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GENERACIÓN EÓLICA: EL RIESGO TIERRA*

Análisis de los aspectos jurídicos y financieros del impacto 
de la tierra en un proyecto eólico de generación 

de energía eléctrica

WIND GENERATION: THE LAND RISK

Study o f the legal and financial matters of the land 
that may be taken into consideration by developing 

a wind generation project

Por Ju a n  Pa b l o  Fi l ip p in i* *

Resumen: El presente trabajo procura realizar un primer análisis acerca de las 
implicancias jurídicas y financieras que representa el riesgo tierra en el desarrollo 
de un proyecto eólico de generación de energía eléctrica.
Palabras clave: Energías renovables, tierra, financiamiento, desarrollo de pro­
yectos, mitigación de riesgos.
Abstract: The main purpose of this paper is to introduce a preliminary study 
of both legal and financial implications related to the land risk regarding the 
development of a wind generation project.
Key words: Renewable energies, land, funding, project development, risk miti- 
gation.

§ 1. In t r o d u c c i ó n : a l c a n c e  d e l  t r a b a j o

En este trabajo me propongo, desde un enfoque práctico, analizar la 
relevancia jurídica y financiera de contar con un derecho que garantice la 
disponibilidad de la tierra sobre la cual se desarrollará, construirá y operará 
un proyecto eólico de generación de energía eléctrica de gran escala.

De este modo, no realizaré un desarrollo teórico acerca de los diferentes 
instrumentos jurídicos disponibles para acreditar la disponibilidad de la tierra
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ni estudiaré cada uno de sus elementos, sino que más bien procuro i) exponer 
una serie de implicancias prácticas relacionadas con la elección del inmueble, 
y ii) proponer posibles mecanismos orientados a mitigar tales implicancias.

Respecto del análisis de la relevancia jurídica de los derechos disponibles 
para acreditar la disponibilidad de la tierra, prestaré especial atención a 
los requisitos previstos en la documentación licitatoria del Programa Reno- 
vAr1, por un lado, y a las condiciones de inscripción en el Registro Nacional 
de Proyectos de Generación de Energía Eléctrica de Fuentes Renovables 
(el RENPER)2, inscripción necesaria para que los proyectos de generación, 
cogeneración y autogeneración de fuentes renovables en general y eólica en 
particular se desarrollen en el Sistema Argentino de Interconexión (SADI), 
por el otro lado.

En cuanto a la relevancia financiera, este trabajo buscará brindar una 
primera aproximación acerca de cuál de los instrumentos jurídicos reconoci­
dos para acreditar la disponibilidad de la tierra, en el marco del Programa 
RenovAr y del RENPER, resulta más atractivo para el desarrollo de una 
actividad de capital intensivo, como lo es la generación de energía eléctrica 
a partir de fuentes renovables, donde el acceso a financiamiento de largo 
plazo se vuelve fundamental.

Para lograr el objetivo propuesto, se presentarán los diferentes instru­
mentos jurídicos reconocidos para acreditar la disponibilidad de la tierra y 
cómo su elección debería realizarse tomando en consideración las caracte­
rísticas propias de cada uno de ellos a fin de mitigar la mayor cantidad de 
riesgos al menor costo posible. Asimismo, y por las razones que expondré 
a lo largo del presente, dentro de todos los instrumentos reconocidos para 
acreditar la disponibilidad de la tierra, me limitaré a analizar el derecho real 
de usufructo y el derecho real de superficie, por considerar que son los dos 
instrumentos jurídicos que mejor se adaptan a los requisitos y necesidades 
relativos al desarrollo de un proyecto eólico de generación. También quedarán 
excluidas del presente trabajo las tierras fiscales, siendo únicamente anali­
zadas las alternativas disponibles para acreditar la disponibilidad de tierras 
pertenecientes a sujetos. Ello en tanto que, en virtud del artículo 121 de la 
Constitución nacional, cada provincia debe legislar acerca de los bienes que 
se encuentran ubicados dentro de su territorio. Por ello, para un adecuado 
estudio acerca de los instrumentos jurídicos que mejor se adaptan a cada 
situación, sería necesario analizar la legislación correspondiente a cada una 
de las provincias argentinas, tarea que no es objeto del presente.

De este modo, y en cuanto al llamado “riesgo tierra” que cualquier 
proyecto de generación de energía eléctrica a partir de fuentes renovables 
debe afrontar, este trabajo tomará en consideración los siguientes desafíos 
que aumentan la exposición del proyecto: i) coexistencia de actividades y/o

1 Resolución  M inEM  136/2016 (B.O. 26/7/2016); resolución M inEM  252/2016 (B.O. 
31/10/2016); resolución MinEM 275/2017 (B.O. 17/8/2017).

2 Creado por la resolución MinEM 281/2017 (B.O. 22/8/2017).
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derechos sobre la tierra; ii) limitaciones a la tenencia de tierras por parte 
de personas extranjeras; iii) limitaciones geográficas para la adquisición de 
tierras, y iv) costos registrales relacionados con la instrumentalización del 
derecho elegido.

El análisis propuesto surge como consecuencia del actual auge de las 
energías renovables en la Argentina y del reconocido éxito del Programa 
RenovAr. En tal contexto, hay una serie de riesgos que han sido diligen­
temente mitigados por la estructura de RenovAr para facilitar el acceso al 
financiamiento necesario. En este sentido, el contrato de abastecimiento 
modelo del Programa RenovAr3 se destaca por procurar mitigar una serie de 
riesgos característicos de un contrato a largo plazo celebrado en Argentina, 
especialmente el riesgo soberano. Así, prevé un precio base fijo en dólares 
por todo su período de vigencia, la dispensa de las obligaciones del generador 
ante un evento de fuerza mayor, un procedimiento arbitral como mecanismo 
de resolución de controversias y la celebración del acuerdo de adhesión FO- 
DER, entre otras cuestiones.

En este contexto, el presente trabajo analizará el riesgo relacionado con 
la disponibilidad de la tierra sobre la que se desarrolla un proyecto eólico 
de generación de energía eléctrica, y los diferentes instrumentos disponibles 
para su mitigación.

Las conclusiones alcanzadas por medio de este trabajo están orientadas a 
ofrecer una primera aproximación a lo que constituye el riesgo tierra en este 
tipo de proyectos y brindar propuestas prácticas para su mitigación, procu­
rando incentivar, en adelante, un desarrollo más profundo sobre la materia.

§ 2. Co n t e x t o

a) Ma r c o  n o r m a tiv o  d e  l a s  e n e r g ía s  r e n o v a b l e s . — En 2006, el Congre­
so Nacional dictó la ley 261 904, que aprobó el Régimen de Fomento Nacional 
para el Uso de Fuentes Renovables de Energía Destinadas a la Producción de 
Energía Eléctrica (en adelante, el “Régimen de Fomento”). Como es sabido, el 
objeto del Régimen de Fomento fue declarar de interés nacional la generación 
de energía eléctrica a partir del uso de fuentes renovables. En tal sentido, se 
estableció como objetivo del Régimen de Fomento alcanzar una contribución 
del 8 % por parte de las energías renovables en el consumo eléctrico nacional, 
objetivo que debía alcanzarse en el plazo de diez años desde la entrada en 
vigencia de la norma. Finalmente, la norma instituyó, por un plazo de diez 
años, un régimen de inversiones destinado a la construcción de nuevas obras 
de generación de energía eléctrica a partir de fuentes renovables.

3 El contrato de abastecimiento de energía eléctrica de fuentes renovables modelo se 
encuentra adjunto a los sucesivos pliegos de bases y condiciones aprobados por la resolución 
MinEM  136/2016 (B.O. 26/7/2016); la resolución M inEM  252/2016 (B.O. 31/10/2016) y la 
resolución MinEM 275/2017 (B.O. 17/8/2017).

4 Ley 26190 (B.O. 2/1/2007).
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Posteriormente, en 2015, el Congreso de la Nación dictó la ley 271915, 
con el fin de modificar y ampliar ciertos aspectos de la ley 26190.

De este modo, se estableció el 31 de diciembre de 2017 como nueva fe­
cha de cumplimiento de la obligación de alcanzar una contribución igual o 
mayor al ocho por ciento (8 %) de energía eléctrica proveniente de fuentes 
renovables. A su vez, se introdujo un segundo período al Régimen de Fomen­
to, estableciendo como objetivo de consumo de este segundo período “lograr 
una contribución de las fuentes renovables de energía hasta alcanzar el 
veinte por ciento (20 %) del consumo de energía eléctrica nacional, al 31 de 
diciembre de 2025”6.

Adicionalmente, la norma impuso a los grandes usuarios del Mercado 
Eléctrico Mayorista (MEM) y a las grandes demandas, con demandas de po­
tencia iguales o mayores a trescientos kilovatios (300 kW)7, el cumplimiento 
de las nuevas metas de consumo del Régimen de Fomento de manera especial 
e individual.

Por otra parte, se concedieron una serie de ventajas impositivas, en 
carácter de beneficios promocionales, para los titulares de inversiones y 
concesionarios de obras nuevas de producción de energía eléctrica generada 
a partir de fuentes de energía renovables.

Finalmente, por medio de la ley 27191 se creó el Fondo para el Desarrollo 
de Energías Renovables (FODER), un fondo fiduciario público destinado a 
viabilizar la adquisición e instalación de bienes de capital o la fabricación 
de bienes u obras de infraestructura en el marco de la ley 26190, ampliada 
y modificada por la ley 27191.

En 2016, el Poder Ejecutivo Nacional dictó el decreto 531/20168, por 
medio del cual reglamentó tanto la ley 26190, modificada y ampliada por la 
ley 27191, como el capítulo II correspondiente a la ley 27191.

Entre otras cuestiones, el decreto dispuso la posibilidad de que los gran­
des usuarios del MEM y las grandes demandas cumplan con la obligación 
prevista en el Régimen de Fomento a través de tres maneras diferentes. La 
primera de ellas es la contratación individual de energía eléctrica proveniente 
de fuentes renovables. La segunda manera es a partir de la autogeneración 
o cogeneración de energía eléctrica de fuentes renovables. La tercera, me­
diante la posibilidad de participar en el mecanismo de compras conjuntas 
desarrollado por CAMMESA.

En este sentido, a fin de que CAMMESA cuente con la posibilidad de 
abastecer el consumo de aquellos sujetos que opten por participar en el 
mecanismo de compras conjunta, como así también el abastecimiento de los 
consumos no susceptibles de ser contractualizados, el decreto la autorizó 
a convocar “a una licitación pública con el objeto de celebrar los Contratos 
de Abastecimiento de Energía Eléctrica proveniente de fuentes renovables

5 Ley 27191 (B.O. 21/10/2015).
6 Artículo 5°, ley 27191.
7 Artículo 9°, ley 27191.
8 Decreto 531/2016 (B.O. 31/3/2016).
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necesarios para abastecer a la demanda de grandes usuarios que quedaron 
incluidos en el mecanismo de compra conjunta”9, facultad que derivó en el 
Programa RenovAr.

Por otro lado, para que se celebren contratos individuales, fue necesario 
crear un nuevo mercado especifico para la contratación de energía eléctrica 
entre privados, ya que el mercado a término del MEM se encuentra suspen­
dido desde 2013 en virtud de la resolución 95 de la Secretaría de Energía10. 
Para ello, el entonces Ministerio de Energía de la Nación dictó la resolución 
281/201711, por la que se aprobó el Régimen del Mercado a Término de Ener­
gía Eléctrica de Fuente Renovable (MATER). Asimismo, la norma creó el 
RENPER, registro de inscripción obligatoria para actuar en el SADI.

En este marco, se adjudicaron proyectos de generación por una potencia 
total de 4,47 GW12 a través del Programa RenovAr13, proyectos por una po­
tencia total de 500 MW14 a través de la resolución 202/201615; y se asignó con 
prioridad de despacho, es decir, se concedió una preferencia para la inyección 
de la energía eléctrica producida16, a otros proyectos, por una potencia de 1,16 
GW17 para operar en el MATER.

b) E l DERECHO SOBRE LA TIERRA Y LOS PROYECTOS DE ENERGÍAS RENOVA­
BLES. — El desarrollo de un proyecto de generación de energía eléctrica a 
partir de fuentes renovables en general, y eólica en particular, además de 
contar con permisos y autorizaciones otorgadas por parte de autoridades 
nacionales, provinciales, municipales y concesionarios de servicios públicos, 
requiere que su titular posea un derecho sobre el terreno elegido para em­
plazarlo a los efectos de asegurar su disponibilidad durante todo el plazo de 
construcción y operación del proyecto.

En ese sentido, los pliegos de bases y condiciones (los “Pliegos”) de las 
diferentes rondas del Programa RenovAr exigieron, para la admisibilidad de 
las ofertas presentadas, que los oferentes acreditaran la disponibilidad del 
inmueble donde pretendían instalar su central de generación. En el mismo 
sentido, uno de los requisitos para obtener la inscripción en el RENPER es la 
declaración del instrumento jurídico que posee el titular del proyecto y que le 
garantizará la disponibilidad de la tierra durante toda la vida del proyecto.

9 Artículo 9°, inciso 5, apartado viii del decreto 531/2016.
10 Resolución 95/2013 (B.O. 26/3/2013).
11 Resolución 281/2017 (B.O. 22/8/2017).
12 M i n i s t e r i o  d e  En e r g í a  y  M in e r ía  (2017c).
13 Ello sin tener en cuenta la potencia que será adjudicada como consecuencia de la Ronda

3 del Programa RenovAr -  MiniRen que, en el momento de la redacción de este trabajo, se 
encuentra en pleno proceso licitatorio.

14 Co m p a ñ ía  A d m in is t r a d o r a  d e l  M e r c a d o  Ma y o r i s t a  El é c t r i c o  S.A. (2018b) p. 7.
15 Resolución MinEM 202/2016 (B.O. 29/9/2016).
16 Para un análisis más profundo acerca del concepto y la reglamentación de la prioridad 

de despacho, remitimos a Co n s t a n z ó  (2018).
17 Co m p a ñ ía  A d m in is t r a d o r a  d e l  Me r c a d o  Ma y o r i s t a  El é c t r i c o  s.A. (2018b) pp. 21-22.
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Estas exigencias por parte de las autoridades explican uno de los tantos 
aspectos que involucra el riesgo tierra. Hasta aquí, podría concluirse que la 
primera preocupación que genera la disponibilidad de la tierra se fundamen­
ta en la factibilidad de poder iniciar el desarrollo del proyecto que se trate.

Si en el marco del Programa RenovAr, las autoridades convocantes cons­
tataran una deficiencia en la acreditación de la disponibilidad del inmueble, 
entonces la oferta sería descalificada y el proyecto no podría resultar adju­
dicado con un contrato de abastecimiento, todo ello sin perjuicio de gozar del 
mejor recurso disponible o de haber presentado la mejor oferta económica. 
Es decir, bajo el Programa RenovAr, sin importar que el proyecto ostente 
excelentes condiciones técnicas y/o económicas, si no se logra acreditar la 
disponibilidad del inmueble por, al menos, el plazo de vigencia del contrato 
de abastecimiento, el proyecto resultará descalificado.

Por otro lado, similar consecuencia podría presentarse en el MATER. 
Es decir, si se fracasa en inscribir el proyecto en el RENPER por no lograr 
acreditar la disponibilidad del inmueble, entonces no se podrá operar bajo el 
SADI y, en consecuencia, no podrán celebrarse contratos de abastecimiento 
de energía eléctrica a partir de fuentes renovables individuales bajo la órbita 
del MATER por la energía generada por el proyecto.

c) Di s t r ib u c ió n  d e  r i e s g o s  y  “p r o j e c t  f i n a n c é — La actividad de ge­
neración de energía eléctrica a partir del recurso eólico se caracteriza por 
ser de capital intensivo. Es decir, el desarrollo de un proyecto eólico implica 
el desembolso de grandes sumas de dinero en su etapa inicial18 -etapas de 
desarrollo y construcción— sin percibir remuneración alguna hasta tanto inicie 
su etapa de operación comercial.

En ese sentido, la estructura de RenovAr deja librada a los sujetos ad­
judicados la obtención del financiamiento necesario para la construcción del 
proyecto. En general, los titulares de esta clase de proyectos cuentan con, 
al menos, tres mecanismos de financiación diferentes. El primero de ellos 
es a través del aporte de capital de su titular (equity). El segundo mecanis­
mo consiste en la emisión de deuda reflejada en el balance de la compañía 
promotora del proyecto destinada a financiar el desarrollo del proyecto 
(corporate finance). El tercer mecanismo implica financiar la construcción 
y puesta en funcionamiento del proyecto con los recursos producidos por su 
operación (project finance). Es decir, el repago del financiamiento obtenido 
será realizado contra el flujo de fondos del proyecto y no contra el balance 
de la empresa promotora, reduciendo el costo del financiamiento a valores 
razonables, reemplazando, en la práctica, el riesgo de crédito soberano por 
el riesgo comercial19.

No obstante las opciones presentadas, la magnitud de las inversiones 
requeridas, inversiones que deben ser desembolsadas en las etapas iniciales

18 E l i a s c h e v  (2016) p. 337.
19 Ma i r a l  (2005) pp. 140-141.
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del proyecto, dificulta que una empresa pueda llevarlas a cabo exclusivamente 
por medio de capital propio o a través de un coprporate finance20.

Así, el mecanismo de financiamiento que parecería adaptarse de mejor 
manera a las necesidades de los titulares de grandes proyectos de generación 
de energía a partir de fuentes renovables es el conocido como project finance.

Como fuera anticipado, esta técnica de financiamiento se caracteriza 
porque el repago de la deuda se realiza a través del flujo de fondos de la 
operación del proyecto21. Al mismo tiempo, quienes buscan financiamiento a 
través de este mecanismo lo hacen porque se encuentra orientado a suplir 
las restricciones que existen para financiarse a través de la emisión de deuda 
en el balance.

Por las razones expuestas, los acreedores del proyecto tendrán en cuen­
ta, sobre todo, la capacidad del propio proyecto para generar ingresos que 
permitan el repago de su inversión. Esto hace que los acreedores, de manera 
previa a comprometer el financiamiento, analicen cuidadosamente los ries­
gos del proyecto y “adopten todas las medidas necesarias para asegurar su 
exitosa concreción, dado que el fracaso de una de las partes involucradas 
puede conducir al inevitable fracaso del proyecto y, consecuentemente, tornar 
ilusorias sus expectativas de cobro”22.

Siguiendo la estructura de riesgos desarrollada por Ma i r a l 23, puede afir­
marse que, a lo largo de la vida de un proyecto de largo plazo, existen riesgos 
que se encontrarán presentes en la etapa de desarrollo, riesgos que surgirán 
durante la etapa de construcción y riesgos que habrá que mitigar durante la 
etapa de operación. Entonces, la identificación, asignación y mitigación de 
las diferentes categorías de riesgos reviste un carácter fundamental para la 
correcta ejecución de un project finance24.

La estructura del Programa RenovAr y el marco normativo de las ener­
gías renovables en la Argentina han logrado atenuar en gran medida mucho 
de los riesgos que se encuentran presentes en un proyecto de largo plazo 
como es la generación de energía eléctrica a partir de fuentes renovables, al 
mismo tiempo que han garantizado la más amplia concurrencia de ofertas 
en los diferentes procesos licitatorios que se han convocado.

Esta eficacia en la atenuación de riesgos se debió, en parte, a una deci­
sión regulatoria de exigir el cumplimiento de estándares mínimos de calidad 
de cada uno de los proyectos de generación que se presentaron al Programa 
RenovAr, so pena de descalificación de ofertas.

Como se expondrá más adelante, el riesgo tierra no fue una excepción a 
esta decisión regulatoria. En ese sentido, los Pliegos de las tres rondas del 
Programa RenovAr exigieron que los oferentes acrediten, a través de cual­
quiera de los instrumentos jurídicos aceptados por los Pliegos para ello, la

20 A g u i l a r  V a l d e z  (2006) p. 574.
21 Ma i r a l  (2005) p. 141.
22 Ge r s o v i c h  y Ta v a r o n e  (2000) p. 2.
23 Ma i r a l  (2005).
24 Ge r s o v i c h  y Ta v a r o n e  (2000) p. 113.
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disponibilidad del inmueble sobre el que pretendían emplazar la central de 
generación por, al menos, toda la vigencia del contrato de abastecimiento.

Asimismo se exigió que el inmueble elegido se encuentre libre de todo 
gravamen y su titular libre de inhibiciones a la fecha de suscripción del 
contrato de abastecimiento, extremos que debían acreditarse mediante la 
presentación de un certificado de dominio e inhibición actualizado a la fecha 
de suscripción del contrato.

Adicionalmente, se requirió que el instrumento a partir del cual se pre­
tenda acreditar la disponibilidad del inmueble prevea la posibilidad de ceder 
el derecho del uso del suelo en favor de un tercero, siempre que éste sea el 
titular de la central de generación.

Por último, se exigió que los oferentes presenten, junto con sus ofertas, 
documentación, emitida por autoridad competente, que certifique que los 
inmuebles involucrados en el desarrollo de sus proyectos se encontraban 
correctamente habilitados para que en ellos se llevara a cabo la actividad de 
generación de energía eléctrica.

Sin embargo, más allá de este estándar de calidad mínimo, el Progra­
ma RenovAr decidió delegar una parte importante del riesgo tierra en el 
sector privado. Así, fueron los titulares de los proyectos quienes eligieron la 
ubicación del inmueble, sus condiciones y el instrumento jurídico con el que 
acreditaron y aseguraron su disponibilidad.

De este modo, si bien parte del riesgo tierra ha sido mitigado por las 
exigencias regulatorias de los Pliegos, otra parte del riesgo ha sido asumi­
da por los titulares de los proyectos. Entonces, las condiciones del suelo, 
el instrumento elegido, la situación catastral del inmueble y otra serie de 
situaciones dependerá de cada caso concreto y de las precauciones que haya 
tomado, o no, cada titular. Por ello, y sin perjuicio de la decisión regulatoria 
de mitigar, entre otros, el riesgo tierra, este factor es analizado con deteni­
miento por aquellos sujetos que se encuentren dispuestos a financiar esta 
clase de proyectos.

En tal sentido, resulta de vital importancia lograr identificar correcta­
mente el riesgo tierra y, de ese modo, mitigarlo de la manera más eficiente 
posible, entendiendo por eficiencia la obtención de mayor seguridad al menor 
costo, para aspirar a las mejores condiciones de financiamiento disponibles 
en el marco de un project finance.

Lo anterior se expresa en razón de que cualquier contingencia que su­
fra el proyecto impactará en su flujo de fondos y, por lo tanto, dificultará 
el repago del financiamiento. Por ello, las entidades dispuestas a proveer el 
financiamiento requerido, al efectuar un análisis de rentabilidad del proyecto, 
prestarán especial atención a los riesgos a los cuales se enfrenta el proyecto, 
dentro de los que destaco el riesgo tierra.

Así, en la mayoría de los casos, tales entidades serán reticentes a finan­
ciar proyectos riesgosos o, cuando estén dispuestas a hacerlo, es esperable 
un elevado costo por tal financiamiento. Por ello, es importante detectar y 
mitigar todos los riesgos en general y el riesgo tierra en particular en el marco 
de esta clase de proyectos. En lo que al riesgo tierra compete, las entidades
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financieras referidas prestarán especial atención a la validez del derecho 
adquirido sobre el inmueble y las facultades reconocidas por tal derecho a su 
titular para repeler todo tipo de contingencia que pudiera surgir a lo largo 
de la vida del proyecto.

§ 3. La  t i e r r a

a) In s t r u m e n t o s  p a r a  a c r e d i t a r  su d is p o n ib ilid a d . — Según lo hasta 
aquí expuesto, el elemento tierra reviste una gran importancia en el de­
sarrollo de un proyecto de generación de energía eléctrica a partir del uso 
de fuentes renovables, en general, y del recurso eólico, en particular. En 
consecuencia, los Pliegos contemplaron una serie de derechos en virtud de 
los cuales los oferentes podían acreditar tal disponibilidad, a saber: i) un 
derecho real de dominio sobre el inmueble; ii) un derecho personal de uso y 
goce proveniente de un contrato de locación; iii) un derecho real de superficie 
o usufructo, o en su defecto un derecho de opción de constituir un derecho 
real de superficie o usufructo, o iv) un derecho personal resultante de un 
contrato de comodato.

Adicionalmente, las autoridades convocantes han permitido la acredi­
tación de la disponibilidad del inmueble mediante la constitución de una 
servidumbre administrativa cuando los proyectos fueran a ser emplazados 
sobre tierras fiscales. De todos modos, como fuera adelantado, tal supuesto 
es ajeno al objeto de este trabajo.

Sin perjuicio del amplio abanico de posibilidades para acreditar la dis­
ponibilidad de la tierra sobre la cual se instalará una central eólica de gene­
ración de energía eléctrica, entiendo que, en la generalidad de los casos, solo 
dos de ellos satisfacen las necesidades de eficiencia propias de la industria, es 
decir, la mitigación de la mayor cantidad de riesgos al menor costo posible.

En este sentido, y si bien la adquisición de un derecho real de dominio 
otorga el mayor grado de seguridad posible, el costo de adquisición de la tie­
rra torna tal alternativa ineficiente, razón por la cual, habiendo alternativas 
más económicas y que otorgan un grado de seguridad similar, no resulta 
recomendable, en principio, la adquisición de la tierra para el desarrollo de 
este tipo de proyectos. Ello en razón de que, en la generalidad de los casos, 
la adquisición de un derecho perpetuo (derecho real de dominio) resultará 
más onerosa que la adquisición de un derecho temporal (por ejemplo, derecho 
real de usufructo o de superficie).

Por otro lado, entiendo que los contratos de locación y comodato tampoco 
cumplen con el extremo de eficiencia mencionado anteriormente. En estos 
casos tal apartamiento no se encuentra relacionada con el costo relacionado 
a los contratos, sino que, por el contrario, se encuentra vinculado a la miti­
gación de riesgos. Esto se debe, principalmente, al hecho de que los contratos 
mencionados se limitan a reconocer derechos personales en favor del titular 
del proyecto por lo que, ante cualquier contingencia, no podrá hacer valer su 
derecho ante un tercero de buena fe que no haya conocido o debido conocer



188 ❖ Revista Argentina de Derecho de la Energía, Hidrocarburos y Minería

Fi l i p p i n i , Juan Pablo ❖ “Generación eólica: el riesgo tierra”

la existencia del contrato que lo vincula con el propietario de la tierra. Ello, 
sumado a la probabilidad de que en un plazo de, por lo menos, veinte años 
surja cualquier tipo de controversia sobre el inmueble, constituye un riesgo 
innecesario en el desarrollo de esta clase de proyectos.

De este modo, considero que los derechos reales de usufructo y superficie 
son los que mejor se adaptan a las exigencias propias del desarrollo de un 
proyecto eólico de generación de energía eléctrica. En ese sentido, ambos de­
rechos permiten postergar en el tiempo el costo relacionado con la adquisición 
del derecho que se trate, al mismo tiempo que conceden un grado de segu­
ridad relativamente similar al que se adquiere en virtud de un derecho real 
de dominio. En efecto, al postergar en el tiempo el pago del canon acordado, 
el titular del proyecto se encontrará en condiciones de afrontar tales pagos 
a través del flujo de fondos del proyecto. Adicionalmente, por su carácter 
de derechos reales, tanto el usufructo como la superficie gozan de ciertas 
características que permiten mitigar en gran medida los riesgos inherentes 
a la tierra. Dentro de tales características se destaca la necesidad de inscri­
bir el instrumento que reconoce el derecho ante el Registro de la Propiedad 
Inmueble que corresponda. Esta necesidad no solo presume la relación entre 
el titular del proyecto y el propietario conocida por todos, evitando así que 
un tercero alegue un mejor derecho sobre la tierra con posterioridad a la 
inscripción, sino que también implica que el instrumento jurídico es conside­
rado válido por las autoridades competentes, por lo que ningún tercero que 
se considere con un mejor derecho sobre el inmueble podrá alegar la nulidad 
del instrumento por el que fuera adquirido el derecho del que se trate.

Así, de los instrumentos jurídicos previstos en los Pliegos, y por las ra­
zones expuestas, considero que los que mejor se adaptan a las necesidades 
del desarrollador, y a las posibles exigencias del acreedor en el marco de un 
project finance, son los derechos reales de usufructo y de superficie.

b) ¿De r e c h o  d e  s u p e r f i c i e  o d e r e c h o  d e  u s u f r u c t o ? — Si bien en su 
esencia ambos derechos se asemejan mucho, existen determinadas caracte­
rísticas del derecho real de superficie que lo distinguen del derecho real de 
usufructo y, por ello, lo presentan como el instrumento jurídico más apropiado 
para el desarrollo de un proyecto eólico de generación de energía eléctrica. 
Esto se debe, principalmente, a que el derecho de superficie es un derecho 
que fue originalmente diseñado para la ejecución de obras o construcciones, 
característica de la cual carece el derecho de usufructo.

Por ello, el derecho de superficie otorga mayor seguridad al desarrollador 
en tanto que, a lo largo de la obra y durante la operación de la central de 
generación, el superficiario será el propietario de lo construido. En cambio, 
con un derecho de usufructo, lo construido será siempre propiedad del titular 
del inmueble y el usufructuario solo tendrá el derecho exclusivo de instalar 
y operar la central de generación durante el plazo de vigencia del derecho 
de usufructo.
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Adicionalmente, el derecho real de superficie faculta a su titular a hi­
potecar tanto el derecho a construir como la propiedad superficiaria. Esta 
facultad, ausente en el caso del derecho de usufructo, en caso de ser ejercida, 
podría otorgar mayor seguridad tanto a quien conceda el financiamiento, que 
se encontrará facultado a ejecutar la hipoteca en caso de incumplimiento, 
como al titular del proyecto, a quien le permitirá acceder a una financiación 
más simple y económica.

Otra de las ventajas del derecho de superficie sobre el de usufructo es 
que, a diferencia de este último, faculta a su titular a constituir un derecho 
real de usufructo sobre la propiedad superficiaria. Esto le permitirá al de- 
sarrollador, siempre y cuando el inmueble sea lo suficientemente extenso, 
constituir un derecho real de usufructo, sobre una parte indivisa del inmue­
ble, en cabeza de otra sociedad para el desarrollo de una nueva central de 
generación, aprovechando los estudios técnicos ya realizados por la central 
original, sin necesidad de contar con la conformidad previa del dueño de 
la tierra. Esto evitaría posibles conflictos con el propietario y facultaría al 
superficiario a acordar con el nuevo usufructuario el pago mancomunado 
del canon oportunamente acordado con el propietario por el derecho real de 
superficie constituida en su favor.

Asimismo, la posibilidad de sujetar el plazo de ambos derechos a una 
condición resolutoria permitirá al titular del proyecto constituir y registrar 
cualquiera de los dos derechos con anterioridad a la adjudicación o celebración 
de un contrato de abastecimiento de energía eléctrica de fuentes renovables. 
De todas maneras, esta situación podría generar la obligación de abonar el 
impuesto de sellos al momento de instrumentar el contrato, obligación im­
positiva que deberá ser afrontada incluso en el caso en el que el proyecto no 
resulte adjudicado y se cumpla la condición acordada25.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que el derecho de superficie, al reco­
nocer al superficiario como el dueño de lo construido, impone al propietario 
del inmueble, salvo pacto expreso en contrario, la obligación de indemnizar 
al superficiario por las construcciones adquiridas al finalizar el plazo de 
vigencia de la superficie.

En virtud de lo manifestado, y considerando que, tanto en el procedi­
miento de constitución como en todos los demás elementos, ambos derechos 
son prácticamente idénticos, considero que, ante la posibilidad de optar por 
uno de ellos, es recomendable elegir el derecho real de superficie. De todas 
maneras, es de destacar que, al día de la fecha, gran parte de los titulares 
de proyectos eólicos han optado por acudir a la figura del derecho real de 
usufructo. Esto puede deberse a lo novedoso que resulta la superficie en el 
derecho argentino. En este sentido, hasta 2015, el instrumento jurídico más 
eficiente para el desarrollo de un proyecto de infraestructura era el derecho

25 En este sentido, y a modo de ejemplo, se cita el Código Fiscal de la Provincia de Buenos 
Aires que, en su artículo 259, al referirse al impuesto de sellos, manifiesta que “los actos sujetos 
a condición se entenderán, a los efectos del impuesto, como si fueran puros y simples” .
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real de usufructo. Por ello, tanto los titulares de proyectos como los propie­
tarios de inmuebles han preferido utilizar una figura conocida en lugar de 
aventurarse en una figura por conocer.

c) De s a f í o s  p u n t u a l e s . — Existen diferentes desafíos que deben ser 
tenidos en cuenta en el momento de adquirir un derecho sobre un inmueble 
donde se instalará una central eólica de generación de energía eléctrica. Un 
correcto tratamiento de tales desafíos permitirá mitigar la exposición del 
proyecto al riesgo tierra, circunstancia que facilitará tanto la obtención de 
financiamiento para su desarrollo como su posterior construcción y operación 
comercial. Algunos de los principales desafíos referidos con anterioridad se 
desarrollan a continuación.

1. Coexistencia de actividades sobre la tierra. Es común que se lleven 
a cabo diferentes actividades económicas dentro de los límites del inmueble 
elegido para el emplazamiento de una central de generación de energía 
eléctrica a partir de fuentes renovables. En este sentido, hay que recordar 
que este tipo de generación de energía comenzó a desarrollarse de manera 
significativa a partir de 2016 con el inicio del Programa RenovAr. Por ello, no 
es extraño que se ejerzan actividades económicas sobre el inmueble elegido 
para el emplazamiento de una central de generación con anterioridad a tal 
fecha, sobre todo cuando la tierra elegida es apta para el desarrollo de tales 
actividades. Así, por ejemplo, el titular de un proyecto eólico puede verificar 
que sobre el terreno optado se ejercen actividades como la ganadería, agri­
cultura, minería o hidrocarburífera.

Todas las actividades mencionadas en el párrafo anterior podrían interfe­
rir negativamente en el desarrollo de este tipo de proyectos. En consecuencia, 
será necesario que el titular del proyecto cuente con un derecho sobre la tierra 
que le permita eliminar, de ser posible, estos riesgos de interferencia. Asimis­
mo, será necesario que tal derecho le permita mitigar los riesgos conocidos al 
momento de adquirir el derecho sobre la tierra como los posibles riesgos que 
podrían surgir a lo largo de todo el plazo de vida de la central de generación.

Tal necesidad de protección puede ser provista tanto por el derecho real 
de usufructo como por el de superficie cuando los riesgos de interferencia 
se presenten por el ejercicio de actividades agrícolas o ganaderas sobre el 
inmueble. Así, en el momento de constituir uno de estos derechos se deberá 
delimitar claramente en el instrumento constitutivo del derecho la superficie 
del inmueble que será ocupada por el proyecto.

Una vez delimitada la superficie abarcada, podrían presentarse dife­
rentes escenarios. Una posibilidad sería que el propietario ejerciera, en el 
momento de celebrar el instrumento constitutivo, actividades de ganadería 
y/o agricultura sobre el inmueble. Ante esa situación, podría acordarse 
que, sin perjuicio de la constitución del derecho, el propietario continuara 
facultado para ejercer su actividad sobre el inmueble con excepción de la 
superficie concedida al proyecto. De este modo, cualquier interferencia en el
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desarrollo del proyecto originada por la actividad del propietario constituiría 
un incumplimiento contractual, y la consecuente aplicación de penalidades 
en favor de su titular.

Una segunda posibilidad es que, en el momento de celebrar el contrato 
constitutivo, el propietario no ejerza ningún tipo de actividad sobre el inmue­
ble. Ante esta situación, entiendo que el titular del proyecto se encontrará 
en una mejor situación para acordar contractualmente la imposibilidad del 
propietario de ejercer cualquier tipo de actividad que interfiera con la de 
generación de energía eléctrica dentro del inmueble y no solo de la superficie 
abarcada por el proyecto. Sin perjuicio de ello, y ante el hipotético caso en 
el que el propietario se rehúse a aceptar tales condiciones, es recomendable 
replicar lo expuesto en el párrafo anterior.

Como podrá apreciarse, la tarea de mitigación de los riesgos relacionados 
con el ejercicio de actividades agrícolas o ganaderas dentro del inmueble es 
relativamente sencilla. Esto se debe principalmente a que el ejercicio de tales 
actividades depende exclusivamente de la voluntad del propietario. Así, quien 
no cuente con su autorización expresa, no podrá ejercer tales actividades. De 
este modo, al limitar el uso del inmueble por parte del propietario, se estaría 
mitigando en gran medida la posibilidad de que el ejercicio de cualquiera de 
estas actividades interfiera con el correcto desarrollo del proyecto.

Sin embargo, hay otras actividades cuya prevención no resulta tan senci­
lla. En este sentido, la normativa vigente no requiere el consentimiento previo 
del propietario para el ejercicio de ciertas actividades mineras o hidrocar- 
buríferas. Así, por ejemplo, para ejercer la concesión de explotación prevista 
en la ley 17319 no se requiere del consentimiento previo del propietario e 
incluso su oposición expresa no resulta una causal suficiente para disponer 
la suspensión de los trabajos autorizados por la autoridad concesionaria26.

Entonces, el hecho de que se realicen declaraciones y garantías en el 
documento constitutivo del derecho sobre el inmueble en virtud de las cuales 
el propietario declare y garantice no tener conocimiento sobre ningún permiso 
de exploración y/o explotación minera o de hidrocarburos otorgado sobre su 
inmueble, y se comprometa a, en un futuro, no prestar consentimiento para 
el otorgamiento de dichos permisos informando la existencia del contrato sus­
cripto con el generador de energía eléctrica, no resulta resguardo suficiente 
para evitar algún tipo de interferencia en el desarrollo del proyecto como 
consecuencia de actividades hidrocarburíferas o mineras en el inmueble27.

Por ello es importante que el instrumento elegido pueda ser inscripto en 
el Registro de la Propiedad Inmueble que corresponda y, en consecuencia, 
se presuma conocido por todos. Ello se debe a que, si bien la legislación vi­
gente no requiere del consentimiento previo del propietario para el ejercicio 
de las actividades mencionadas, de ningún modo el titular de un permiso de 
exploración o una concesión de explotación se encuentra facultado a generar

26 Artículo 66, ley 17319 (B.O. 30/6/1967).
27 Pe r r o n e  (2019).
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un daño injustificado sobre un tercero. Así, cualquier interferencia con el 
desarrollo del proyecto representaría un daño al patrimonio de su titular, 
generando una acreencia en su favor. Si bien esto no garantiza que el pro­
yecto no sufra interferencias y/o demoras como consecuencia del ejercicio 
de actividades hidrocarburíferas o mineras en el inmueble, sí reconoce una 
obligación de reparación por parte de quien ejerza tales actividades. Depen­
diendo del monto de la reparación, podría representar una razón suficiente 
para evitar su ejecución.

De acuerdo con todo lo expuesto, existen grandes posibilidades de que se 
lleven a cabo una serie de actividades, diferentes a la generación de energía 
eléctrica a partir de fuentes renovables, sobre el inmueble elegido para el 
desarrollo del proyecto. Sin embargo, si el titular del proyecto optara por 
adquirir un derecho real de superficie o usufructo sobre el mismo, tal coexis­
tencia de actividades no debería interferir con su desarrollo. Ello se debe a 
que los derechos mencionados poseen ciertas características que le conceden 
a su titular cierta flexibilidad para sobreponerse a estos desafíos. Algunas de 
las posibilidades disponibles han sido desarrolladas en este apartado, pero 
debe tenerse en cuenta que, gracias al abanico de posibilidades previstas por 
estos derechos, muchas más soluciones pueden ser encontradas.

2. Limitación de tenencia de tierras por parte de extranjeros. La limi­
tación de tenencia de tierras rurales dentro del territorio de la República 
Argentina por parte de personas extranjeras es otra cuestión que, hasta el 
26 de abril de 2018, debía ser tenida en cuenta por parte de los titulares de 
proyectos de generación de energía eléctrica de fuentes renovables.

En tal sentido, los sujetos mencionados se encontraban sujetos a la ley 
2673728, norma que regula los límites a la titularidad y posesión por parte de 
las personas extranjeras de las tierras rurales ubicadas en el país.

De este modo, la norma impone la necesidad, por parte de las personas 
extranjeras, de contar con un certificado de habilitación29 (emitido por el Re­
gistro Nacional de Tierras Rurales) de manera previa a adquirir la propiedad 
o ejercer la posesión de un inmueble catalogado, por la autoridad competente, 
como rural, so pena de declarar la nulidad total, absoluta e insanable del 
acto jurídico celebrado.

Asimismo, la norma limitó la cantidad de tierras rurales que pueden 
ser adquiridas por personas extranjeras, siendo el 15 % tal límite. Adicio­
nalmente, se encuentra expresamente prohibido que más del 30 % de las 
tierras correspondientes al límite mencionado se encuentren bajo el dominio 
o posesión de personas de una misma nacionalidad extranjera.

Como podrá apreciarse, de manera previa a iniciar el desarrollo de un 
proyecto eólico, el titular extranjero debía constatar en el Registro Nacional

28 Ley 26737 (B.O. 22/12/2011).
29 Artículo 1, Anexo I de la Disposición de la Dirección Nacional del Registro Nacional 

de Tierras Rurales 1/2013 (B.O. 25/4/2013).
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de Tierras Rurales la disponibilidad de tierras, en el sitio elegido para la 
ejecución del proyecto, para su adquisición.

De todas maneras, tal exigencia ha sido eliminada por medio de la dis­
posición 26/2018 de la Dirección Nacional del Registro Nacional de Tierras 
Rurales830, norma que sustituyó el artículo 13 de la Disposición Técnico 
Registral 1/201331, por la cual no se requerirá la obtención del certificado de 
habilitación cuando se transfiera la titularidad o posesión de un inmueble 
con destino al desarrollo de proyectos de generación de energía eléctrica a 
partir de fuentes renovables.

3. Zona de seguridad de fronteras. Otra limitación a la posesión de tie­
rras a la que deben prestar especial atención los titulares de proyectos de 
generación de energía eléctrica a partir de fuentes renovables es la dispuesta 
por la Dirección Nacional de Asuntos Técnicos de Frontera.

Así, la ley 1291332 -que ratificó, entre otras cuestiones, el decreto ley 
15385/1944, y que fuera modificada por la ley 2355433-  declaró de conve­
niencia nacional que los bienes, incluyendo inmuebles, ubicados en la zona 
de seguridad declarada por la Dirección Nacional de Asuntos Técnicos de 
Frontera pertenezcan a ciudadanos argentinos nativos.

Con el objeto de sistematizar y ordenar la normativa vigente en la ma­
teria, el entonces Ministerio del Interior dictó la resolución 166/200934. La 
norma en cuestión dispuso la obligación, tanto a las personas jurídicas locales 
como a las personas jurídicas extranjeras, de solicitar la previa conformidad 
de la Dirección Nacional de Asuntos Técnicos de Frontera para la adquisición 
de bienes inmuebles de naturaleza rural que se encuentren situados en las 
zonas de seguridad declaradas por tal autoridad.

En consecuencia, las personas jurídicas locales que pretendan desarrollar 
su proyecto en un inmueble rural deberán solicitar la previa conformidad del 
organismo e informar sus antecedentes comerciales y los antecedentes del in­
mueble que se pretenda adquirir. Para ello, entre la documentación que debe 
ser presentada, la autoridad competente requiere que el solicitante indique 
el acto jurídico para el cual se solicita la previa conformidad y la finalidad 
y/o destino del inmueble que se pretende adquirir.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que el plazo de validez de las resolu­
ciones de previa conformidad es de un año a contar desde su otorgamiento, 
por lo que, vencido tal plazo, la autorización caducará en forma automática. 
Sin perjuicio de ello, la norma prevé un trámite abreviado para su renova­
ción. De este modo, solo deberá presentarse una nueva solicitud de previa 
conformidad junto con los antecedentes del inmueble y una declaración jurada 
para trámite abreviado, todo certificado por escribano público.

30 Disposición 26/2018 (B.O. 2/5/2018).
31 Disposición 1/2013 (B.O. 25/4/2013).
32 Ley 12913 (B.O. 3/6/1947).
33 Ley 23554 (B.O. 5/5/1988).
34 Resolución 166/2009 (B.O. 5/3/2009).
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La no obtención de la previa conformidad o la pérdida de vigencia de la 
previa conformidad implicará la nulidad del acto jurídico en virtud del cual el 
solicitante adquirió el inmueble ubicado en la zona de seguridad de fronteras.

En consecuencia, el titular de un proyecto deberá prestar especial aten­
ción a la ubicación del inmueble elegido, ya que si se encuentra en zona de 
seguridad de fronteras y no se solicita la previa conformidad ante las auto­
ridades competentes, el proyecto podría sufrir importantes interferencias en 
su desarrollo pudiendo llegar a generar, incluso, su prematura conclusión.

4. Aspectos regístrales. Instrumentar tanto un derecho de usufructo como 
uno de superficie obliga a incurrir en costos registrales en razón de que, 
debido a su carácter de derechos reales que recaen sobre cosas registrables, 
ambos instrumentos deben ser elevados a escritura pública para su validez 
y registrados en el registro de la propiedad inmueble correspondiente para 
su oponibilidad ante terceros.

Por ello, para evitar los costos notariales referidos, los titulares de pro­
yectos de generación pueden celebrar contratos de opción por los cuales el 
propietario del inmueble les confiera un derecho irrevocable para constituir 
un derecho real de superficie y/o usufructo en caso de que se dieran las 
condiciones técnicas y económicas adecuadas para el desarrollo del proyecto.

Aunque la ley exige que el instrumento mediante el cual se obligan las 
partes debe observar la forma exigida para el contrato definitivo, es decir, 
para el caso concreto la forma de escritura pública, en la práctica tal requisito 
no ha sido exigido por las autoridades para este tipo de proyectos. Si bien, 
al día de la fecha, la jurisprudencia no se ha expedido al respecto, el incum­
plimiento de la forma legal podría eventualmente dar lugar a la nulidad del 
contrato de opción.

Asimismo, este tipo de contratos tienen un plazo máximo de vigencia de 
un año. Como podrá observarse, este plazo resulta extremadamente breve 
para determinar la factibilidad de un proyecto de generación de energía 
eléctrica a partir de fuentes eólicas, suscribir un contrato de abastecimiento 
y obtener el financiamiento necesario para su desarrollo.

Sin perjuicio de ello, parte de la doctrina ha entendido que el plazo men­
cionado precedentemente solo alcanza a las promesas de celebrar contratos 
previstos en el artículo 995 del CCyC, por lo que “no se aplica al contrato de 
opción del art. 996, según se desprende de la propia redacción de la norma y 
de la diferencia con el texto del art. 934 del Proyecto de 1998 de Unificación 
del Código Civil con el de Comercio”35.

35 Opinión unánime de la “Comisión 4. Contratos: ‘Formación progresiva del contrato: 
tratativas y pactos preliminares’” integrada por los Dres. Federico de Lorenzo, Noemí Nicolau, 
Cristina Arm ella, José M. Gastaldi, Celia W eingarten, Fulvio Santarelli, Sergio Barotto, 
Mariano Esper, Eduardo Lombardi, Leonardo Beder, Gabriela Sotomayor, Enrique Pita, Ariel 
Moreno y María Belén Riobó en las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil que tuvieron 
lugar en la ciudad de Bahía Blanca, provincia de Buenos Aires, durante los días 1, 2 y 3 de 
octubre de 2015.
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Otra interpretación doctrinaria para limitar el alcance del artículo en 
cuestión es que “la limitación del plazo máximo aplica únicamente al contrato 
de opción que configure un ‘contrato preliminar’ pero no al contrato de opción 
celebrado como ‘contrato definitivo’”36.

De todas maneras, al carecer, al día de la fecha, de jurisprudencia que 
haya interpretado la norma en cuestión, entiendo conveniente seguir la opi­
nión de Ricardo Lorenzetti, codificador y ministro de la Corte Suprema de 
la Nación, en el sentido de que el plazo máximo de un año debe aplicarse no 
solo al contrato de opción preliminar, sino que también al contrato de opción 
definitivo37.

No obstante lo explicado a lo largo del presente apartado, el derecho de 
opción es un derecho personal con las implicancias que ello representa. Así, en 
el hipotético caso en que el propietario del inmueble se rehusara a constituir 
el derecho real, el titular de la opción sólo podrá exigir su cumplimiento en 
sede judicial. De todos modos, existen instrumentos para mitigar tal riesgo, 
como el otorgamiento de un poder especial irrevocable por un determinado 
plazo a favor del titular de la opción para constituir por sí el derecho real 
sobre el inmueble del propietario.

En definitiva, es posible celebrar contratos de opción para constituir, 
posteriormente, tanto un derecho de superficie como un derecho de usu­
fructo. Este tipo de contratos permitirá al titular del proyecto postergar el 
pago de los costos notariales relacionados a la escrituración e inscripción de 
un derecho real en el registro público correspondiente. Sin perjuicio de ello, 
si no se toman los recaudos necesarios, puede suceder que una vez que el 
proyecto es adjudicado con un contrato de abastecimiento, el propietario se 
rehusé a cumplir su obligación por el precio originalmente acordado. Esto, 
posiblemente, produzca retrasos en el emplazamiento de la obra, lo que se 
verá reflejado en un retraso en la entrada en operación de la central de ge­
neración con todo lo que ello implica.

§ 4. Co n c l u s i o n e s

A través de este trabajo me propuse analizar, desde un punto de vista 
práctico, las implicancias jurídico-financieras de los derechos reconocidos en el 
marco del Programa RenovAr y del RENPER para acreditar la disponibilidad 
de la tierra sobre la cual se desarrollan proyectos de generación de energía 
eléctrica a partir de fuentes renovables a través de la tecnología eólica.

Opté por realizar este tipo de análisis ya que, como he explicado a lo 
largo del trabajo, ambas materias se encuentran estrechamente relacionados 
en el desarrollo de un proyecto eólico. En ese sentido, el desarrollo de estos

36 Se r r a n o  Re d ü n n e t  (2015) p. 801.
37 Sin perjuicio de ello, el magistrado no argumenta su postura en su obra en la que 

comenta el Código Civil y Comercial de la Nación. Por ello, creemos que es posible un cambio 
de interpretación en el sentido descripto.



196 ❖ Revista Argentina de Derecho de la Energía, Hidrocarburos y Minería

Fi l i p p i n i , Juan Pablo ❖ “Generación eólica: el riesgo tierra”

proyectos requiere de acceso a financiamiento cuyo costo permita el desarrollo 
del proyecto con recursos provenientes, únicamente, de su flujo de fondos. 
Así, los titulares de proyectos que aspiren a este tipo de financiamiento ne­
cesitarán, entre otras cuestiones, mitigar en el mayor grado posible todos los 
riesgos inherentes al proyecto que puedan impactar en su flujo de fondos ya 
que, a menor riesgo, menos costosos resultará financiarse.

De lo expuesto en el párrafo anterior, resulta evidente la relación exis­
tente entre lo jurídico y lo financiero en el desarrollo de proyectos eólicos de 
generación de energía eléctrica. Es decir, esta clase de proyectos, para ser 
financieramente viables, requieren mitigar en el mayor grado posible los 
riesgos que pudieran afectarlos. Tal tarea se logra a través de instrumentos 
jurídicos lo suficientemente sólidos como para proteger al proyecto.

De este modo, este trabajo ha resaltado el hecho de que los proyectos eó­
licos de generación de energía eléctrica, a lo largo de toda su vida útil, deben 
afrontar y, en consecuencia, mitigar una gran cantidad de riesgos, muchos de 
los cuales han sido profundamente estudiados por especialistas en la materia.

Por medio de este trabajo, me propuse brindar una primera aproximación 
al riesgo tierra, a su impacto en el desarrollo de un proyecto de generación 
de energías renovables a partir de fuentes eólicas y presentar algunas pro­
puestas para lograr mitigarlo procurando motivar, en adelante, un desarrollo 
más profundo acerca de la materia.

De este modo, he identificado una serie de componentes que configuran 
el riesgo tierra, sin que ello implique que sean los únicos que lo hacen, los 
cuales se resumen a continuación.

En primer lugar, se ha hecho referencia a la posibilidad de que coexistan 
diferentes actividades económicas sobre el mismo inmueble utilizado para 
el desarrollo del proyecto. Tal coexistencia de actividades podría generar 
interferencias en la etapa de construcción del proyecto que posterguen la 
entrada en operación comercial de la central de generación impactando, 
entonces, en el flujo de fondos del proyecto. Para mitigar este riesgo, se ha 
propuesto identificar de manera clara y precisa en el instrumento constitu­
tivo del derecho que acredita la disponibilidad del inmueble la superficie del 
inmueble que será abarcada por el proyecto. De este modo, se puede limitar 
la actividad del propietario del inmueble sobre la superficie comprometida 
para el desarrollo del proyecto.

Asimismo, se ha demostrado la dificultad de limitar el ejercicio de ciertas 
actividades, como lo son la actividad minera o hidrocarburífera, ya que en 
ciertos casos tal ejercicio no requiere de la autorización previa del propietario 
del inmueble. Por ello, se considera conveniente que el titular del derecho 
adquiera un derecho real sobre el inmueble elegido. Ello en razón de que este 
tipo de derechos requiere su inscripción en el Registro de la Propiedad Inmue­
ble y, a partir de tal inscripción, el derecho se considera conocido por todos. 
De este modo, cualquiera que ejerza una actividad económica en el inmueble, 
con posterioridad a la inscripción del derecho, y en consecuencia genere un 
daño al proyecto y, por lo tanto, a su titular, será pasible de una acción de 
daños y perjuicios. Si bien esto no garantizaría la coexistencia armónica de
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actividades en el inmueble, si generará un derecho de indemnización en favor 
del desarrollador si tal coexistencia interfiriera en el desarrollo del proyecto.

Un segundo desafío planteado se encuentra relacionado con la adquisición 
de tierras por parte de personas jurídicas. En ese sentido, se ha destacado la 
limitación que existía, hasta mediados de 2018, sobre las personas extranjeras 
para adquirir tierras rurales destinadas a la generación de energía eléctri­
ca de fuentes renovables dentro de los límites de la República Argentina. 
Asimismo, se ha identificado la necesidad de las personas jurídicas, tanto 
locales como extranjeras, de tramitar la previa conformidad de las autorida­
des competentes de manera previa a la celebración de actos jurídicos sobre 
inmuebles que se encuentren ubicados dentro de la zona de seguridad de 
fronteras delimitada por la autoridad competente.

El manejo de estos desafíos dependerá de la debida diligencia de los due­
ños de los proyectos y sus asesores técnicos, ya que sin importar el derecho 
que se adquiera, los trámites deberán llevarse a cabo de igual manera. En 
tanto que la consecuencia de su inobservancia es la nulidad del acto jurídico 
celebrado, es importante que el desarrollador inicie los trámites con el tiempo 
suficiente y los considere en el cronograma de ejecución del proyecto. De este 
modo, se evitarán retrasos en la ejecución del proyecto.

Finalmente, se ha presentado la necesidad de postergar, en la medida de 
lo posible, los costos notariales relacionados con la adquisición de un derecho 
real sobre la tierra en la cual se va a desarrollar el proyecto.

La propuesta para sobreponerse al desafío en cuestión consiste en cele­
brar un acuerdo de opción para celebrar un contrato de usufructo o superficie 
en virtud del cual el propietario del inmueble le conceda al desarrollador, 
hasta tanto informe su decisión de ejercer, o no, la opción prevista, un derecho 
exclusivo para llevar a cabo los estudios técnicos que le permitan determinar 
la factibilidad de desarrollar el proyecto en el inmueble. De este modo, po­
drían prorrogarse todos los costos notariales hasta tanto se instrumentalice 
el contrato definitivo.

Como puede apreciarse, el titular de un proyecto eólico de generación 
de energía eléctrica podrá resguardarse de los desafíos planteados a través 
de la adquisición de un derecho real. Sin embargo, no cualquier derecho real 
satisface el requisito de eficiencia de la industria, por lo que, si se desea desa­
rrollar un proyecto competitivo, no se recomienda la adquisición de la tierra.

Lo anterior significa que los derechos recomendados para disponer del 
inmueble son los de usufructo y superficie. En ese sentido, y si bien ambos 
derechos resultan suficientes para acreditar tal extremo, este trabajo ha 
brindado razones suficientes para que, en caso de ser posible, se opte por el 
derecho real de superficie.

Por todo ello, considero cumplido el desafío planteado al inicio del trabajo 
en el sentido de presentar una primera aproximación de lo que implica el 
riesgo tierra, sus posibles impactos en el desarrollo de un proyecto eólico y 
proponer algunos mecanismos para mitigarlo.
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