transporte y, mediante acuerdos secretos con empresas
ferroviarias —en ahos en que no existian todavia exigencias de transparencia
de la informacion comercial y contable como las que hoy conocemos, espe-
cialmente en servicios regulados—, logro obtener precios de transporte con
significativas rebajas (a la vez que las tarifas generales para el transporte
petrolero practicamente se duplicaban), mientras que, como contrapartida,
la compania se comprometia a cargar ciertos volimenes minimos de crudo
a transportar. Esto le posibilitd reducir considerablemente sus precios de
querosenes y lubricantes y derrumbar las posibilidades de venta de sus
competidores, quienes no podian acceder a los mismos precios de transporte®.

Como resultado de ello, Standard Oil amplid vertiginosamente su poder
de mercado frente a sus competidores, lo que facilit6 un agresivo proceso de
adquisiciébn de numerosas refinerias pertenecientes a aquellos?®, alcanzando
finalmente un control casi absoluto del creciente mercado de refinacion. Para
finales de la década de 1870, Standard Oil —por si o a través de sus afilia-
das— controlaba el 90 % de la capacidad de refinacion de Estados Unidos.

Sin embargo, la industria, con Rockefeller a la cabeza, advirti6 que otro
medio de transporte —los oleoductos, de incipiente desarrollo— podia brindarle
ventajas significativas por sobre el ferrocarril, especialmente si evitaba a su
gremio de trabajadores (teamsters), que entonces conocian y hacian valer la
importancia de su rol en el negocio.

Los primeros “ductos” para transporte de petroleo, de madera, se de-
sarrollaron entre 1863 y 1865, y demostraron que podia competirse con el
transporte carretero en barriles para llevar el petroleo hasta el ferrocarril,
y anticipaban constituirse en una revoluciéon en la industria petrolera, por
la enorme diferencia de eficiencia frente a sus rivales, especialmente el fe-
rrocarril.

Sin embargo, estos primeros avances se desarrollaron con mucha difi-
cultad debido a la resistencia de las empresas ferroviarias y sus gremios,
quienes —ademas de ejecutar algunas acciones directas de sabotaje en las

2 Mas tarde, en las investigaciones que derivaron en la causa judicial que llevo a la
desintegracion de Standard Oil en 1911, se encontrd que varios ejecutivos de las empresas
ferroviarias se habian convertido en accionistas de Standard Oil, tal como puede observarse
en el fallo de la Corte Suprema estadounidense en Standard Oil Co. of New Jersey v. United
States (1911).

% En la primera década, el grupo adquirib, mediante practicas extremadamente agresivas,
el control de 78 companias refinadoras, pero desmanteldo en ese mismo periodo 50 refinerias,
seglin halld la investigacion que dio lugar al fallo mencionado en la nota anterior, citada en
esa sentencia.



RADEHM, n° 27, noviembre-diciembre de 2020 / enero de 2021, pp. 1-46 < 5

®,

PoUrTEAU, Marcos y CARASSALE, Juan M. + “Transporte de hidrocarburos”

construcciones— impidieron que las legislaturas estaduales dictaran las leyes
necesarias para la imposicion de servidumbres y permisos de paso (eminent
domain), lo que obligaba a obtener el acuerdo de voluntades de cada uno de
los propietarios de tierras afectadas por la traza de la linea.

Pese a estas adversidades, en 1865 ya se habia construido el primer
oleoducto, con una capacidad de 80 barriles por hora. Probada su utilidad y
aptitud, rapidamente se desarrollaron otros ductos, inicialmente de distancias
acotadas y luego de mayor alcance. En 1874 ya habia mas de 6.000 kilometros
de oleoductos en las regiones petroleras. El transporte por ductos permitia
reducir el costo del transporte a un tercio del costo que insumia el ferrocarril.
Los oleoductos pasaban asi a dominar el transporte petrolero y a influir de
manera decisiva en el negocio de produccion y refinacion.

Un hito importante en el avance de los oleoductos se produjo precisa-
mente como reaccion al ahogo que sufrian los productores independientes
como resultado de las estrategias comerciales de Standard Oil, cuyo poder
en el mercado de refinacion y transporte le permitia manipular los precios
del crudo a su conveniencia. Asi surgi6 de esos productores independientes el
proyecto del primer gran oleoducto de larga distancia, el Tidewater Pipeline,
una obra de ingenieria admirable para su época, que comenzb a operar en
1879. Como reaccion a ello, Standard Oil desarroll6 su propio proyecto de gran
oleoducto, el National Transit Pipe Line System, que comenzb a operar en
1881. Mas tarde, a través de la adquisicion de refinerias que tenian acuerdos
de participacion con Tidewater y contratos para el uso de su capacidad, paso
también a ser accionista de esta ltima, aunque no controlante, y titular de
derechos de uso de hasta el 85 % de su capacidad.

Por entonces, la conducta comercial de Standard Oil y la figura de Roc-
kefeller habian salido ya del anonimato para el plblico general, debido a
una serie de denuncias realizadas por productores independientes en Penn-
sylvania y especialmente a partir de una serie de informes periodisticos del
Chicago Tribune, que expusieron los abusos monopolicos de la compania, y
crearon un ambiente social muy adverso hacia ésta y su lider.

Esto llevo a numerosos estados federados a legislar por primera vez sobre
los oleoductos. En las nuevas leyes, de alcance local, se previo el otorgamiento
de permisos de paso obligatorios para los duehos de las tierras y, como corre-
lato, la imposicion del régimen de “common carriage” para la explotacion del
transporte. Se establecieron ademas pautas para la determinacion de tarifas
y restricciones tendientes a evitar conductas discriminatorias. Sin embargo,
estas nuevas leyes estaduales carecieron de efectividad frente a Standard
Oil y sus afiliadas, ya que sus operaciones se realizaban fundamentalmente
a través de oleoductos interestaduales, sometidos, por lo tanto, a la jurisdic-
cion federal, que hasta ese momento no habia dictado regulaciones propias.

Pero los sucesivos reclamos de productores independientes encontraron
un nuevo eco en investigaciones periodisticas y en una creciente desaproba-
cion politica, que harian cambiar el rumbo de las cosas.
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b) ROOSEVELT Y LA INVESTIGACION SOBRE STANDARD OIL. — En los Giltimos
anos del siglo x1x el desarrollo de nuevas areas de produccion se habia exten-
dido raudamente al centro de los Estados Unidos, especialmente en Kansas.
Pocos ahos después, en 1901, comenzaba un boom petrolero en Texas y mas
tarde en California. Las distancias a los centros de consumo se ampliaban,
y los productores independientes, sin recursos suficientes para construir sus
propios oleoductos, debian afrontar enormes costos para el transporte de sus
productos por medio del ferrocarril.

El sistema de oleoductos se habia ampliado notablemente hacia los inicios
del siglo xx. Pero ese sistema estaba dominado en un 90 % por companias
afiliadas a Standard Oil. Para ese momento, ésta se habia convertido en una
empresa completamente integrada que, ademas de controlar los negocios del
midstream y el downstream, habia adquirido empresas productoras que, en
conjunto producian casi un tercio del crudo extraido en el pais.

Los productores independientes, particularmente en Kansas, objetaban
que las transportistas afiliadas a Standard Oil exigieran la venta del produc-
to a éstas como condicion para transportarlo en sus ductos, y cuestionaban
que esa venta estuviera sometida a condiciones discriminatorias impuestas
por Standard Oil, que ofrecia precios considerablemente inferiores a dichos
productores en relacion con aquellos que estaban integrados al grupo. Para
ese momento, la empresa estaba organizada ya como trust, es decir, evitan-
do la fusidon formal entre las compahias adquiridas, que actuaban ahora en
una suerte de cooperacion comercial, bajo una direccion centralizada que
aparentaba actuar por meras recomendaciones, sin impedir la competencia
entre los miembros.

A pesar de las ofensivas judiciales y administrativas de diversos estados,
las autoridades federales se habian rehusado a intervenir efectivamente en la
cuestion. Sin embargo, en 1901, luego de asumir la presidencia por la muerte
del presidente McKinley, Theodore Roosevelt emprendi6 una abierta batalla
contra aquellos trusts cuyas practicas eran consideradas nocivas para la libre
competencia y el interés econémico general, impulsando una aplicacion mas
severa de la Sherman Act de 1890 contra las conductas anticompetitivas. Y
Standard Oil fue uno de sus blancos principales.

En ese contexto, y especialmente a partir de la publicacion de una serie
de informes de la periodista Ida Tarbell, que contenian una exhaustiva inves-
tigacion sobre la actuacion monopolica de Standard Oil y de Rockefeller, y que
pusieron a la opinion plblica definitivamente en contra de éstos, encontraron
eco en el Congreso las quejas por discriminaciéon de precios planteadas por
los productores independientes de Kansas, quienes veian la posibilidad de
contrarrestar el poder de mercado de Standard Oil mediante la imposicion
del régimen de common carrier a los oleoductos controlados por ésta.

En 1905, el Congreso requirid una investigacion federal sobre las practi-
cas de Standard Oil, que fue llevada adelante por el Bureau of Corporations
(antecesor de la Federal Trade Commission), bajo la direccidon de James
Garfield. El “Informe Garfield”, luego de una profunda investigacion sobre el
transporte de petroleo a través de ferrocarril y de ductos, concluyd que Stan-
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dard Oil habia alcanzado un control casi absoluto del sistema de transporte
de crudo y que ello se habia logrado “por medio de métodos de competencia
desleal durante ahos de feroz lucha comercial”.

¢) La “HEPBURN AcT” DE 1906 Y LA INTRODUCCION DEL “COMMON CARRIA-
GE”. — Como consecuencia del Informe Garfield, se dictd en 1906 la ley
conocida como Hepburn Act*. Mediante ella se otorgb competencia a la auto-
ridad federal de comercio —Interstate Commerce Commission (ICC)— sobre
los oleoductos interestaduales, como también sobre el transporte ferroviario
y otros medios de transporte interjurisdiccional, que hasta ese momento no
estaban alcanzados por regulaciones federales®.

En particular, la ley de 1906 le otorgd a la ICC la potestad de estable-
cer sobre ellos el régimen de common carrier. Esto implicaba la obligacion
de los transportistas de brindar el servicio de transporte a todo aquel que
lo requiriera, en condiciones no discriminatorias. Se confirio a la ICC tam-
bién la potestad de fijar las tarifas maximas para el servicio, y se establecio
como pauta general que las tarifas debian ser “justas y razonables”. La ley
establecid, ademas, obligaciones de informacion contable y financiera a la
autoridad estatal, con el objeto de posibilitar el control del cumplimiento
por parte de los transportistas de las tarifas maximas y su aplicacion no
discriminatoria, de manera de hacer efectiva la prohibiciéon de practicas res-
trictivas de la competencia utilizadas hasta ese momento, instrumentadas
fundamentalmente a través de politicas de descuentos selectivos a favor de
las compahias integradas al trust.

Un aspecto importante en este hito de la regulacion es que, mas alla de
la obligacion de no discriminar, la ley no prohibio ni restringio la integraciéon
vertical de la industria, de modo que la propiedad del producto podia perte-
necer al transportista. Este aspecto fue discutido en las sesiones previas a
la aprobacion de la ley, pero finalmente la denominada commodity clause,
que tenia por objeto impedir que la transportista tuviera la propiedad del
producto, fue excluida del nuevo régimen, con el argumento de que ello pon-
dria en riesgo el negocio de los productores independientes. El desarrollo
posterior del sistema hasta la actualidad muestra que, efectivamente, los
oleoductos se desarrollaron como propiedad de los productores o como joint
venture entre varios de ellos.

La ley Hepburn fue la primera regulacion federal sobre el transporte de
hidrocarburos en Estados Unidos. Producto también de debates especificos so-
bre la materia en el proceso de sancion de la ley, se excluy6 del nuevo régimen
a los gasoductos, lo que implic6 que —desde sus origenes— su regulacion se
apartara sustancialmente del esquema conceptual aplicado a los oleoductos.

‘_‘ En referencia a su impulsor, el congresista republicano Williams Peter Hepburn.

° La competencia de la ICC sobre los oleoductos interjurisdiccionales se mantuvo hasta
1978, aho en que esta materia fue transferida al ambito de la Federal Energy Regulatory
Commission (FERC).



8 < Revista Argentina de Derecho de la Energia, Hidrocarburos y Mineria

0,

PourTEAU, Marcos y CARASSALE, Juan M. + “Transporte de hidrocarburos”

d) CONTINUIDAD DE LAS PRACTICAS ANTICOMPETITIVAS. DIVISION DE STANDARD
OiL. — La Hepburn Act, mas alla de sus buenos propositos, no logrdo modifi-
car sustancialmente el comportamiento anticompetitivo de las companias de
transporte de petroleo, especialmente las afiliadas a Standard Oil.

La habilidad de la empresa para crear mecanismos comerciales que per-
mitian evitar las figuras prohibidas por la ley y a la vez mantener los efectos
econbmicos de las antiguas maniobras, sumada a la falta de un sistema de
informacion transparente y de experiencia o capacidad de control de las
autoridades en una nueva funciéon y frente a una industria relativamente
joven, posibilitaron mantener en buena medida los métodos anticompetitivos
de Standard Oil y su enorme poder de mercado, a pesar de la vigencia de la
Hepburn Act.

En 1911, la Corte Suprema de los Estados Unidos habia decidido ya, en
el historico fallo del caso Standard Oil Co. of New Jersey v. United States,
que las practicas monopolicas y abusivas de Standard Oil constituian una
violacion de la ley antitrust (Sherman Act) y ordend la disolucion del grupo.
La Corte entendi6 que esa ley debia interpretarse “a la luz de la razon” (rule
of reason) y, en esa inteligencia, consider6 que Standard Oil habia incurrido
en contratos y alianzas que causaron una restriccion irrazonable o indebida
del comercio interestadual de petroleo y sus productos.

Pero pese a la division forzada del grupo y a la prohibiciéon de continuar
con las practicas monopolisticas de sus miembros, los métodos anticompeti-
tivos continuaban evidenciandose en muchas de las actividades comerciales
de las empresas resultantes de la escision, y en particular en el transporte
por ductos.

Algunos trabajos de recopilacion historica mencionan ejemplos de cier-
tas practicas adoptadas, que ponen en evidencia la creatividad y capacidad
de adaptaciéon de aquella empresa monopoélica, y las escasas herramientas
regulatorias y experiencia practica de esos ahos para poner coto a esas con-
ductas y hacer cumplir los objetivos de la nueva regulacion. Asi, por ejemplo,
se relata que en aquellos estados cuya normativa local no hubiera impuesto
el régimen de common carrier, el tramo del oleoducto, que en realidad era
interestadual, se presentaba como local y su propiedad era asumida por una
subsidiaria distinta a la afiliada titular del tramo subsiguiente. La propiedad
sobre el producto se transferia entre una transportista y otra en el limite
entre los estados®.

Poco tiempo después de la sentencia de 1911, otro fallo de la Corte
Suprema federal buscaria nuevamente poner las cosas en orden. Habiendo
exigido la ICC a las compahias de transporte interestadual la presentacion
de sus tarifas para la aprobaciéon de la autoridad, trece de ellas se negaron
a hacerlo. Intimadas por la ICC, las companias argumentaron que sus in-
versiones privadas no podian ser transformadas en facilidades de transporte
publico sometidas al régimen de common carrier. Las compahias afiliadas a

6 Krass (2015) pp. 953 y ss., citando a JOHNSON (1956).
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los antiguos miembros de Standard Oil planteaban ademas que las exigen-
cias de la ley Hepburn no resultaban obligatorias cuando el cargador era
la propia empresa transportista. La ICC considerd a las transportistas en
situacion de violacidon de la ley Hepburn, lo que dio lugar a un proceso de
apelaciones judiciales que finaliz6 con la intervencion de la Corte Suprema
federal, en un fallo de 1914 en que se resolvieron diversas causas conexas
conocido como Pipe Line Cases’.

En este fallo, la Corte establecio que las disposiciones de la ley Hepburn
eran aplicables a los oleoductos o combinacion de oleoductos controlados
por Standard Oil, aun cuando el Gnico producto transportado hubiera sido
adquirido por Standard Oil o sus afiliadas. El fallo aclar6 que aun cuando
la adquisicion del producto fuera anterior al transporte interjurisdiccional,
se trataba de comercio interjurisdiccional y, por ende, sujeto a la ley federal.

El fallo aclard que la ley Hepburn no obligaba a quienes ejercieran en
ese momento la actividad de transporte de hidrocarburos a continuar en
operacion, pero si exigia que quienes continuaran operando lo hicieran como
common carriers. Sehald que la obligacion impuesta a los transportistas
existentes de convertirse en common carriers no implicaba una privacion de
su propiedad contraria a las garantias constitucionales.

e) LA EXCLUSION DEL GAS NATURAL DEL “COMMON CARRIAGE”. — Los prin-
cipios que surgen de la ley Hepburn y del fallo en Pipe Line Cases siguen
vigentes hasta el dia de hoy y son aplicados por la autoridad federal de
energia de Estados Unidos —la FERC— a casi 200 ductos interestaduales de
transporte de crudo y sus derivados, asi como el gas natural licuado, que
continiian obligados a actuar como common carriers, brindando servicio a todo
aquel que lo requiera, bajo el principio de acceso abierto y no discriminatorio,
administrando las limitaciones de capacidad segiin el orden cronologico del
requerimiento de servicio (“first come, first served”), y con tarifas maximas
reguladas por dicha agencia federal.

Estas reglas, sin embargo, no rigieron para el transporte de gas natural,
hecho que posibilitd la adopcidon de esquemas comerciales basados en contra-
tos de reserva de capacidad entre actores de la industria, que dieron forma, a
lo largo de los anhos, al desarrollo de la infraestructura actual de gasoductos
de Estados Unidos y a una tradicion juridica en el sector que también fue
receptada en otros paises, especialmente a partir de los procesos de privati-
zaciones que tuvieron lugar entre las décadas de 1980 y 1990.

Esta notable diferencia conceptual entre las regulaciones de transporte
de hidrocarburos liquidos y gas natural —que no parece responder a una
diferencia de tipo tecnologico, porque (méas alla de la mayor dificultad del
almacenamiento del gas natural) en ambos casos se trata de tendido de cahe-
rias, generalmente de larga extension, destinadas al transporte de un tinico
producto (“asset specificity”) desde el punto de produccion en los yacimientos

" The Pipe Line Cases (1914).
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hasta las instalaciones de tratamiento y almacenamiento, o a los centros de
consumo— tuvo origen en la mencionada ley Hepburn, de 1906, en particular,
como se mencion6é mas arriba, en los debates previos a su sancion.

La produccion y utilizacion del gas natural ya habian comenzado a dar
sus primeros pasos a partir del momento en que tuvieron lugar los primeros
desarrollos de explotacion petrolera resehados mas arriba, en Pennsylvania,
proximo al inicio de la década de 1860 (méas alla de algunas antiguas expe-
riencias previas sin entidad industrial).

Para ese momento venia ya utilizandose el gas manufacturado a partir
de carbon, fundamentalmente para iluminaciéon (conocido como town gas o
gas de hulla o de coque). Su uso habia comenzado en Inglaterra en 1785,
extendiéndose luego a Estados Unidos (y mas tarde a nuestro pais, que co-
menzo6 con su utilizacion promediando ese siglo®).

En los inicios de la explotacion petrolera, el gas natural obtenido de esos
primeros desarrollos era fundamentalmente el que surgia de los pozos petrole-
ros, asociado a la extraccion de petroleo. Mas alla de su utilidad para la presion
de los pozos de petroleo, los primeros productores identificaban los peligros
de ese gas como causa de explosiones e incendios, y le otorgaban escaso valor
(“waste gas”) debido a las dificultades para su almacenamiento y traslado. Las
perforaciones en las que surgia Ginicamente gas eran abandonadas.

No obstante, ya desde los primeros pozos se dispuso el tendido de un
ducto (de dos pulgadas y unos 8 km), que permitid transportar este gas a
la ciudad de Titusville, para su uso en iluminaciéon®, uso en el que fue pro-
gresivamente reemplazando al gas de hulla (de menor eficiencia) y que fue
practicamente el tinico que se le dio al gas natural hasta finales del siglo XIX,
cuando la luz eléctrica comenzo6 a sustituir a la iluminacidon a gas y el uso
de éste fue desplazandose a la generacidon de calor para calefaccion y coccion
de alimentos.

En la década de 1880 otras ciudades comenzaron a abastecerse de gas
natural a través de ductos. Pittsburgh fue la primera ciudad con un amplio
sistema de abastecimiento de gas. En 1891 se construyd uno de los prime-
ros grandes gasoductos, para abastecer a la ciudad de Chicago, de casi 200
kilometros.

Standard Oil controlaba varias de las companias dedicadas al transpor-
te y distribucion de gas natural, incluyendo National Transit Co. En 1886,
Standard Oil formd, a través de sus subsidiarias, Natural Gas Trust.

En el momento de discutirse el alcance de las reformas a la legislacion de
comercio interestadual que resultd en el dictado de la Hepburn Act de 1906,
algunos congresistas impulsaron la inclusion en el nuevo régimen del common
carrier no soblo a los oleoductos sino también a los gasoductos, entendiendo
que éstos estaban igualmente comprendidos en las practicas monopolisticas
aplicadas en el transporte de petroleo y que, en cualquier caso, la naturaleza

8 RisuLEO (2017).
9 NATURALGAS.ORG (2013).
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del sistema de transporte en uno y otro caso, y la necesidad de su utilizacion
para fines comunes o publicos, justificaban unificar su regulacion.

Sin embargo, senadores del propio partido del presidente Theodore
Roosevelt, gran impulsor de la nueva regulacion sobre los monopolios de
transporte, se opusieron a la inclusion del transporte de gas en la ley. Se
argument6 fundamentalmente que la necesidad de desarrollar la infraes-
tructura de gasoductos requeria la inversion de grandes capitales, y ésta no
se obtendria de aplicarsele el régimen de common carriage, el que, ademas,
no seria necesario siendo el transportista el propietario del gas a transferir.
Si bien estos mismos argumentos podian valorarse o desestimarse también
para el caso de los oleoductos, lo cierto es que la ley Hepburn finalmente
no incluy6 a los gasoductos, lo que significo mantenerlos fuera del ambito
regulado bajo los principios del transporte piiblico y de la competencia de
la ICC (y de cualquier otra autoridad) para la determinacién de sus tarifas.

f) EVOLUCION DE LA REGULACION DEL TRANSPORTE EN EL SECTOR DE GAS
NATURAL. LA LEY DE GAS NATURAL DE 1938. — A la vez que iba ampliandose
el uso residencial e industrial del gas natural en diversas regiones de Es-
tados Unidos, se observaba con creciente preocupacion las consecuencias de
la integracion vertical en la industria, habitualmente bajo la estructura de
holdings, que controlaban empresas dedicadas a la produccion, el transporte
y la distribucion de gas.

En ausencia de normas federales, algunos estados buscaron limitar el
poder de mercado de las empresas del sector mediante regulaciones y autori-
dades propias, las que, si bien podian alcanzar Gnicamente a las actividades
de caracter local, terminaban afectando el mercado interjurisdiccional. Por
esa causa, varias de estas disposiciones fueron dejadas sin efecto por fallos
judiciales del fuero federal.

Sin embargo, la constatacion de conductas abusivas por parte de las
empresas integradas, no solo en el sector de gas sino también en el de ener-
gia eléctrica, dio lugar a una investigacion encomendada por el Senado a
la Federal Trade Commission. En ésta se verificaron abundantes practicas
anticompetitivas, tales como el control monopodlico de areas de produccion
de gas, diferencias irrazonables en los precios de gas en city-gate, abultadas
utilidades para los holdings mientras que las companias operativas —que
estaban en la base de la estructura corporativa— sufrian de estrechez finan-
ciera, valor de activos inflados y tergiversacion de informacion financiera.

Como resultado de ello, el Congreso dictdo en 1935 la Public Utility
Holding Company Act. Esta ley otorgd amplias —e inéditas— facultades a la
Security Exchange Commission (SEC) para intervenir en la estructura socie-
taria de las companias a cargo de servicios plblicos, incluso con el poder de
modificarla y simplificarla, eliminando sociedades que integraran el grupo
sin un claro objeto validado por la autoridad. Por aplicacion de esta ley, en
los ahos siguientes se redujo notablemente la operacion de gasoductos por
parte de empresas integradas. La ley ordenaba que las empresas distribui-
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doras fueran entidades administradas localmente y que operaran en forma
independiente. Exigia ademas que las companias de gas y las de energia
eléctrica operaran como companias separadas.

El proyecto sancionado, sin embargo, dejo6 afuera uno de los capitulos
del proyecto original, por el que se regulaba el servicio de transporte de gas
conforme al esquema de common carrier.

Bajo el impulso de numerosos gobiernos locales, encargados de la regu-
lacion de los servicios de distribucion, pero afectados para la falta regulacion
del transporte interjurisdiccional, finalmente se dict6 la Ley de Gas Natural
en 1938.

La ley evitd adoptar el modelo de common carriage. Las empresas ha-
bian objetado ese esquema en los debates previos, argumentando que ello les
impediria priorizar, como la propia ley exigia, el servicio a las distribuidoras
locales, quienes entonces verian en riesgo su necesaria reserva de capacidad
en razon de la obligacion del common carrier de brindar servicio a todo aquel
que lo requiriera, si —en el momento de requerirse— la capacidad estuviera
disponible. En este sentido, la ley establecid que la autoridad federal —la
Federal Power Commission (FPC, antecesora de la actual FERC)— no podria
exigir a las compahias de transporte de gas ampliaciones o nuevas conexiones
si éstas afectaban el adecuado servicio a sus clientes existentes'.

De esta manera, se reconocia una prioridad a favor de los clientes exis-
tentes, prioridad que constituiria la base del sistema de contract carrier.
Los compromisos contractuales con ellos debian ser respetados frente a la
potencial entrada de nuevos clientes, pauta que se apartaba de la regla
tradicional —originada en el transporte ferroviario— de acceso abierto y no
discriminatorio propia del common carriage.

La ley estableci6 que las tarifas de los servicios de transporte de gas,
que quedaban sujetas a la aprobacion de la FPC'!, debian ser justas y ra-
zonables, y ser aplicadas de manera no discriminatoria, declarandose ilicito
cualquier ventaja, desventaja o trato injustificadamente diferenciado a favor
de determinados usuarios'.

Por otro lado, la ley de 1938 estableci6 el requerimiento previo de un
certificado de conveniencia y necesidad piiblica de la autoridad federal para la
construccidon de nuevos gasoductos en areas ya servidas por otros gasoductos
(imposicion que ahos después se extendi6 a todos los nuevos gasoductos). Tal
evaluacion de la conveniencia econdmica era una exigencia impulsada por
los transportistas existentes para evitar una competencia innecesaria entre
gasoductos, que pudiera afectar la sostenibilidad econdmica de cualquiera
de los proyectos.

Después de varias décadas en las que ademaés de la regulacion tarifaria
del transporte se crearon mecanismos de regulacion de precios maximos del

10 Cfr. Seccion 7(a) de la ley.
L Cfr. Seccion 5 de la ley.
12 Cfr. Seccibon 4 de la ley.
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gas natural en boca de pozo (a partir de decisiones judiciales que lo exigie-
ron' y que llevaron a periodos de escasez del producto y restricciones del
abastecimiento), en 1978 se dict6 la denominada Natural Gas Policy Act, que
posibilité recuperar los precios de gas en contratos a largo plazo e incremen-
tar la produccion para cubrir la demanda. Este incremento y la disminuciéon
de la demanda por los mayores precios del suministro derivaron a una situa-
cion de oferta excedente, situacion que encarecié méas atn el precio para los
usuarios finales, ya que se les trasladaba el costo de las clausulas take-or-pay
asumidas por las distribuidoras cuando los volimenes minimos contratados
excedian la demanda efectiva'.

Ello motivo una serie de medidas a lo largo de los ahos, encaminadas a
la desregulacion del mercado de gas. Ademas de concretarse una completa
liberacion del precio de gas en boca de pozo, se dispusieron medidas que
fueron impulsando y finalmente, a través de la Orden 636 de la FERC, de
1992, imponiendo la desagregacion o unbundling del servicio de los trans-
portistas, quienes quedaron obligados a ofrecer servicios de transporte en
forma independiente a la venta de gas, y posibilitando la reventa por parte
de los usuarios de la capacidad de gas contratada y no utilizada por ellos.
Para estos efectos, se ordené la creacion de mecanismos de publicidad de
las capacidades disponibles, y de transparencia y no discriminacion en su
asignacion a los interesados en adquirirla, aspectos que han dado lugar a los
mercados secundarios de capacidad que, como veremos mas adelante, carac-
terizan al sistema de contract carriage y constituyen una de las ventajas de
este esquema regulatorio.

§ 3. “COMMON CARRIAGE” Y “CONTRACT CARRIAGE”.
DESCRIPCION BASICA DE LOS DOS SISTEMAS

El transporte de hidrocarburos es una actividad econémica relativamente
reciente entre las que actualmente desarrollamos, al menos cuando lo compa-
ramos con el desarrollo del pensamiento econémico en el que se fundamentan
gran parte de las reglas bajo las cuales opera hoy la economia.

En sus primeros anos, el transporte de hidrocarburos por ductos no esta-
ba sujeto a regulacion alguna; la competencia feroz, y habitualmente desleal,
entre los actores marco esa época fundacional del negocio petrolero, al igual
que lo haria con la industria de la energia eléctrica.

El comienzo de la regulacion, como hemos visto en los capitulos anterio-
res, buscd imponer un orden en esta competencia desenfrenada, protegiendo
a la sociedad de los abusos que ocurrian.

Varios conceptos ligados a la regulacion del transporte por ductos fue-
ron desarrollandose a través del tiempo, su significado fue evolucionando, y

13 Phillips Petroleum Co. v. Wisconsin (1954).
14 NATURALGAS.ORG (2013).
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muchas veces los términos que los definian se utilizaron de manera ambigua
y confusa.

Como se desprende del titulo de este articulo y de la reseha del capitulo
anterior, dos modelos conceptuales parecen haber emergido de esta historia:
el common carriage y el contract carriage. Sin embargo, existe cierto nivel
de confusidn sobre el significado de estos términos. Esto no es sorprendente,
dado que las regulaciones de transporte de hidrocarburos en cada pais tienen
caracteristicas particulares y de alguna manera pareceria existir una gama
de opciones que van desde la propiedad estatal de los sistemas, pasando por
el common carrier, hasta el contract carrier de caracter publico, y llegando
hasta los sistemas privados de uso exclusivo.

En este espectro de opciones, se mezclan de manera diversa los conceptos
de acceso abierto, no discriminacibén, derechos de prioridad, common carriage,
contract carriage, private carriage, obligacion de expandir, “use it or loose
it”, entre otros. Cada sistema usa los términos de manera algo diferente y a
veces en reemplazo uno de otro.

Para empezar a entender las diferencias comenzaremos por la definicion
mas primaria del common carriage, y cuya historia sirve para entender las
complejidades de su aplicacion en el caso de los ductos de transporte de
hidrocarburos.

La doctrina de common carriage se desarrollo en el sistema legal inglés
durante la Edad Media, en el siglo X1v, y comenzo6 por los barqueros y otras
profesiones de servicios afiliadas en gremios medievales'. Ella derivaba del
concepto de “precio justo”®.

El concepto, aplicado al uso de los muelles, fue explicado por Sir Matthew
Hale, Lord Chief Justice of the King’s Bench en el siglo xviI de la siguiente
manera (en una traduccion libre del original): “Si el Rey o uno de sus sujetos
posee un muelle pliblico al cual todas las personas que vienen a ese puerto
deben recurrir para descargar o cargar sus bienes, debido a que solo exis-
ten muelles licenciados por la Reina, o debido a que no hay otros muelles
existentes en ese puerto, en tal caso no pueden cobrarse tasas arbitrarias o
excesivas por sus operaciones, ni pueden incrementarse a una tasa inmode-
rada, sino que las tasas deben ser razonables y moderadas, eventualmente
arbitradas por licencia del Rey o estatuto. Ya que ahora ese muelle y otras
facilidades relacionadas estan afectadas al interés plblico, y dejan de ser de
orden privado solamente”"’.

® MoGEL y GREGG (1983).

16 E] concepto de “precio justo”, desarrollado por Aristoteles sobre la base de la idea de
justicia conmutativa, utilizado en la practica en tiempos del Imperio Romano (especialmente
en los edictos de precios maximos de Diocleciano en el siglo 1v), y reformulado por Santo Tomas
de Aquino en el siglo X111, postula que el precio de un bien no debe ser mayor ni menor que el
“valor” de ese bien, considerado originalmente como valor intrinseco u objetivo, y méas tarde —en
el pensamiento escolastico— como resultante de una estimacion comtuin de la sociedad, pero en
ningin caso como producto de la estimacion subjetiva individual de los sujetos de la transaccion.

" Cfr. MoGEL y GREGG (1983).
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Y a riesgo de detenerse demasiado en la historia, en un caso ante la corte
inglesa en 1710, el tribunal se expidid de la siguiente manera: “La distincion
entre una actividad privada, la regla, y una actividad de interés piiblico, la
excepcion, es la division mas relevante en la ley que gobierna nuestras rela-
ciones comerciales. En la actividad privada, uno puede vender o no vender
a su antojo, fabricar lo que uno decida, requerir cualquier precio que pueda
obtenerse, y otorgar cualquier descuento que resulte conveniente. Al mismo
tiempo en la actividad de interés pliblico uno debe servir a todos los que lo
requieran sin condiciones de exclusividad, proveer facilidades adecuadas para
satisfacer la demanda del consumidor, y aplicar solo tasas razonables por el
servicio prestado™s.

El objeto de estas determinaciones era el de impedir lo que hoy llama-
riamos abuso de posicion dominante, durante periodos o en circunstancias
en que la necesidad de los clientes permitiria cobrar cualquier precio por la
prestacion de un servicio o venta de un bien. Es decir que desde su origen
en la Edad Media, la regulacion estaba apuntada a impedir distorsiones en
la competencia.

Esta es la caracteristica central del common carriage: prestar el servicio
a todos los que lo requieran. Asi podemos delinear algunas de las caracte-
risticas de este sistema:

1) Obligacion de servir y acceso abierto (open access): se debe prestar el
servicio a cualquiera que lo requiera.

i) Tarifas justas y razonables: la tarifa por la prestacion del servicio
es definida para permitir un retorno razonable para el responsable de la
actividad.

111) No discriminacion: se debe ofrecer los mismos servicios a todos los
usuarios en similar condiciéon y cobrar la misma tarifa por el mismo servicio.

iv) “First come, first served”: al no existir la posibilidad de reservar capa-
cidad, ésta se asigna seglin el orden cronolbgico de la solicitud de servicio®.

v) Exclusividad: es habitual —aunque no ocurre en todos los casos— que
la obligacion de servir y de respetar tarifas maximas esté atada a derechos
de exclusividad otorgados al transportista, generalmente basados en la idea
de monopolio natural, a la que nos referiremos méas abajo.

Y podemos expandir algunas caracteristicas adicionales, aplicables al
transporte de hidrocarburos por ductos, aunque no todos estos elementos se
dan necesariamente en todos los sistemas de common carriage:

8 Cfr. MOGEL y GREGG (1983).

19 Por ejemplo, la National Energy Board Act de Canada dice que “una compahia que
opera un oleoducto debera, de acuerdo con sus posibilidades, sin demora y con el debido cuidado
y diligencia, recibir, transportar, y entregar todo el petroleo crudo que le sea ofrecido para su
transporte por medio de su oleoducto”.

20 1 Petroleum and Natural Gas Regulatory Board de la India, por ejemplo, dispone
que la capacidad de common carrier disponible en los ductos de gas natural debe ser otorgada
a cualquier entidad que lo requiera en las mismas condiciones no discriminatorias y sobre la
base del principio “first come, first served”.
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vi) Licencia: la provision del servicio de transporte esta sujeta a la ob-
tencion de una licencia que, generalmente, otorga al mismo tiempo derechos
de paso o servidumbres para la construccion del ducto.

vii) Condiciones de servicio: se definen condiciones del servicio para cada
tipo de servicio y se aplican a todos los clientes que lo requieran;

viii) Prohibicion de contratos particulares: no pueden pactarse condicio-
nes particulares con determinados cargadores, que no sean ofrecidos a los
restantes cargadores.

ix) Prorrateo: en caso de no existir suficiente capacidad para prestar los
servicios requeridos, se realiza un prorrateo entre los clientes. En los casos
en que no se aplica un régimen de prorrateo, la demanda de transporte que
excede la capacidad debe esperar para ser servida®.

x) Propiedad del producto transportado: en algunos sistemas se exige
que la propiedad del producto transportado esté separada del servicio de
transporte; en otros casos, se admite que el transportista sea su propietario
original (productor) o lo adquiera y revenda después del transporte.

En el transporte de personas y de carga en general, la figura opuesta al
common carriage en el sistema inglés es el private carriage, bajo el cual no
existen restricciones y el transportista es libre de elegir como, cuando y a
quién servir, como vimos mas arriba en la distincion entre actividad privada
y actividad en interés pablico. Sin embargo en el transporte de petroleo y
combustibles por ductos se ha desarrollado el concepto de contract carriage.

Bajo el esquema de contract carriage, el transportista presta servicio a
aquellos clientes con los cuales haya celebrado un contrato. Sin embargo,
la mayoria de la regulacion respecto de contract carriage en el transporte
de hidrocarburos contempla alguna modalidad de acceso abierto y/o no dis-
criminaciéon que limita la libertad de seleccion de clientes, acercandolo al
concepto de common carriage, sistema que algunos autores han denominado
“mandatory contract carriage”®.

Asi, la caracteristica central del contract carriage, como su nombre lo
dice, es la necesidad de un contrato previo de reserva de capacidad para
acceder al servicio de transporte. Delineando algunas de sus caracteristicas
principales sobre la base de los elementos resenados arriba al describir el
common carriage, destacamos:

1) Obligacién de servir: podria decirse que no existe una obligacion gene-
ral de servir. En términos estrictos, esto implicaria la presencia de un private
carriage. Sin embargo, es habitual que se establezca la obligacion de ofrecer la
capacidad disponible (no contratada) para su uso a quien lo requiera, previa
celebracion de contratos.

2 En un clasico ejemplo, las reglas establecidas por la Texas Railroad Commision para uno
de los sistemas de transporte determinan que cuando la nominaciéon agregada es mayor a la que
puede ser transportada, la capacidad de transporte sera distribuida entre todos los cargadores
que hubiesen realizado nominaciones en proporcion a la nominacion realizada por cada uno.

%2 MOGEL y GREGG (1983).
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i1) Tarifas justas y razonables: la tarifa por la prestacion del servicio
puede ser libremente pactada —mas habitual en sistemas puros de private
carriage— o bien, definida por una autoridad regulatoria o sujeta a su apro-
bacion.

En el caso del contract carriage, el espectro de condiciones adicionales
habituales en transporte de hidrocarburos es muy variado, y muchos de ellos
fueron insertandose en distintas épocas, pero algunas de las méas comunes
son las siguientes:

i11) Licencia: como en el caso del common carrier, la provision del servicio
de transporte esta sujeta a la obtencion de una licencia que, generalmente,
otorga a la vez derechos de paso o servidumbres para la construccion del
ducto, fundamentalmente cuando el esquema adoptado incluye la obligacion
de ofrecer el uso de la capacidad disponible y la potestad de la autoridad de
regular tarifas maximas.

iv) Derechos sobre la capacidad contratada: los contratos generan para el
cargador derechos sobre la capacidad contratada que integran su propiedad
(property rights), que en algunos casos son transables.

v) Propiedad del producto transportado: la propiedad del producto trans-
portado esta separada del servicio de transporte; es decir que el transportista
no puede ser propietario del producto.

vi) Publicidad y transparencia en la contratacion: debido a la restriccion
de acceso a la capacidad de transporte una vez celebrados los contratos,
suele requerirse alglin mecanismo transparente y plublico de asignacion de
capacidad, comUnmente llamado open season.

vii) Exclusividad: pueden presentarse esquemas de contract carriage en
los que se otorguen derechos de exclusividad, que estaran acompanados de la
obligacion de ofrecer el uso de la capacidad disponible (mediante contratos)
y de respetar tarifas maximas.

Habiendo descripto brevemente los dos sistemas de transporte, ya pode-
mos ver algunas areas grises entre ambos. Varias caracteristicas se combinan
en la aplicacion practica de los conceptos basicos de common carriage y pri-
vate carriage, y resultan finalmente en dos esquemas mas cercanos de lo que
la contraposicion de sus nombres pareceria implicar. Sin embargo, esto no
quiere decir que esas diferencias no sean muy importantes en la practica para
generar un sistema sustentable que incentive el desarrollo de la industria y
la ejecucion de las inversiones requeridas para la prestacion de los servicios.

El primer punto es el concepto de acceso abierto, un punto esencial del
transporte de hidrocarburos en la Argentina y en general en el mundo. En
principio, el concepto de acceso abierto apunta a la idea original y basica del
common carriage por la que cualquier interesado puede acceder al sistema
de transporte y tener derecho a su uso. Este concepto de acceso abierto paso
también a ser aplicado en esquemas de contract carriage para la capacidad
disponible, y sujeto a contratacion. Pero aun en esquemas de common carria-
ge, la regulacion moderna establece generalmente condiciones para el ejercicio
del acceso abierto, tales como exigencias de tiempos de antelacion para el
requerimiento de servicio, autorizaciones, contratos, y en algunos casos pac-
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tar tarifas entre transportistas y cargadores, manteniendo el regulador una
posicion de instancia superior de regulacion tarifaria en caso de desacuerdo.

El concepto de no discriminacién también tiene una arista compartida
con el de acceso abierto. Podria decirse que el primer significado de la no
discriminacion es el deber de no excluir a nadie del uso del sistema. Pero
este principio va mas alla y se aplica a todas las condiciones de prestacion
del servicio, de modo que no puede privarse a ciertos usuarios de facilidades
o beneficios ofrecidos a otros en similares condiciones.

Ambos principios, acceso abierto y no discriminacion, actiian como limi-
tantes de la capacidad de un transportista de definir a quién, cuando y como
sirve bajo un esquema de contract carriage, acercandolo a los principios de
common carriage, v es una de las razones por las cuales seria mas preciso
llamarlo mandatory contract carriage.

Otro elemento que suele considerarse en las reglamentaciones de ductos
es la obligacidon de expandir la infraestructura o capacidad del sistema de
transporte. La obligacion de expandir puede formar parte de la regulacion
del servicio y, aunque a veces no surja como una exigencia especifica, hay
condiciones que finalmente imponen ciertas obligaciones sobre el transportista
a este respecto. En primer lugar, la prestacion del servicio requiere, bajo el
concepto de common carriage, que se disponga de todas las facilidades aso-
ciadas y necesarias para ello. Adicionalmente, la existencia de licencias con
variados niveles de exclusividad territorial o sectorial suele derivar en una
obligacion de expandir en condiciones razonables como contrapartida de la
exclusividad otorgada. De alguna manera, es una extension de la obligacion
de servir.

Finalmente, es usual en esquemas de contract carriage la incorporacion
de obligaciones de poner a disposicion la capacidad disponible no utilizada
bajo los contratos existentes, en algunos casos llamada “use it or loose it”.
Esto, con el objetivo de maximizar la utilizacion del transporte y prevenir
conductas anticompetitivas por parte de los clientes. Esta es una extension
del concepto de acceso abierto y de la definicion de capacidad disponible
mas alla de la capacidad no contratada, tendiendo hacia la total utilizaciéon
de la capacidad, y acercando también el contract carriage hacia un sistema
common carriage.

§ 4. TRANSPORTE POR DUCTOS Y “MONOPOLIO NATURAL”

Los elementos centrales de la regulacion del common carriage, algunos
de los cuales fueron trasladandose, con distinto alcance, a los esquemas de
contract carriage (licencias, exclusividad, obligacion de servir o de ofrecer
capacidad contratada o contratada pero no utilizada, open access, tarifas
justas y razonables), surgieron de la conceptualizacion de la actividad de
transporte por ductos como “monopolio natural”. En nuestro medio, este
concepto ha sido fundamento de la caracterizaciéon como servicio publico de
la actividad de transporte de hidrocarburos y de gas natural, asi como de
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otras actividades de utilidad pliblica que se prestan a través de redes o ins-
talaciones fijas asimilables.

Veremos, sin embargo, que la nocion de monopolio natural no tiene un
consenso universal en cuanto a su alcance y sus consecuencias practicas. El
diseno de ciertos mecanismos de incorporacion de competencia en el sector
en estudio, como se da en los mercados secundarios de reventa o cesiéon de
derechos contractuales de reserva de capacidad, desafia precisamente el
concepto del monopolio natural como caracterizacion ineludible y que exige
la aplicacion de un {inico esquema posible de regulacion.

a) DESCRIPCION BASICA DEL CONCEPTO DE MONOPOLIO NATURAL. — Se con-
sidera que una industria presenta la condicién de monopolio natural cuando
el costo de abastecer a dicho mercado es minimo al ser realizado por una
{inica empresa.

Como se mencion6 antes, para la mayoria de las actividades consideradas
como servicio publico las regulaciones han previsto y concedido privilegios
de exclusividad porque se entiende que se trata de monopolios naturales®.

El concepto esta ligado al de economias de escala. El monopolio natural
tendria lugar cuando en la industria en cuestion, debido a la tecnologia de
produccion y a los elevados costos fijos, los costos disminuyen a medida que
se expande la escala de produccion. Segln este concepto, en tales industrias,
un (nico productor puede producir a un costo méas bajo, por lo que se produ-
cirian precios mas altos para los consumidores si el mercado fuera abastecido
por mas de un productor.

Los autores sehalan tres distintos criterios para caracterizar esa condi-
cion. El mas riguroso de ellos indica que el monopolio natural ocurre cuando
los costos marginales son declinantes, de manera que el costo marginal de
una mayor produccion es inferior al de una produccion mas pequena. Otro
criterio, mas abarcador, indica que el monopolio natural existe cuando los
costos medios declinan a medida que se incrementa la produccion. El tercero,
atin mas amplio, indica que hay monopolio natural cuando, para cualquier
nivel de produccion, la funcidon de costos de la empresa es subaditiva, lo que
implica que, cualquiera sea la curva de costos, y aun cuando exhiba costos
crecientes en determinadas instancias, dos o0 mas empresas no pueden pro-
ducir el producto mas barato que una sola empresa®.

En los servicios puiblicos prestados a través de redes, con sus altos cos-
tos de construccion e instalacion, se ha entendido que debe reconocerse la
condicion de monopolio natural y otorgarse exclusividad en el marco de la
habilitacion estatal para la prestacion del servicio, como mecanismo para
evitar la entrada de potenciales competidores que puedan alterar la conse-
cucidon del objetivo de garantizar la provision del servicio al minimo costo
para los usuarios, en el marco del cumplimiento de los caracteres propios de

23 FUNDACION DE INVESTIGACIONES ECONOMICAS LATINOAMERICANAS (1998) p. 71.
24 MAKHOLM (2012).
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los servicios pliblicos, en particular el acceso generalizado, la regularidad en
relacion con el cumplimiento de las normas de calidad y la continuidad de
la prestacion.

En ciertos casos, no obstante, la calificacion de servicio plblico y el
otorgamiento de una habilitacion exclusiva para su prestacion no se vin-
culan estrictamente con la configuracion de un monopolio natural sino con
la sostenibilidad de la actividad frente a la eventual entrada de empresas
competidoras, que podria ocurrir de no existir una barrera artificial. La im-
posicion de ciertas obligaciones o pautas de servicio al prestador, tales como
subsidios cruzados entre usuarios de distintos servicios o caracteristicas
u otros mecanismos de redistribucion del ingreso, podria implicar para el
prestador del servicio la imposibilidad de sostenerlo en caso de permitirse
el ingreso de un competidor®.

b) EL CONCEPTO DE MONOPOLIO NATURAL EN OLEODUCTOS Y GASODUCTOS.
ESQUEMAS TENDIENTES A INTRODUCIR COMPETENCIA EN ACTIVIDADES CONSIDERADAS
COMO MONOPOLIOS NATURALES. — Mas alla de algunas opiniones que cuestio-
nan la validez misma del concepto de monopolio natural y que consideran
que éste en realidad es un mito o una ficcion de la teoria econémica ajena a
la practica, entendiendo que la competencia siempre resulta finalmente en
beneficios para los consumidores y, en definitiva, para el bien comtn®, lo
cierto es que las regulaciones de servicios puiblicos, a la vez que fueron dise-
handose sobre la base de este concepto, también —reconociendo las ventajas
de la libre competencia y la incapacidad, en los hechos, de las regulaciones y
los reguladores de lograr en la actividad los efectos beneficiosos para los con-
sumidores que surgen de la competencia efectiva en las distintas industrias—
fueron introduciendo mecanismos tendientes a posibilitar la participacion de
mas de un oferente en esas actividades monopolicas.

Ademas de las innovaciones tecnolbgicas, que incluso se prevén expre-
samente como vias de salida de los compromisos de exclusividad asumidos
en el otorgamiento de concesiones (como en el caso de la distribucion eléc-
trica), las regulaciones mas modernas propiciaron la desagregacion de los
productos y servicios ofrecidos a los usuarios, de manera de posibilitar que
el suministro del producto tenga oferentes distintos al operador de la red
o infraestructura utilizada para proveerlo. Asi ocurre, por ejemplo, en las
regulaciones de electricidad y gas natural en muchos paises, en las que los
reguladores fueron impulsando crecientemente la posibilidad de los usuarios
—inicialmente usuarios industriales o de grandes consumos, mas tarde todos
los consumidores— de optar por distintos proveedores.

Otro mecanismo utilizado para la introduccion de competencia son los
mercados secundarios, en los que los usuarios pueden transferirse entre si
clertos derechos emergentes de la contratacion con el prestador del servicio, lo

%5 FUNDACION DE INVESTIGACIONES ECONOMICAS LATINOAMERICANAS (1998) p. 75.
% D1 LoreNzo (2019).
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que implica la conformacion de precios y modalidades de actuacion distintos
de los establecidos en las licencias o habilitaciones otorgadas por el Estado
al operador de la red o infraestructura.

En el caso del transporte de hidrocarburos por ductos, se discute ademas
la aplicacion misma del concepto de monopolio natural. Entre las razones
que desafian ese concepto en el ambito de los oleoductos y gasoductos se
destacan las siguientes: i) la caracteristica de la produccion hidrocarburifera
que supone la declinacion de las areas en explotacion y la necesidad de tras-
ladar la producciéon a nuevas areas cuando aquellas estan agotadas, lo que
implica que los costos fijos ya hundidos por el monopolista de transporte no
tienen el efecto de una barrera absoluta frente a la necesidad de construir
nuevos ductos para las nuevas areas; ii) aspectos relativos al otorgamien-
to de habilitaciones estatales para el uso de la tierra y el otorgamiento de
servidumbres o permisos de paso, que suponen en si mismos una potencial
competencia para su obtencion dada la resistencia politica y social a la afec-
tacion de tierras —con sus consecuencias ambientales— para estos fines; iii) la
ausencia de uniformidad de precios, a partir de la posibilidad de desagregar
servicios y precios, distinguiendo tramos, productos transportados, ventanas
temporales, etc., que dificultan la posibilidad de los transportistas existentes
de aplicar a los usuarios de la capacidad existente mecanismos de tipo “roll
in”?" para costear la creacion de nueva capacidad y que impidan a posibles
nuevos oferentes competir por la nueva capacidad en un esquema de precios
incrementales®.

§ 5. DESCRIPCION DE LAS OPORTUNIDADES DE ABUSO DE POSICION
DOMINANTE: I) EN EL MOMENTO DE INVERTIR
Y H) DURANTE LA OPERACION DEL ACTIVO

La regulacion del transporte de hidrocarburos estuvo desde su inicio
ligada a la defensa de la competencia y, en particular, a la proteccion contra
el abuso de posicion dominante y el desarrollo de la competencia en el sector.

En la Argentina, la ley 27442% regula la defensa de la competencia y
define las conductas anticompetitivas. Su articulo primero establece: “Estan
prohibidos los acuerdos entre competidores, las concentraciones econdmicas,
los actos o conductas, de cualquier forma manifestados, relacionados con la
produccion e intercambio de bienes o servicios, que tengan por objeto o efecto
limitar, restringir, falsear o distorsionar la competencia o el acceso al mercado

2T Es decir, mecanismos que distribuyen el costo de la nueva capacidad en forma gene-
ralizada a clientes nuevos (incorporados gracias a la nueva capacidad) y a los existentes. Los
esquemas de roll in otorgan una ventaja al operador existente para competir con potenciales
nuevos oferentes de capacidad, quienes sblo tendrian a los nuevos usuarios como universo de
clientes para distribuir el costo de la inversion.

28 MAKHOLM (2012).

* B.0. 15/5/2018.
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0 que constituyan abuso de una posicion dominante en un mercado, de modo
que pueda resultar perjuicio para el interés economico general”.

A su vez, su articulo 5° define: “A los efectos de esta ley se entiende que
una o mas personas goza de posicion dominante cuando para un determi-
nado tipo de producto o servicio es la Gnica oferente o demandante dentro
del mercado nacional o en una o varias partes del mundo o, cuando sin ser
Gnica, no esta expuesta a una competencia sustancial o, cuando por el grado
de integracion vertical u horizontal estd en condiciones de determinar la
viabilidad econdmica de un competidor participante en el mercado, en per-
juicio de éstos”.

Sin la intenciéon de profundizar en el analisis de la competencia y la
complejidad de las posibles interacciones que deriven en comportamientos
contrarios a la citada ley, si es importante definir brevemente los aspectos
principales que la regulacion del transporte por ductos busca proteger para
entender su impacto en las distintas modalidades de regulacion, en particu-
lar, las diferencias que a este respecto presentan los esquemas de common
carriage y contract carriage.

El impacto de las conductas lesivas de la competencia se verifica en el
momento de la toma de decisiones por parte de los agentes del mercado, deci-
siones de hacer o de no hacer. Por ello, en primer lugar, podemos diferenciar
dos momentos de toma de decisiones que tienen caracteristicas y dinamicas
particulares, y por tanto deben ser estudiados en forma especifica a los efectos
de evaluar y disehar las regulaciones adecuadas para proteger la competencia.

En primer lugar, tenemos el momento de definir inversiones, tanto sea
la construccion de un nuevo sistema de transporte como la expansion de un
sistema existente, o la posibilidad de evitarlas o dilatarlas. Aplicando anal6-
gicamente las conclusiones de un analisis realizado para los sistemas de gas
natural®, una caracteristica importante de la infraestructura de transporte
de hidrocarburos es que demanda cuantiosas inversiones, que requieren fi-
nanciamiento generalmente externo para su ejecucion. Este financiamiento
suele requerir garantias de recupero de las inversiones en periodos largos,
y existe una preferencia por contratos de largo plazo que, si bien tienden a
asegurar el horizonte de ingresos necesario para el recupero de las inversio-
nes, pueden tener efectos perjudiciales sobre el comportamiento del mercado,
el acceso a la infraestructura y la competencia en el sector.

Si bien queda claro de lo expuesto en el parrafo anterior que existe un
compromiso entre la necesidad de viabilizar las inversiones en transporte y
la proteccion de la competencia, en esta seccion describiremos solamente los
mecanismos potenciales de reduccion de la competencia, dejando para mas
adelante el analisis del diseho regulatorio que busca resolver este compro-
miso.

Las restricciones a la competencia pueden aparecer entonces en este
primer instante, al proponerse el desarrollo de un nuevo oleoducto, a traveés

30 VAN DER VIIVER (2007).
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de la generacion de barreras de entrada, es decir mecanismos por las cuales
un transportista puede generar impedimentos al acceso a la capacidad por
parte de ciertos competidores durante el proceso de inversion en una nueva
infraestructura. Algunos de estos comportamientos son méas evidentes que
otros.

La integracion vertical es una de las formas mas evidentes de restriccion
de la competencia, en la que un productor, o un comprador (como en el caso
de la Standard Oil), se integra sobre el sistema de transporte y excluye a sus
competidores del acceso a dicho sistema, o exige condiciones desfavorables
para su acceso. Los elevados montos de inversion, asi como las economias
de escala del transporte, hacen muy dificultoso que un competidor pueda
replicar el sistema de transporte. Bajo este esquema se desarrollo gran parte
del transporte de petroleo crudo en los Estados Unidos, como respuesta a
las regulaciones®.

En la Argentina, las disposiciones de la ley 17319 que otorgan a un pro-
ductor el derecho a una concesion de transporte para evacuar la produccion®
pueden actuar en algin caso como una barrera de entrada a otros produc-
tores, ya que el productor se integra verticalmente al sistema de transporte
sin obligacion de permitir la participacion de terceros (salvo que exista capa-
cidad ociosa). Si bien este derecho fue previsto como garantia de evacuacion
al productor, para evitar que se le pudiese impedir evacuar su produccion,
vemos como estas disposiciones pueden eventualmente ser utilizadas de forma
contraria al desarrollo de la competencia.

El arquetipo de barrera de entrada es directamente la posibilidad de
denegar acceso a la infraestructura en este caso.

Otra condicidon que puede generar barreras de entrada son las clausulas
de exclusividad en favor de ciertos transportistas, es decir, el derecho otor-
gado a un transportista de ser el {inico prestador del servicio de transporte
en determinados sistemas de transporte, rutas o regiones, con exclusion de
terceros potenciales competidores.

En los casos mencionados precedentemente, la distorsion de la compe-
tencia se genera al impedir directamente que algiin interesado acceda a la
nueva capacidad de transporte. Sin embargo los detalles de las condiciones
de participacidon en una nueva infraestructura también pueden ser utilizados
como mecanismo indirecto para limitar el acceso, y la mayoria de ellos seran
tratados cuando veamos las conductas anticompetitivas posibles durante la
etapa de operacion de los sistemas de transporte, pero es importante notar
que sea por exigencia de la regulacion o por decisiones del transportista, en

81 Seglin describe MAKHOLM (2012), para fines de la década de 1930 todos, excepto uno,
de los oleoductos independientes habian quebrado o sido absorbidos mediante una integracion
vertical.

32 B.0. 30/6/1967. El art. 28 establece: “A todo titular de una concesiéon de explotacion
corresponde el derecho de obtener una concesion para el transporte de sus hidrocarburos, sujeta
a lo determinado en la seccion 4 del presente titulo”.
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el momento de la inversion las condiciones de participacion en el proceso
pueden ser utilizadas para privilegiar o perjudicar a distintos actores.

Normalmente, estos procesos se definen de manera formal. Existe una
primera etapa donde se determinan los requerimientos de capacidad de
transporte y la infraestructura que mejor se adapta a esos requerimientos.
Aqui pueden encontrarse varios proyectos en competencia, promovidos por
diferentes transportistas o cargadores, o diferentes alternativas para un mis-
mo proyecto. En este proceso, previo al proceso de negociaciéon y asignacion
de la capacidad, las practicas que pueden observarse son:

a) Posicion dominante como barrera de entrada a infraestructura inde-
pendiente en competencia;

b) Utilizacion de la exclusividad otorgada por licencia o concesion para
bloquear proyectos alternativos, y demorar o bloquear solicitudes de amplia-
cion del sistema propio;

¢) Utilizacion de la exclusividad otorgada por licencia o concesion para
promover proyectos suboptimos para los cargadores y/o el mercado pero que
mejoran la rentabilidad del transportista.

Una vez definido el proyecto especifico, comienza el proceso de nego-
clacion y asignacion de capacidad, en muchos casos mediante mecanismos
conocidos como “open season”. Kl diseho de este proceso y las condiciones
que se imponen para participar de él también pueden derivar en conductas
restrictivas de la competencia. Los siguientes son algunos ejemplos de estas
conductas:

i) Acceso limitado a la informacion sobre el proyecto;

it) Negociacion limitada o exclusiva;

i11) Definicion de tiempos del proceso de compromiso con la nueva infraes-
tructura incompatibles con la participacion de ciertos cargadores®;

iv) Modalidades de asignacion de capacidad que privilegian a ciertos
cargadores, por ejemplo, preferencias por ciertos volimenes o rutas de trans-
porte, sin que exista una realidad objetiva que las sustente;

v) Definicion de tarifas finales, en particular riesgo de modificacion de
las tarifas una vez comprometida la compra de capacidad.

También es posible utilizar las condiciones contractuales bajo las cuales
se prestara el servicio de transporte como barrera de entrada, buscando privi-
legiar a ciertos cargadores o excluir a otros, en particular nuevos ingresantes.
Las restricciones a la competencia pueden darse en exigencias tales como:

a) Ship or pay minimos;

b) Nominacion minima;

¢) Descuentos condicionales;

3 En general esto ocurre cuando se fijan tiempos acelerados para el proceso de com-
prometer la demanda por parte de los cargadores, que impide que estos, excepto aquellos a
quienes se quiere privilegiar, estructuren los compromisos necesarios y consigan las apro-
baciones necesarias para realizar compromisos firmes para adquirir capacidad en la nueva
infraestructura.
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d) Definicion de servicios (tying/bundling) de manera que se encarece
el servicio para ciertos cargadores obligandolos a comprar productos que no
requieren;

e) Accesos privilegiados;

/) Procedimientos operativos que dificultan o impiden a ciertos cargadores
compatibilizar sus operaciones con el servicio de transporte;

2) Mercado secundario de capacidad restringido de forma de impedir una
optimizacion de las operaciones de los cargadores, elevando su costo;

h) Acceso a capacidad no utilizada.

Como vimos hasta aqui, son variadas y complejas las potenciales con-
ductas restrictivas de la competencia en el momento de la inversion; sin
embargo, si queremos resumir sus objetivos, ellas tienen tres posibles pro-
positos principales:

1) Impedir la competencia de otros transportistas o proyectos alternativos;

2) Impedir la concurrencia y participacion plena de cargadores potencia-
les en el proceso de negociacion y asignacion de transporte;

3) Imponer condiciones de acceso a la capacidad de transporte abusivas,
incluyendo las tarifas por los servicios y las condiciones contractuales.

Retomando lo que dijimos al comenzar esta seccion, una segunda opor-
tunidad para el ejercicio de conductas anticompetitivas es el momento de
la operacion de la infraestructura de transporte. Mientras que cuando se
invierte el foco esta puesto sobre el compromiso requerido para el recupero
de la inversion y la vision del mercado de mediano y largo plazo, una vez
realizados los compromisos el foco pasa a ser la operacién diaria del sistema,
y los incentivos de corto plazo que aparecen en el mercado. Y si bien en el
momento de la inversion quien se veria inclinado a ejecutar las conductas
anticompetitivas es primariamente el transportista (sin excluir la eventual
participacion de los agentes del mercado de los commodities), durante la
operacion quienes tienen oportunidad de realizar las conductas anticompe-
titivas son primariamente los cargadores del sistema, es decir aquellos que
obtuvieron derechos a utilizar la capacidad de transporte.

Es importante notar que, aunque primariamente estas conductas se ven
en la ejecucion de contratos bajo el sistema de contract carriage que permite
un mayor control del uso de la capacidad contratada, también pueden ocurrir
bajo el sistema de common carriage a través de estrategias de nominacion y
de pronodstico de produccion.

En este periodo, se vuelven entonces relevantes los comportamientos de
utilizacidon estratégica de la capacidad de transporte para provocar efectos
en el mercado aguas abajo, o bloquear el acceso de competidores a suminis-
tros eficientes. El analisis de la competencia en este periodo se vuelve méas
complejo e intrinsecamente vinculado con el funcionamiento de los mercados
aguas arriba y aguas abajo de la infraestructura de transporte.

La principal conducta potencialmente anticompetitiva es la subutili-
zacibn estratégica de la capacidad de transporte, que se convierte en una
denegacion de acceso, en la practica, para otros actores que quieran utilizar
esa capacidad. Un agente del mercado tiene incentivos durante periodos de
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alta demanda a reducir los flujos hacia el mercado y a impedir el acceso de
competidores a la capacidad no utilizada®. Si bien esto es particularmente
relevante en los mercados de gas natural y electricidad, es también impor-
tante en el transporte de hidrocarburos liquidos bajo ciertas condiciones de
los mercados aguas arriba y aguas abajo del sistema de transporte.

A esto podemos sumar algunas de las conductas ya vistas previamente:

1) Acceso a la informacion de operacion y nominaciones, dificultando o
fragmentando el acceso a la informaciéon de manera que ciertos cargadores
resulten privilegiados;

2) Proceso de nominacion y renominacion, por ejemplo, donde ciertos
cargadores pueden realizar nominaciones estratégicas que no tienen intencidon
de ejecutar para bloquear la liberacion de capacidad y luego revertirlas en
el proceso de renominacion;

3) Sistema de desbalances y ajustes de desbalances, por ejemplo, utilizan-
do la posicion en el mecanismo de desbalances para restringir la capacidad
disponible;

4) Sistema de penalidades por desbalances, particularmente para car-
gadores para los cuales por su tamano el impacto de una penalidad resulta
marginal;

5) Descuentos condicionales;

6) Accesos privilegiados;

7) Procedimientos operativos, disehados de tal manera que dificultan la
operacion de ciertos cargadores, particularmente los mas pequehos;

8) Mercado secundario de capacidad, en particular restringiendo la oferta
de capacidad no utilizada, pero también en ciertos casos asignando capacidad
secundaria de forma privilegiada a ciertas contrapartes;

9) Acceso a capacidad no utilizada.

Como dijimos antes, no es el proposito de este articulo analizar en pro-
fundidad estas conductas que son variadas, pero si podemos resumir sus
principales objetivos. El potencial de conductas anticompetitivas relacionadas
con la operacion del sistema de transporte tiene entonces cinco elementos
principales que dividiremos segiin el actor que las ejecuta:

a) El transportista: 1) Impedir la optimizacion de la utilizaciéon de la ca-
pacidad ya contratada; ii) Establecer requisitos de nominacion y asignacion
que privilegien a ciertos cargadores.

b) El cargador: i) Retener la capacidad contratada no utilizada; ii) Re-
ducir estratégicamente los flujos sobre la capacidad contratada; iit) Imponer
condiciones abusivas en el mercado secundario de capacidad.

En la seccion siguiente veremos como los distintos esquemas regulatorios
del sistema de transporte por ductos pueden enfrentar los desafios anticom-
petitivos enunciados.

34 MARKS et al (2017).
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§ 6. DISENO REGULATORIO PARA MINIMIZAR LAS CONDUCTAS
ANTICOMPETITIVAS: I) ACCESO ABIERTO A LA CAPACIDAD
DE TRANSPORTE; II) MEDIDAS PREVENTIVAS DE LA SUBUTILIZACION
DE LA CAPACIDAD DE TRANSPORTE; HI) MERCADO
SECUNDARIO DE CAPACIDAD DE TRANSPORTE

Como vimos en las secciones anteriores, la defensa y el desarrollo de la
competencia, y la proteccion contra el abuso de posicion dominante fueron la
principal fuerza detras del desarrollo de la regulacion del sector. El acceso
a la capacidad de transporte en condiciones no discriminatorias esta en el
centro del diseho regulatorio.

Sin una regulacion adecuada, como ocurri6 en los origenes de la actividad
con la Standard Oil, rapidamente se desarrollan conductas monopoélicas que
acttan como barrera de entrada a nuevos competidores y fuente de abuso
sobre los mercados de commodities aguas arriba y aguas abajo.

Sin embargo, existen razones por las cuales estas conductas tienen lu-
gar. Kl transporte de hidrocarburos por ductos no es igual a otros sectores
regulados. Como vimos mas arriba, los oleoductos no son monopolios natura-
les clasicos, ni transportistas de carga que pueden mantenerse plenamente
desregulados®. Las inversiones en activos con una vida til larga, e ina-
movibles una vez realizadas, requieren de un marco regulatorio apto para
desarrollarse. La naturaleza de los activos plantea enormes desafios por su
especificidad y necesidad de financiamiento, y requiere de protecciones a los
inversores que no se encuentran en otras industrias.

La regulacion entonces debe encontrar un equilibrio justo entre la pro-
teccidon de la inversion, sin la cual esta no existira, y la proteccion de los
usuarios, sin la cual quedaran cautivos de un monopolio que controlara
cada ruta de transporte y estara inclinado a comportamientos abusivos de
su posicion dominante.

En este contexto, el objetivo de la regulacion® debe ser el de producir los
mismos o similares resultados que los generados por la existencia de com-
petencia efectiva. Como vimos en la seccidon anterior, existen dos momentos
cruciales que la regulacion debe tener en cuenta: i) la decision de inversion
en nueva infraestructura, y ii) la operacion diaria de la infraestructura.

El acceso abierto a la capacidad de transporte es el elemento fundamen-
tal de la regulacion del transporte de hidrocarburos. Sin embargo, cuando se
disena la regulacidon es tan importante el principio de acceso abierto como las
limitaciones de este principio que permiten balancear los intereses de todas
las partes. Como ejemplo, podemos citar la regulacion de la infraestructura
de gas natural en la Union Europea, donde, desde la instauracion de la des-
regulacion y la competencia, practicamente todas las nuevas infraestructuras
significativas fueron impulsadas a través del mecanismo de excepciéon al

% MaKHOLM (2012).
3 Hocking (2016) p. 793.
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acceso de terceros, transformando la excepcidon al acceso abierto en la regla
para nueva infraestructura, y el acceso abierto en la excepcion®.

La decisiéon de inversiéon en una nueva infraestructura de transporte
requiere por parte de los inversores garantias de que podran recuperar la
inversion, pero también requiere por parte de los potenciales clientes de esa
infraestructura garantias de que podran asegurar la evacuacion de la pro-
duccion que desarrollen en condiciones adecuadas. Es decir que un productor
no invertira en el desarrollo de un yacimiento sin alguna garantia de que
podra colocar la produccion en el mercado®, y el transportista no invertira
en un nuevo ducto si no tiene alguna garantia de que la capacidad que prevé
colocar y las tarifas de transporte asociadas repagaran esa inversion.

El diseho regulatorio asociado a la inversion en nueva infraestructura
debe por un lado promover la inversion, pero también debe evitar, como vimos
en la seccion anterior, que los transportistas puedan i) impedir la competencia
de proyectos alternativos; ii) impedir la concurrencia de todos los interesados
en utilizar la nueva infraestructura, e iif) imponer condiciones abusivas para
prestar el servicio.

En cuanto a la promocion de inversiones, en el momento de decidir una
nueva inversion existe un alineamiento entre los intereses del transportista
y el de los cargadores. El cargador requiere la capacidad de transporte y
el transportista esta interesado en desarrollar nueva infraestructura. La
proteccion de los intereses del cargador esta asociada a la posibilidad de
evaluar el proyecto propuesto y buscar soluciones alternativas, sea con otro
transportista o a través de otro canal de evacuacion de su produccion. Por lo
tanto, la regulacion debe permitir la libre interaccion entre las partes para
que arriben a la solucion mas favorable, y evitar restricciones normativas
que obstruyan el desarrollo de un proyecto beneficioso para las partes.

Esta Gltima parte es particularmente relevante al analisis de la nor-
mativa de common carriage y contract carriage que venimos analizando en
este articulo. El common carriage, al prohibir los contratos de reserva de
capacidad entre cargadores y transportistas, impidié a los productores y re-
finadores asegurarse al acceso a la capacidad de transporte que requerian de
manera individual para asegurar sus operaciones y, como resultado, no logro
promover el desarrollo del sector, salvo a través de la integracion vertical
que domind la industria en los Estados Unidos™.

Otro elemento importante para considerar en el momento de la inversion
es la utilizacidon del concepto de roll-in para las ampliaciones de transporte,
sea por ampliacion de un ducto existente, o en la extension de sistemas de
transporte de un mismo operador. La utilizacion del mecanismo de roll-in
en clertos esquemas regulatorios permite a un transportista cargar el costo
de una nueva infraestructura sobre toda su base de clientes. Aun cuando en

37 VAN DER VLIVER (2007).

3 De all{ el valor de las prescripciones de la ley 17319 que aseguran al productor que
podra construir su propio sistema de transporte de crudo al mercado.

39 MakraOLM (2012).
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ciertos casos puede entenderse que ello beneficia a los usuarios finales, per-
mite al transportista existente una ventaja competitiva que excluye proyectos
alternativos mas econdmicos y que podrian promover la competencia tanto en
transporte como en el mercado de commodity*. La evaluacién de las amplia-
ciones a su costo incremental permite valorar de manera mas adecuada su
eficiencia econdmica, tanto en el transporte como —para los cargadores— en
el mercado de commodity.

La creacion de un esquema de “propiedad” sobre la capacidad del trans-
porte, que asegure a los cargadores disponer del transporte que contratan,
y al transportista los flujos de caja necesarios para recuperar la inversion,
es determinante para una relacidon exitosa en la promocion de la inversion.

Los contratos de transporte firme con prioridad de nominacion de vola-
menes sobre la capacidad reservada son el mecanismo mas habitual de crea-
cion de estos derechos de propiedad. Sin embargo, la creacién misma de este
derecho puede entrar en conflicto posteriormente con la utilizacion eficiente
del sistema en funcion del uso de la capacidad por parte del cargador para
impedir el acceso de terceros al servicio de transporte.

Si bien veremos mas adelante esquemas para impedir el ejercicio abu-
sivo de la reserva de capacidad durante la operacion, en el momento de la
Iinversion es importante que se asegure que todos los interesados podran
participar del proceso de asignacion de estos derechos, para impedir que se
utilicen para restringir la competencia y el acceso de todos los interesados
en forma no discriminatoria. Para ello, los mecanismos de open season han
sido la herramienta méas utilizada para asegurar una difusion amplia de los
procesos de asignacion de capacidad de transporte y la participacion de todos
los interesados en el proceso, de manera de evitar que tanto transportistas
como cargadores privilegiados impidan el acceso de terceros a la capacidad
al momento de la inversion.

Finalmente, en este analisis de la regulacion en el momento de la inver-
s10n, sera importante que, en sistemas de monopolios regionales o de servicios
licenciados con privilegio de exclusividad, el regulador participe del proceso
de open season para asegurarse que se permita la seleccion de la alternativa
mas conveniente para todos los participantes, que no exista discriminaciéon en
el proceso de asignacion de la capacidad de transporte, y que las condiciones
contractuales no resulten abusivas.

Una vez realizada la inversion, o sobre infraestructura ya existente, el
disenho regulatorio debe ocuparse de evitar abusos en la utilizacion del sistema
de transporte. Como vimos en la seccidon anterior, esto puede darse por parte
del transportista: i) al impedir la optimizacion de la utilizacion de la capaci-
dad ya contratada, o ii) al establecer requisitos de nominaciéon y asignacion
que privilegien a ciertos cargadores; o por parte de los cargadores mismos:
i) al retener la capacidad contratada no utilizada; ii) al reducir estratégica-

40 Para una discusion sobre el efecto negativo del roll-in en la competencia ver MAKHOLM
(2012) p. 144.
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mente los flujos sobre la capacidad contratada, o iii) al imponer condiciones
abusivas en el mercado secundario de capacidad.

La participacion del regulador en la supervision de las condiciones
contractuales, incluyendo los esquemas de nominacion y asignacion de vo-
lamenes, y la determinacion de esquemas de liberacion de la capacidad no
utilizada (conocidos como “use it or loose it”) es fundamental para asegurar
la competencia durante la vida operativa de la infraestructura.

El desarrollo de la tecnologia y plataformas transaccionales brinda hoy
herramientas muy eficientes para el desarrollo de un mercado secundario de
la capacidad de transporte. La creacion de un mercado secundario permite
asegurar la eficiencia en la utilizacién de la capacidad de transporte en esta
etapa. Alli los cargadores que hubieran adquirido capacidad de transporte
en contratos firmes de largo plazo podran vender la capacidad que no utili-
cen recuperando parte del costo comprometido originalmente sin poner en
riesgo la estructura financiera que sustentd la inversion original. A su vez
permite que productores con excedentes de produccion para los cuales no
han contratado capacidad de largo plazo coloquen su produccion y utilicen el
mercado secundario para acceder a capacidad firme que estuviera disponible
sin necesidad de comprometer nuevas ampliaciones.

El mercado secundario de capacidad permite un nivel de flexibilidad que
beneficia a todos los participantes en un mercado dinamico y cambiante, a
la vez que genera sehales de precios que anticipan la necesidad de nueva
infraestructura, o la ausencia de esta necesidad en caso de regiones cuya
produccion no es competitiva en el mercado o cuando las necesidades de
transporte pueden cubrirse por otro medios mas competitivos o eficientes,
de manera que la comunidad puede asignar mas Util y eficientemente los
recursos econdmicos y financieros que, de lo contrario, deberian afectarse a
esa nueva infraestructura.

Una de las principales preocupaciones sobre la utilizacion estratégica de
la capacidad reservada es la retencion de capacidad no utilizada (“capacity
hoarding”), que puede deberse a la blsqueda de influir sobre los precios en
el mercado aguas abajo, o a la blisqueda de venta de capacidad adicional por
parte del transportista, pero que también puede tener origen en la falta de
incentivos para los cargadores.

Existen dos mecanismos utilizados usualmente para poner a disposicion
capacidad de transporte no utilizada. Por un lado, hemos visto el mercado
secundario mencionado arriba, en el que los cargadores con reserva de ca-
pacidad transfieren sus derechos a terceros, pero también es habitual que el
propio transportista pueda poner a disposiciéon en condicion interrumpible la
capacidad disponible, tanto sea la capacidad no contratada bajo contratos a
término como la capacidad en contratos a término no utilizada.

La competencia entre los contratos interrumpibles ofrecidos por el trans-
portista y la reventa de contratos firmes ofrecidos por un cargador puede
generar algunas distorsiones en la competencia en el mercado aguas abajo,
y por lo tanto, idealmente, las reglas de organizacion de estas transacciones
deberian al menos ser conocidas por todos al momento de la inversion. Por
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ejemplo, es habitual en algunos mercados que el transportista deba reservar
alglin porcentaje de la capacidad técnica de un nuevo ducto para el mercado
interrumpible a instancias del regulador; sin embargo, si luego el transpor-
tista puede ofrecer esta capacidad a un costo minimo a nuevos cargadores,
generaria potencialmente distorsiones en la competencia sobre los cargado-
res firmes que estan financiado esta capacidad reservada y terminan siendo
menos competitivos en precio en el mercado aguas abajo.

Por lo tanto, las reglas de “use it or loose it” y las condiciones de venta de
capacidad interrumpible por parte del transportista deben ser monitoreadas
por el regulador para evitar que resulten en un desincentivo a la inversion o
en una afectacion de la competencia en el mercado aguas abajo que resulte
en un nivel de oferta menor al déptimo.

Finalmente, como hemos visto en este articulo, las potenciales oportu-
nidades de comportamiento restrictivo de la competencia son complejas y
variadas. Las companias operadoras y transportistas, con el objetivo de ase-
gurar el transporte y los flujos de caja, pueden recurrir a mecanismos que,
examinados en su comportamiento real, o debido a la utilizaciéon que de ellos
hacen otras companias, pueden aparecer como contrarios a la defensa de la
competencia. Es muy posible que, ante los potenciales riesgos de ser halla-
dos en violacion de las reglas de defensa de la competencia, las companias
restrinjan ciertas inversiones que son eficientes en el mercado. Por ello, una
alternativa para ser evaluada por los reguladores es la creacion de “espacios
seguros” dentro de la reglamentacion.

Los “espacios seguros” son especificaciones dentro de la regulacion que
determinan que, cumplidas ciertas conductas, procesos, o estructuras, el
resultado de ellas se considerara valido, estableciendo una presuncion de
legalidad si las companias se ajustan a ellas. Un ejemplo de esto puede ser
el reglamento de asignacion de la capacidad de transporte firme establecido
por el ENaRGas mediante la resolucion 1483/2000*, o los establecidos por
la Union Europea a través del Reglamento de Excepcion por Categorias®.

En resumen, el diseno regulatorio debe defender el desarrollo de la
competencia en el mercado de los derechos de transporte y facilitar la com-
petencia en los mercados aguas arriba y aguas abajo. Ello, eliminando las
barreras de entrada y limitando las acciones potencialmente anticompetitivas
de quienes tienen una posicion dominante, particularmente cuando la regu-
lacidon prevé una limitacion en la competencia entre transportistas a traveés
de un sistema de licencias exclusivas o de monopolio regional.

Para ello debe establecerse un marco institucional que prevea un balance
adecuado entre los principios de acceso abierto y no discriminacion, con la
creacion de un esquema de derechos de transporte que permita sustentar
el nivel de inversiones requerido y prevea un mercado secundario que opti-
mice la utilizacion del transporte y limite las oportunidades de restringir la

41 B.0. 19/4/2000.
42 ComIsioN EUROPEA (2010) p. 7.
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utilizacion de la capacidad, a través de mecanismos de “use it or loose it” y
transporte interrumpible.

§ 7. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DEL “COMMON CARRIAGE” VS. EL “CONTRACT
CARRIAGE” EN EL CONTEXTO DEL DISENO REGULATORIO

La evaluacion de las ventajas y desventajas de los esquemas de com-
mon carriage y contract carriage aplicados al transporte de hidrocarburos
por ductos dependera de manera critica de los objetivos perseguidos por la
regulacion. Un marco que busca promover la competencia entre agentes pri-
vados es muy diferente de un sistema regulatorio cuyo objetivo es ordenar
la administracion del servicio de transporte a través de compahnias estatales
verticalmente integradas.

En ese sentido, el marco para realizar este analisis del transporte de
hidrocarburos liquidos en nuestro caso es la regulacion argentina, fundada
en la ley 17319, que crea un sistema de produccion a través de concesiones a
operadores generalmente privados (compahias regidas por el derecho privado,
aunque en ellas haya participacion estatal) en la exploraciéon, produccion,
transporte, refinacion y comercializacion de petroleo crudo y combustibles,
sistema que busca desarrollar la competencia y promover la inversion.

En ese marco, la evaluacion de las ventajas y desventajas de los esque-
mas de common carrier y contract carrier debe centrarse en i) la promocion de
las inversiones en transporte; i) la promocion del desarrollo de las inversio-
nes en exploracion y produccion de petroleo crudo; iii) la eficacia para permitir
la seleccion de las inversiones mas eficientes, es decir, mas econémicas y de
mayor productividad para la sociedad; iv) la optimizacion de la utilizacion
de la capacidad instalada, y v) la prevencion de conductas anticompetitivas.

El sistema de common carriage tiene como principal desventaja el bajo
nivel de incentivos a la inversion. Como hemos descripto a lo largo de este
articulo, al no admitir contratos a término entre cargadores y transportista,
este sistema no permite a los cargadores administrar adecuadamente los
riesgos de su negocio. Resulta dificil para un productor de petroleo justificar
una inversion en el desarrollo de un yacimiento si no puede asegurar que
tiene un mecanismo adecuado que le asegure que podra llevar su produccion
al mercado. En un sistema de common carriage, en caso de no ser suficiente
la capacidad de transporte, se reduce (a prorrata) el volumen de la solicitud
de transporte de todos los cargadores, impidiéndoles llevar la totalidad de
su produccion al mercado.

Por otra parte, bajo este sistema, un transportista no tiene asegurado
el recupero de su inversion. Al no poder realizar contratos que aseguren la
suficiente demanda de transporte, quedara expuesto a una declinacién en la
produccion del area y por tanto en la demanda de transporte. La especificidad
de los activos —que no pueden reasignarse a otros usos una vez instalado el
ducto—y el tamaho de las inversiones crean un riesgo que dificilmente pueda
ser aceptado en esas condiciones por los inversores.
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Fruto de ello es que, en el mundo, son minoritarios los sistemas de
transporte que adoptan esquemas de common carriage, y algunos de los
existentes, como en Canada, funcionan a través de companias estatales o
bien de concesiones sobre infraestructura ya existente. En particular en el
caso de Canada, su principal sistema de transporte —Enbridge Mainland—,
de dos millones de barriles por dia aproximadamente, estd en un proceso
de migracién a un sistema de contract carriage*®. En los fundamentos de su
solicitud al regulador, se exponen el interés de los cargadores del sistema
de acceder a prioridad en el transporte y el interés de la transportista de
asegurar volumenes y reducir el riesgo de volumen a largo plazo. Similares
motivaciones dieron fundamento en 2019 a la modificaciéon de la regulaciéon
argentina, por la que se introdujo un esquema de contract carriage para
nueva infraestructura o expansiones de la existente, como se vera méas abajo.

Al mismo, tiempo, los sistemas de common carriage son mas simples en
el momento de la operacion comercial. Existe un solo esquema de condicio-
nes de transporte al que todos los cargadores deben ajustarse, y una Gnica
tarifa para todos. Desde el punto de vista regulatorio la supervision es menos
costosa, y las oportunidades de abuso durante el periodo de operacion méas
limitadas. Al ser, evidentemente, para la apreciacion publica, méas sencillo,
equitativo y no discriminatorio, reduce las necesidades de justificacion por
parte de las autoridades y operadores del sistema.

El sistema de contract carriage por otro lado resuelve en gran parte los
Iincentivos a la inversion, tanto en el sistema de transporte como para los
cargadores en sus respectivos sectores. La existencia de contratos, particu-
larmente de largo plazo, permite al transportista financiar las inversiones
necesarias en el desarrollo de la infraestructura; y por otro lado permite a un
productor asegurarse la evacuacion de su produccion hacia el mercado y redu-
cir el riesgo asociado a una decision de inversion en produccidon de petrodleo.

Esta es la principal ventaja del contract carriage y el motivo por el cual
se ha extendido su utilizacion en el transporte de hidrocarburos.

Sin embargo, los contratos generan barreras a la competencia, ya que
quien no tiene capacidad contratada no puede acceder al sistema de trans-
porte salvo a través de los cargadores existentes que son naturalmente sus
competidores, o a través de servicios interrumpibles, que pueden no ser aptos
para satisfacer las necesidades del cargador. Y ello es la principal desventaja
del sistema de contract carriage: la creacidon de posibilidades de abuso de
posicion dominante, como vimos en la seccidn anterior.

Asi como, respecto del common carriage, vimos que las desventajas esta-
ban vinculadas al proceso de inversion, en el contract carriage las potenciales
barreras a la competencia ocurren tanto en el proceso de decision de inver-
siones como durante la operacion del sistema de transporte. Esto impone al
regulador obligaciones mayores de supervision, con mayores costos, y una
mayor complejidad, que redunda en decisiones regulatorias mas expuestas

43 ENBRIDGE PIPELINES INC. (2019) pp. 7y ss.
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a cuestionamientos. Este 1lltimo punto no es menor dada la dinamica de los
mercados de hidrocarburos, donde decisiones 6ptimas en una situacién de
mercado pueden perder su eficiencia con la evolucion de las variables.

Asi visto, el contract carriage requiere una supervision activa y efectiva
al momento de la inversion para asegurar el acceso a la nueva infraestructu-
ra de todos los potenciales interesados y el desarrollo de la alternativa mas
eficiente. Pero a su vez requiere una supervision del comportamiento de los
cargadores a lo largo de la vida Gtil de la infraestructura para asegurarse
que no se generan distorsiones a la competencia a través de la utilizacion, o
no utilizacidon, del sistema de transporte.

El contract carriage y los derechos de propiedad sobre la capacidad de
transporte, incluidos los mercados secundarios de capacidad, tienen un gran
niimero de posibilidades y variantes que reflejan diferencias objetivas en
el sistema de transporte, pero también diferencias en la operacion de los
mercados aguas arriba y aguas debajo de los ductos. A su vez, en un sis-
tema dinamico que se realimenta, el diseho del esquema de derechos sobre
la capacidad firme que integran la propiedad del cargador influye sobre la
dinamica de los mercados upstream y downstream, que adaptan su estructura
para acomodarse al esquema de derechos de transporte establecido.

§ 8. EL ESQUEMA ADOPTADO POR LA REGULACION ARGENTINA
PARA EL TRANSPORTE DE HIDROCARBUROS LIQUIDOS

El transporte de hidrocarburos liquidos por ductos en nuestro pais esta
regulado por la ley 17319 (Ley de Hidrocarburos) y los decretos 44/1991* y
115/2019*,

Las principales disposiciones de la Ley de Hidrocarburos sobre la activi-
dad de transporte se ubican en los articulos 6 y 28 con relacion a los derechos
otorgados a los productores de hidrocarburos respecto del transporte de los
productos extraidos, en los articulos 39 a 44, referidos especificamente a las
concesiones de transporte, y en los articulos 45 al 55, relativos al otorgamien-
to de concesiones en general, incluyendo las de transporte.

La reglamentacion de la ley 17319 con relacion al transporte esta con-
formada por el decreto 44/1991 y el mas reciente decreto 115/2019. En ella
se establecen pautas especificas sobre transporte por oleoductos, poliductos,
gasoductos (aunque éstos pasaron a ser materia especifica de la ley 24076
y su reglamentacion) y/o cualquier otro servicio prestado por medio de ins-
talaciones permanentes y fijas para el transporte, carga, despacho, infraes-
tructura de captacion, de compresion, acondicionamiento y tratamiento de
hidrocarburos. Se fijan ademas normas relevantes sobre la operacion de

“ B.0. 11/1/1991.
5 B.0. 8/2/2019.
46 B.0. 12/6/1992.
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oleoductos y poliductos, las obligaciones y responsabilidades del transportista,
y las funciones de fiscalizacion y control y el régimen sancionatorio.

No es el proposito aqui hacer un analisis de cada una de estas disposi-
ciones del régimen sino centrarnos en el diseho conceptual de la regulacion
argentina del transporte, delineada por los aspectos que han sido objeto de
estudio de las secciones anteriores en cuanto a los antecedentes y aplicacion
en otros paises.

La Ley de Hidrocarburos reconoce a los permisionarios y concesionarios el
dominio de los hidrocarburos que extraigan y, consecuentemente, el derecho
a transportarlos y comercializarlos (art. 6°).

La actividad de transporte por ductos esta sujeta al otorgamiento de
una concesion, salvo para el caso del transporte realizado por un productor
dentro de los limites del area de explotacion a su cargo (art. 40, 2° parr.).

En todos los casos, las concesiones de transporte, en el ambito de juris-
diccidon nacional (que debe considerarse comprensiva de las areas de yaci-
mientos pertenecientes al Estado Nacional y de concesiones de transporte
interjurisdiccional), deben ser otorgadas por el Poder Ejecutivo Nacional
(art. 40, 1° parr.).

Las concesiones confieren el derecho de trasladar hidrocarburos y sus
derivados por medios que requieran instalaciones permanentes, pudiéndose
construir y operar oleoductos, gasoductos (este punto, luego regulado por
la ley 24076), poliductos, plantas de almacenaje y de bombeo o compresion;
obras portuarias, viales y ferroviarias; infraestructuras de aeronavegacion
y demas instalaciones y accesorios necesarios para el buen funcionamiento
del sistema, con sujecion a la legislacion general y normas técnicas vigentes
(art. 39).

Los concesionarios de explotacion tienen derecho a obtener una concesion
para el transporte de sus hidrocarburos (art. 28). La ley contempla ademas
el otorgamiento de concesiones de transporte a cualquier otro interesado que
cumpla con sus requisitos, mediante licitacion (arts. 39 y 56).

Las concesiones de transporte —aclara la ley— no implican un privilegio
de exclusividad que impida a la autoridad otorgar iguales derechos a terceros
en la misma zona (art. 42).

En cuanto a la regulacion del servicio, la ley establece los principios
de no discriminaciéon y acceso abierto con relacion a la capacidad vacante.
Sin embargo, para el caso de concesionarios de explotacion que ejercen el
transporte bajo una concesion enmarcada en el articulo 28, la ley establece
una prioridad a su favor en el uso de la capacidad de sus ductos. En este
sentido, el articulo 43 de la ley dispone que, mientras sus instalaciones
tengan capacidad vacante y no existan razones técnicas que lo impidan, los
transportistas estaran obligados a transportar los hidrocarburos de terceros
sin discriminacion de personas y al mismo precio para todos en igualdad de
circunstancias, obligacion que, sin embargo, como se dijo, queda subordinada
a la satisfaccidon de las necesidades del propio concesionario.

La ley delega en la reglamentacion las normas para el establecimiento
de tarifas y las condiciones de prestacion del servicio. Delega ademaés en la
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autoridad de aplicacion (la Secretaria de Energia) las reglas para la coordi-
nacion y complementacion de los sistemas de transporte (art. 43).

La reglamentacion establecida por el decreto 44/1991 se bas6 —segln se
explicita en sus considerandos— en “la desregulacion de los parametros que
rigen la actividad”, “la libre disponibilidad y comercializacion de los hidro-
carburos”, y “el pleno funcionamiento de las reglas del mercado y en la libre
competencia, todo ello en el marco de apertura de la economia nacional”. A
la vez que reconoce el caracter monopolico de la actividad de transporte en
el pais, entonces ejercida Gnicamente por YPF y por Gas del Estado en el
caso del gas, busca “limitar la prioridad de YPF para el transporte de su pro-
duccion”, como parte de los instrumentos adoptados en aquel momento para
aumentar la participacion del capital privado en el sector hidrocarburifero,
para impulsar su desarrollo.

El decreto 44/1991 establece pautas centrales que le dan forma al régi-
men de esta actividad en el pais. Determina que el transporte de hidrocar-
buros liquidos debe ser ejecutado como servicio piiblico, asegurando el acceso
abierto y libre al sistema de transporte a todo aquel que lo requiera, sin
discriminacidn, siempre que exista capacidad disponible (art. 9°), respetando
las necesidades propias del transportista.

Las tarifas percibidas por el transporte deben ser aprobadas por la auto-
ridad de aplicacidon y deben ser iguales para cualquier cargador, bajo similares
circunstancias y condiciones respecto al trafico de hidrocarburos liquidos de
igual especificacion, transportados por idéntica ruta (art. 10 del decreto).

Para posibilitar el ejercicio efectivo de los derechos derivados de los prin-
cipios de acceso abierto y no discriminado de los interesados, se establecen
obligaciones de informacion respecto de la capacidad disponible, que debe ser
declarada anualmente a la autoridad de aplicacion (art. 11, modificado por
el decreto 115/2019; en el mismo sentido, art. 13).

Para el caso en que la capacidad disponible (es decir, aquella no utilizada
por los propios productores titulares de la concesion de transporte) no sea
suficiente para transportar los voliumenes de hidrocarburos que el conjunto
de los cargadores demande, se establece el sistema de prorrateo. Este pro-
rrateo lo efectuara el transportista, en proporcion directa a los voliumenes
de hidrocarburos liquidos cuyo transporte demande cada cargador (art. 14).

Bajo el régimen del decreto 44/1991, a los fines de administrar el acceso
al servicio de transporte, los cargadores y transportistas suscriben acuerdos
basados en pronosticos sobre los volimenes anuales y mensuales a transpor-
tar. Pero estos contratos no operan bajo ninglin tipo de reserva de capacidad
(salvo la prioridad a favor de los productores). De esta manera, los potenciales
cargadores pueden no hacer uso de la capacidad de transporte que se previod
utilizar, sin sufrir cargos o penalidades propios de ese tipo de contratos. Del
mismo modo, los transportistas tampoco sufren penalidades en caso de no
disponer de la capacidad de transporte que se previo brindar a los cargadores.

En otras palabras, bajo el decreto 44/1991, los sistemas de transporte no
podian operar en ningiin caso bajo contratos de reserva de capacidad (excepto,
como se dijo, por el derecho de preferencia del concesionario).
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Ello cambid, casi dos décadas después, con el decreto 115/2019. La nueva
norma reglamentaria, complementaria del decreto 44/1991 (y modificatoria
de algunos de sus articulos), tuvo por objeto incentivar la inversion en nueva
infraestructura para el transporte de hidrocarburos, especialmente petroleo
crudo y sus derivados y liquidos extraidos del gas.

Con esa finalidad, contempld nuevos instrumentos dirigidos tanto a
concesiones nuevas, como a la ampliacion de la infraestructura afectada a
las concesiones existentes.

Entre tales instrumentos, el decreto 115/2019 introdujo la figura de los
contratos de reserva de capacidad libremente negociados entre transportistas
y cargadores para la nueva infraestructura que se construya.

En este sentido, el articulo 5° dispone que los titulares de concesiones de
transporte de hidrocarburos liquidos que se otorguen a partir de la entrada
en vigencia del nuevo decreto y los titulares de concesiones de transporte de
hidrocarburos liquidos otorgadas con anterioridad a esa fecha, respecto del
volumen de las ampliaciones de capacidad de sus instalaciones efectuadas
con posterioridad a esa misma fecha, podran asegurar capacidad de servicio
en firme a cualquier cargador interesado mediante contratos de reserva de
capacidad.

El mismo articulo 5° sehala que estos contratos podran ser libremente
negociados en cuanto a su modalidad de asignacion, precios y volumenes.
Para la capacidad no contratada y la capacidad contratada no utilizada, las
tarifas quedan sujetas a los valores que apruebe la autoridad de aplicacion,
seglin lo previsto en el decreto 44/1991.

De esta forma, la nueva reglamentacion recept6 el sistema de contract
carriage para nuevos ductos y ampliaciones de capacidad, mediante la crea-
cion de un régimen en el que es posible celebrar contratos de reserva de ca-
pacidad en firme, tendiente a otorgar un incentivo a los actores de mercado
dispuestos a invertir en el sector, por la posibilidad de adquirir derechos que
le aseguren al cargador que tendra a su disposicidon una capacidad determi-
nada para el transporte por un tramo y plazos determinados. Asimismo, para
el transportista, este esquema limita el riesgo de volumen (incertidumbre
sobre los ingresos en funcién del volumen por utilizarse), como resultado de
contratos en que el pago de capacidad reservada en firme por un cargador
debe realizarse, ya sea que haga o no uso de la capacidad.

En sintesis, tal como sehalamos en trabajos anteriores’, conforme al
marco regulatorio actual, el sector de transporte de hidrocarburos liquidos
funciona bajo un esquema donde coexisten dos regimenes de contratacion
distintos:

a) Un régimen de transporte con acceso abierto de tipo common carrier,
sin discriminacién, con un derecho de preferencia para el caso de transportis-
tas que son titulares de una concesion de explotacion, y con tarifa aprobada

7 ENERGY CONSILIUM (2019) p. 16.



38 < Revista Argentina de Derecho de la Energia, Hidrocarburos y Mineria

0,

PourTEAU, Marcos y CARASSALE, Juan M. + “Transporte de hidrocarburos”

por la autoridad de aplicacidon, que rige para la capacidad de transporte
prexistente; y

b) Un régimen de transporte con acceso abierto de tipo contract carrier,
con contratos de reserva de capacidad, sin discriminacion y con volimenes,
tarifas y modalidad de servicio libremente negociada, aplicable a nuevos
ductos y ampliaciones de capacidad de ductos prexistentes, y con tarifas
sujetas a la aprobacion de la autoridad de aplicacion para la capacidad no
contratada o no utilizada.

§ 9. COINCIDENCIAS Y DIFERENCIAS CON EL REGIMEN
DE TRANSPORTE DE GAS NATURAL

Si bien la ley 17319 y el decreto 44/1991 incluyen en sus disposiciones
al transporte de gas natural, mas tarde la ley 24076, en 1992, establecio
especificamente el marco regulatorio de los servicios de transporte y distri-
bucién de gas y aclardo que la Ley de Hidrocarburos —que rige la etapa de
produccion, captacion y tratamiento del producto— no regira la actividad de
transporte de gas salvo cuando la ley 24076 se remita expresamente a ella.

Sobre este punto, debe senhalarse que el régimen de transporte de gas
también exige una habilitacion del Estado para el ejercicio de dicha actividad
(concesibon o licencia), considerada servicio plblico, habilitacibn que debera
obtenerse por licitacion, salvo el caso de las concesiones otorgadas a produc-
tores para el transporte de sus productos bajo el articulo 28 de la ley 17319,
cuyo reconocimiento la ley 24076 mantiene (art. 4° de la ley 24076).

A diferencia de lo establecido para el transporte de hidrocarburos liquidos
en la ley 17319, el marco regulatorio del gas propicia la desintegracion verti-
cal de la industria. En tal sentido, la ley 24076 prohibe a los transportistas
comprar y vender gas, salvo para consumo propio y necesidades operativas
del transporte (art. 33). Prohibe también que productores, distribuidores y
consumidores que contraten directamente con productores tengan partici-
pacion controlante en un transportista (art. 34). La ley exceptia de estas
limitaciones a las concesiones de transporte otorgadas bajo el articulo 28 de
la ley 17319 (art. 35).

Los transportistas de gas estan obligados a permitir el acceso indiscrimi-
nado de terceros a la capacidad de transporte y distribucion de sus respectivos
sistemas que no esté comprometida para abastecer la demanda contratada,
en las condiciones convenidas por las partes. Kl acceso debera ofrecerse en
condiciones de igualdad con los demés clientes (art. 26 de la ley 24076 y su
reglamentacién, aprobada por el decreto 1738/1992%).

El transportista no esta obligado a realizar obras de ampliacion (decreto
1738/1992, art. 16, inc. 3). En cualquier caso, las obras de magnitud deben
ser aprobadas por el Ente Nacional Regulador del Gas (id., inc. 2).

8 B.0. 28/9/1992.
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No se otorga exclusividad zonal a los transportistas. No obstante, en
caso de iniciarse nuevas obras de transporte por terceros, el ente debera dar
a publicidad el proyecto y oir las opiniones de los interesados. Los transpor-
tistas existentes podran oponerse, en cuyo caso deberan probar que la obra
propuesta dara como resultado una alteraciéon perjudicial de la ecuacion
econdmico-financiera considerada en la habilitacion respectiva, o un incre-
mento injustificado de las tarifas. El ente debe resolver considerando estas
objeciones con caracter restrictivo (cfr. decreto 1738/1992).

En cuanto a la posibilidad de reservar capacidad en el sistema de trans-
porte, la normativa de gas expresamente contempla la celebracion de contra-
tos con este objeto, lo que significa la adopcion de un esquema de contract
carrier. Las condiciones de los contratos de transporte firme o no interrum-
pible estan fijadas en el “Reglamento de Servicio” que integra el modelo de
licencia de transporte aprobado por el decreto 2255/1992*,

No obstante reconocerse los derechos de los actores que hubieran adquiri-
do capacidad de transporte, el marco regulatorio establece varias disposiciones
tendientes a evitar un uso anticompetitivo, especulativo o ineficiente de esos
derechos, y a la vez, asegurar el abastecimiento de la demanda prioritaria.

En tal sentido, la reglamentacion ordena al ente que establezca las nor-
mas tendientes a aplicar la politica de libre acceso, contemplando i) las bases
para el reparto equitativo de la capacidad disponible entre las partes interesa-
das, sin perjuicio de la prioridad que corresponde al servicio no interrumpible,
destinado a usuarios residenciales y determinados consumos no residenciales
que conforman la demanda prioritaria; ii) disposiciones que alienten la in-
version para incrementar la capacidad del sistema, lo que supone, creemos,
el respeto de la garantia de propiedad sobre los derechos adquiridos a la ca-
pacidad contratada en firme, y iii) disposiciones que incentiven la utilizacion
mas eficiente de la capacidad disponible, inclusive mediante la redistribucion
de la capacidad cuando ésta no se encuentre utilizada en una manera acorde
con los objetivos de la ley (decreto reglamentario, art. 2°, inc. 5).

En este Gltimo sentido, el propio modelo de contrato de transporte firme
establecido en las licencias de transporte, conforme al texto por el decreto
2255/1992, establece en su articulo 6° que “ambas partes aceptan que si el
cargador no utilizase eficientemente la capacidad contratada, el Ente de
conformidad con las normas reglamentarias podra asignar la parte no utili-
zada o deficientemente utilizada, quedando en tal caso reducida la capacidad
contratada a la capacidad asi reducida”.

La reglamentacion prevé incluso que si el cargador es un distribuidor que
asigna los costos de sus reservas de capacidad a sus usuarios a través de las
tarifas, estos usuarios estan autorizados para revender dichos servicios en el
punto de entrega del sistema de transporte correspondiente (“city gate”), sin
necesidad de aprobacion de la distribuidora. Los usuarios que hagan uso del
derecho a revender esos servicios deberan sujetarse a los procedimientos de

19 B.0. 7/12/1992.
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Mercado Electronico de Gas S.A. (MEGSA), segtin lo establecido por el art. 26
del decreto 1738/1992, modificado por el decreto 180/2004.

El ENaRGas estableci6 procedimientos abiertos y competitivos para la
asignacion de capacidad de transporte firme, incluyendo capacidad remanen-
te de gasoductos existentes y capacidad correspondiente a expansiones, asi
como los procedimientos para la reventa de capacidad contratada en firme
(resoluciones 1483/2000 y 419/1997%, respectivamente). Los procedimientos
exigen la realizacidon de concursos abiertos (open season), basados en princi-
pios de publicidad, transparencia y no discriminacion, tendientes a cumplir
los objetivos de acceso abierto y uso eficiente del sistema de transporte,
evitando conductas de competencia desleal o abuso de posicion dominante,
tal como lo sehalan los fundamentos expresados al dictarse las normas cita-
das®™. En virtud de la resolucion 739/2005°® de la Secretaria de Energia, las
operaciones de reventa de capacidad previstas en la resolucion 419/1997 del
ENaRGas y la resolucion 606/2004°* de la Secretaria de Energia, se realizan
a travées de MEGSA.

La posibilidad de efectuar transacciones sobre los derechos de reserva de
capacidad en un ambito abierto —que se observa en el transporte de hidrocar-
buros liquidos (mas alla de los objetivos perseguidos por el decreto 115/2019),
con mecanismos tendientes a la transparencia de la informacion que posibi-
litan la existencia de un mercado secundario— atentia en el desarrollo de la
actividad los efectos de la condicidon monopolica de la propiedad y operacion
de los ductos. Esto constituye, ademés, un instrumento que puede facilitar
el financiamiento de las ampliaciones necesarias de la infraestructura.

Sin embargo, no puede dejar de mencionarse que en orden a la proteccion
de la demanda prioritaria, el ente esta facultado para ordenar reasignaciones
temporarias de corto plazo de la capacidad en firme i) de un transportista a
otro, y ii) entre distribuidores, en caso (y en la medida) en que el ente deter-
mine que tal reasignacion es necesaria para impedir o mitigar la restriccion
de los usos de mayor prioridad. Al adoptar tales decisiones el ente debe es-
tablecer su plazo de duracion (decreto 1738/1992, art. 52, inc. 1).

Esta facultad, prevista con caracter temporario y limitado, es decir, para
situaciones coyunturales, ha sido luego utilizada en la practica en forma
extendida, como forma de lidiar con condiciones estructurales de escasez de
capacidad de transporte, afectando de derechos adquiridos fundamentalmente
de cargadores ajenos a la demanda no prioritaria, con consecuencias —como
ocurre en tantos otros aspectos de las instituciones de nuestro pais— en la
seguridad juridica y, por consiguiente, en la atraccion de inversiones nece-
sarias para el desarrollo del sistema.

% B.0. 16/2/2004.

°1 B.O. 16/1/1997.

%2 Un analisis detallado de estos procedimientos de asignaciéon de capacidad puede verse
en SACRISTAN (2013) p. 72.

> B.0. 4/5/2005.

>4 B.O. 8/6/2004.
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Por Giltimo, y en relacion con los esquemas regulatorios basados en
contratos de reserva de capacidad, cabe mencionar que, con el fin de im-
pulsar la ampliacion del sistema de transporte de gas en la Argentina, por
el decreto 465/2019% se previd la creacion de un régimen especifico para la
construccion, operacidbn y mantenimiento de un nuevo gasoducto en la zona
del centro del pais®. En éste se contemplo un “Régimen Especial Temporario”,
por un plazo de 17 ahos, durante el cual el transportista y los cargadores
podian acordar la reserva de capacidad en contratos libremente pactados
entre ellos, sin limitaciones tarifarias (aunque si respetando el principio de
no discriminacion). Vencido ese periodo, y hasta la finalizacion del plazo de
la licencia (35 ahos, en linea con lo estipulado en el art. 5° de la ley 24076),
se aplicaria, en su totalidad, el régimen previsto en la ley 24076. Se preveia
la asignacion parcial inicial de la capacidad de transporte a través de un
contrato con el administrador del Mercado Eléctrico Mayorista (CAMMESA),
mediante el cual se buscaba facilitar el financiamiento del proyecto. El resto
de la capacidad se asignaria por medio de procedimientos abiertos. El proceso
licitatorio iniciado bajo este régimen especial®, en el momento de escribirse
este articulo, se encuentra suspendido.

§ 10. CONCLUSIONES. REFLEXIONES SOBRE LA REGULACION
ARGENTINA. COMENTARIOS FINALES

Los sistemas de transporte de hidrocarburos, asi como los mercados
energéticos asociados, son complejos. La organizacion de estos sectores ha
evolucionado hacia el desarrollo de mercados competitivos, sin perjuicio de
lo cual, y particularmente en el caso del transporte de hidrocarburos, son
mercados regulados para preservar la competencia y el acceso al servicio,
debido a las fallas de mercado que caracterizan el sector.

Por ello, el diseno institucional de la regulaciéon del transporte de hi-
drocarburos es determinante para un desenvolvimiento adecuado del sector
que incentive las inversiones y el desarrollo, preserve la competencia para
asegurar el minimo costo, y proteja a los actores, en especial los usuarios
finales, de potenciales comportamientos que restrinjan la competencia y
perjudiquen el interés general.

Los sistemas analizados en este articulo, common carriage y contract
carriage, buscan generar estructuras de mercado que resulten en la provision

* B.0. 10/07/2019.

% «Sistema de Transporte Gas del Centro”, licitaciéon convocada por la resoluciéon 437/2019
de la Secretaria de Gobierno de Energia. El gasoducto se extenderia desde la Subzona Neuquén
(en las proximidades de la localidad de Tratayén, Provincia del Neuquén) con la localidad de
Salliqueld, Provincia de Buenos Aires, y con las Subzonas Gran Buenos Aires y Litoral, en las
proximidades de la ciudad de San Nicolas de los Arroyos, Provincia de Buenos Aires.

57 Iniciado por la resolucién 437/2019 de la Secretaria de Gobierno de Energia.
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del servicio de transporte de hidrocarburos, y de los commodities asociados,
de la forma mas justa y eficiente posible.

Ambos sistemas buscan garantizar el acceso a la capacidad de trans-
porte y la igualdad de trato. El acceso abierto y la no discriminacion son
considerados principios basicos del transporte de hidrocarburos. A su vez,
buscan evitar o mitigar la concentracion del poder de mercado y promover
el minimo costo para el usuario y la seguridad de abastecimiento, a traveés
de reglas claras que incentiven la inversion y protejan a los usuarios de
comportamientos abusivos.

El common carriage y el contract carriage representan estrategias distin-
tas para alcanzar estos objetivos, y cada uno tiene ventajas y desventajas. Sin
embargo, en la practica estos sistemas no se presentan puros. Como hemos
visto, en ambos casos sobre la base de la eleccion de uno de los caminos, se
Insertan caracteristicas del otro buscando mitigar las desventajas del primero,
en funcidon de los objetivos buscados por los reguladores, y las condiciones de
cada lugar especifico donde se implementan.

Los mercados secundarios disehados adecuadamente, en los que puedan
comercializarse los derechos de utilizacion de la capacidad de transporte
—propios del sistema contract carriage— son un mecanismo efectivo para
mitigar los riesgos de conductas anticompetitivas, asegurar un mejor acceso
a la capacidad de transporte por nuevos entrantes, permitir una utilizacion
eficiente de la capacidad, y dar sehales de precios que permitan identificar
necesidades de expansion o, por el contrario, el agotamiento de cierta ruta
de transporte

En nuestro pais, el marco regulatorio establecido por el decreto 44/1991,
méas alla de su utilidad en el momento de la privatizacion del sistema de
transporte, result6 inadecuado para generar incentivos a la inversion en nue-
va capacidad. Como hemos visto acerca de los sistemas de common carriage,
el nivel de certeza sobre la utilizacion futura de la capacidad y por ende los
flujos de caja, sumado a la imposibilidad de realizar contratos que provean
seguridad de acceso al transporte a los cargadores a cambio de un flujo de
ingresos estable, fueron un obstaculo para atraer inversiones para la ejecu-
cibon de ampliaciones de la capacidad de transporte de los ductos existentes
o bien la construccion de nuevos ductos.

En este sentido, el decreto 115/2019 procura una solucidon a estos incon-
venientes, y avanza en direccion al establecimiento de un sistema de contract
carriage que favorece la inversion, a partir de una mejor asignaciéon de riesgos
entre los actores del mercado y la proteccion de los derechos de propiedad,
siempre dentro del marco regulatorio dado por la ley 17319.

El sistema de gas, desde su privatizacion, contiene el marco para el desa-
rrollo de ese mercado. Sin embargo, las situaciones estructurales de escasez
de oferta de gas natural y las dificultades para realizar el passthrough de
nueva capacidad (originadas en politicas regulatorias y econdmicas) llevaron
a desconocer derechos de uso de capacidad de cargadores de demanda no
prioritaria, y redireccionar el gas natural objeto de contratos, medidas que
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afectaron la credibilidad del sistema en cuanto al respeto de los derechos
adquiridos que puedan ser objeto de transacciones.

Los derechos contractuales que surgen de los contratos de reserva de
capacidad, tanto para los hidrocarburos liquidos en el marco del decreto
115/2019 como para el gas natural en el marco de la ley 24076 y normas
complementarias, requieren certidumbre y confiabilidad para generar un
mercado de capacidad que potencie el sistema de transporte y facilite su
desarrollo, a fin de propiciar inversiones en un sector intensivo en capital
que permitan la evacuacibon eficiente de los hidrocarburos.

Nuestro sistema necesita generar confianza en los actores para que
inviertan en el desarrollo de la infraestructura de transporte, teniendo en
cuenta el contexto actual, en que el desarrollo de la produccion del petroleo
y gas no convencional durante los Gltimos ahos depende, entre otros fac-
tores, de una mayor capacidad de evacuacidon, transporte y almacenaje de
hidrocarburos.

Lo mismo ocurre en el caso de las terminales de carga y tanques de al-
macenamiento de petroleo crudo, cuya concesion vence en los proximos anos.
La falta de un mecanismo que dé un tratamiento efectivo a la deficiencia de
incentivos en la etapa final de las concesiones de transporte (incentivos que
si existen en el caso de las licencias de transporte de gas natural) es una
barrera para el desarrollo de inversiones necesarias para el funcionamiento
de ese sistema.

Para eso es fundamental la estabilidad y el respeto de las instituciones
y las normas; es decir, la seguridad juridica, dada fundamentalmente por la
vocacién de honrar los compromisos asumidos y respetar los derechos adqui-
ridos, que integran el derecho de propiedad garantizado por el articulo 17
de la Constitucidon nacional®. Sin esta base, es decir, sin crear confianza y
sin honrar de manera persistente la confianza creada, no habra un sistema
regulatorio que funcione, cualquiera sea el diseno adoptado, reflexion que
creemos también aplicable a cualquier otro sector de la economia y de nuestra
organizacion como sociedad.
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