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RESUMEN

Las interrupciones no autorizadas de suministro eléctrico dan origen a
multas por las posibles infracciones que se cometieron, asi como también,
genera la obligacion, por parte de las empresas del mercado eléctrico, de
pagar compensaciones por la energia no suministrada durante la falla,
compensaciones que tienen su origen en los principios de seguridad y

continuidad de suministro.

El régimen compensatorio original se encuentra contenido en la Ley N°
18.410, de 1985, del Ministerio de Economia, que crea la Superintendencia
de Electricidad y Combustibles. Con la aplicacion practica de este régimen,
las empresas distribuidoras se vieron perjudicadas. Aquellos perjuicios se
derivan de la falta de atribucion de responsabilidad, por el organo
fiscalizador sectorial, contra los reales responsables de las interrupciones y

lo dificil que es obtener el reembolso de los montos compensados.
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En armonia con lo anterior, la Ley N° 20.936, de 2016, del Ministerio de
Energia, que establece un Nuevo Sistema de Transmision Eléctrica y crea
un Organismo Coordinador Independiente del Sistema Eléctrico Nacional,
dentro de los cambios que introdujo al mercado, incluy6 un nuevo régimen
de compensacion. Este nuevo régimen establece un procedimiento claro por
el cual se determinara el pago de las compensaciones, elevando ademas los
montos a compensar y obligando al organo fiscalizador sectorial a
determinar al responsable, quien debera reembolsar el pago realizado por
las empresas distribuidoras, siendo un avance respecto del antiguo régimen.
El sistema de recursos establecido por el nuevo régimen es el elemento al
que se debe prestar mayor atencion, ya que, una interpretacion erronea de
los demas recursos establecidos por la legislacion sectorial podria significar

que la reforma genere los mismos perjuicios que se buscaba eliminar.

En consideracion a que los regimenes de compensacion no buscan
reparar los dafos sufridos por los clientes finales, los esfuerzos también
deberian enfocarse en reformar los mecanismos con los que cuenta el

Servicio Nacional del Consumidor para estos efectos, mecanismos
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contenidos en la reciente discusion del proyecto de ley de fortalecimiento

del 6rgano.
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INTRODUCCION

De acuerdo a las cifras entregadas por la Superintendencia de
Electricidad y Combustibles, durante el afio 2017 el indice de Duracion
promedio de Interrupciones de Sistema (SAIDI) registré un nivel de 18,77
horas promedio en que los clientes del sector de distribucién no contaron
con suministro eléctrico'. El nivel alcanzado durante el 2017 representa el

de mayor valor desde la creacion del indice en el afio 2012.

Debe recordarse que durante los meses junio y julio del afio 2017 el
sistema eléctrico se vio enfrentado a contingencias de caracter
climatologicas. Durante el mes de junio, un sistema frontal afecto al pais
entre las regiones de Valparaiso y Aysén. En el mes de julio gran parte de la
Regién Metropolitana se vio afectada por una nevazon, fendbmeno que no
ocurria desde el afio 2009 y es considerado el mas importante desde el afio

1971.

' Para mayor informacion revisar los datos de Energia Abierta de la Comision Nacional de Energia:
http://datos.energiaabierta.cl/dataviews/241739/CALID-DEL-SERVI-SAIDI-ANUAL/.html




Como se puede apreciar, los fendmenos climaticos inusuales que
afectaron al pais durante el invierno del ano 2017 incidieron en el aumento
promedio de las horas de indisponibilidad de suministro eléctrico. En este
sentido, de acuerdo a los datos publicados por la Superintendencia de
Electricidad y Combustibles, durante los meses de junio y julio las familias

afectadas fueron 436.582 y 577.424, respectivamente.

En cuanto al costo econdmico para las empresas involucradas, éste
alcanz6 la suma de 25.712 millones de pesos, cifra a la que habria que
sumar las multas por las interrupciones del mes de julio, montos que se
dieron a conocer durante el mes de enero del 2018 y que alcanzan el monto
de 8,6 millones de dolares. Solo por concepto de compensaciones legales,
debido a las interrupciones de junio y julio, las empresas abonaron a los

clientes afectados la suma de 4.085 millones de pesos.

A raiz de lo ocurrido durante el invierno del ano 2017, fue el propio

gobierno de la época el que senald, por medio del entonces Ministro de



Energia, don Andrés Rebolledo, que era necesario reformular las sanciones,
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multas y compensaciones”.

Las interrupciones de suministro eléctrico han sido un tema relevante en
el altimo tiempo, esto debido a los eventos que han ocurrido en el afio
recién pasado, asi como también por las consecuencias economicas que
¢stos representan. Por ello, y en razon al propodsito de introducir cambios
regulatorios, es necesario entender los fundamentos que motivaron la
instauracion de un régimen compensatorio, asi como las recientes

modificaciones que éste ha sufrido.

En virtud de lo anterior, este trabajo pretende analizar, primeramente, el
régimen establecido en el articulo 16 B de la Ley N° 18.410, de 1985, del
Ministerio de Economia, que crea la Superintendencia de Electricidad y
Combustibles, entendiendo las razones que llevaron a incluir un régimen

compensatorio en la ley, las deficiencias regulatorias que se observaron en

*VARGAS, Felipe. Gobierno ingresara ley corta para aumentar y elevar compensaciones por
interrupciones de energia. [en linea] EMOL. 24 de julio, 2017.
http://www.emol.com/noticias/Economia/2017/07/24/868153/Gobierno-anuncia-ley-corta-tras-extensas-
interrupciones-electricas.html




su aplicacion practica y que explicaron, ademas, la necesidad de reformar el

régimen compensatorio.

En segundo lugar, y con la reciente modificacion de la Ley de
Transmision Eléctrica, Ley N° 20.936, de 2016, del Ministerio de Energia,
que establece un Nuevo Sistema de Transmision Eléctrica y crea un
Organismo Coordinador Independiente del Sistema Eléctrico Nacional, e
incorpora un nuevo régimen de compensacidon por interrupciones no
autorizadas de suministro eléctrico, se analizara la pertinencia de su
incorporacion, el procedimiento establecido en la ley y los posibles

inconvenientes que pudiese significar su aplicacion practica.

El ejercicio anterior tiene por objetivo fundamental responder en qué
medida el nuevo régimen satisface las deficiencias del antiguo,
determinando, ademas, los puntos que debiesen ser analizados criticamente

respecto del procedimiento en cuanto a su futura aplicacion practica.



I. CARACTERIZACION DEL MERCADO ELECTRICO Y
ASPECTOS RELEVANTES

Esta primera parte tiene como objetivo caracterizar el mercado eléctrico,
fundamentalmente en aquellos aspectos relevantes para el objeto de estudio

de este trabajo.

Por lo anterior, primeramente, se aludird someramente a los segmentos
que forman parte del mercado eléctrico y, con ello, se entregara una vision
integrada del desarrollo de dichos segmentos, esto es, generacion,
transmision y distribucion de la energia. En segundo lugar, se mencionaran
los principios que fundamentan la existencia de un régimen de
compensacion. Por ultimo, se describiran los tipos de clientes existentes
dentro del mercado, especialmente aquellos sujetos a regulacion de precios,

objeto de estudio de este trabajo.



a. El mercado eléctrico y sus segmentos

El Sistema Eléctrico forma parte de los llamados ‘mercados regulados’
en nuestra legislacion. En particular, se trata de una doble vertiente, en
donde una actividad privada se vincula necesariamente con una de caracter

de servicio publico.

Todo sistema eléctrico tiene tres fases: generacion, transmision y
distribucion. Cada una de estas fases constituye un segmento fisico
independiente dentro del ciclo eléctrico. El regulador nacional, en
consideracion a dichas fases y con el objetivo de mantener la seguridad y
continuidad del suministro eléctrico, divididé el mercado a su vez en
generacion, transmision y distribucion. Los segmentos fisicos del ciclo

eléctrico son la base que utiliza el regulador para organizar el mercado.

El segmento de la generacion tiene por objetivo la produccion de
electricidad. La doctrina ha sefialado que la generacion consiste en el uso de

una técnica transformadora de energia proveniente de una fuente primaria, a



una secundaria, mejor conocida esta ultima como energia eléctrica’. Este
segmento del mercado se caracteriza por la existencia de competencia,
carece de economias de escala y grandes barreras a la entrada, y el precio se
determina en gran parte por los costos marginales de produccion®. Un
aspecto importante respecto del segmento de generacion es la condicion no
almacenable que tiene la energia’, esta caracteristica condiciona en gran
medida la configuracion y operacion del mercado, y es clave para
determinar las obligaciones y deberes que deben cumplir los actores del

, . 6
mercado eléctrico’.

El segundo segmento, el de la transmision, cumple con la funcidon de
transportar la energia. Este segmento es catalogado como un monopolio
natural debido a la presencia de economias de escala, es decir, una

disminucion de los costos marginales en la medida que aumenta la

> SEPULVEDA, Enrique. Sistema y Mercados Eléctricos. Santiago, Editorial Legal Publishing, 2010. p.
41.

* EVANS, Eugenio y SEEGER, Maria. Derecho Eléctrico. Santiago, 3* Edicion, Legal Publishing, 2013.
p. 2.

> Historicamente el almacenamiento de energia no era considerado dentro de la planificacion ni operacion
de los sistemas eléctricos. Con la irrupcion de las energias renovables no convencionales y debido a la
irregularidad de potencia generadora que éstas presentan, el almacenamiento de energia ha sido
considerado como una solucion. Los principales sistemas de almacenaje que se han desarrollado son los de
hidroelectricidad bombeada, celdas de hidrogeno, baterias y almacenamiento térmico. Dentro de los paises
que han desarrollado sistemas de almacenamiento se destacan Estados Unidos, Suiza, Chile, Corea del Sur
y Espaiia.

® SEPULVEDA, op. cit., p. 43.



produccion, en este caso la transmision de energia. Si se considera, ademas,
los altos costos de inversion, no resulta economicamente eficiente que dos o
mas empresas presten el mismo servicio, por lo que se justifica la presencia
de solo una. Lo anterior, implica que este segmento debe ser objeto de una
detallada regulacion por parte del legislador en beneficio de la prevencion
de posibles abusos contra los consumidores. El articulo 73 del D.F.L. N° 4,
de 2007, que fija texto refundido, coordinado y sistematizado de D.F.LL N°
1, de Mineria, de 1982, Ley General de Servicios Eléctricos, en materia de
energia eléctrica, en adelante, Ley Eléctrica o LGSE, sefiala que: “El
“sistema de transmision o de trasporte de electricidad” es el conjunto de
lineas y subestaciones eléctricas que forman parte de un sistema eléctrico, y
que no estan destinadas a prestar el servicio publico de distribucion, cuya
operacion debera coordinarse segiin lo dispuesto en el articulo 72°-1 de esta
ley.”. El mismo articulo sefiala que en cada sistema de transmision se
distinguen los segmentos de ‘sistema de transmision nacional’, ‘sistema de
transmision para polos de desarrollo’, ‘sistema de transmision zonal® y

‘sistemas de transmision dedicado’.



El 0ltimo segmento del sistema eléctrico, el de la distribucion, tiene por
finalidad llevar la energia a los usuarios finales. Al igual que el segmento de
la transmision, existe un monopolio natural, por lo que se justifica la
presencia de una empresa prestando el servicio en un area determinada.
Para poder operar como una empresa de distribucion, las empresas deben
contar con una concesion de servicio publico de distribucidon. En virtud de
lo sefialado en el articulo 125 de la LGSE, las empresas distribuidoras estan
obligadas a dar el suministro de electricidad a quien lo solicite, sea que el
usuario esté ubicado en la zona de concesion, o bien se conecte a las

instalaciones de la empresa mediante lineas propias o de terceros.

Estos tres segmentos y las empresas que los conforman, se relacionan
con otros organismos que tienen por objeto regular, fiscalizar, aplicar
sanciones, resolver las controversias que se susciten entre los actores y
mantener la coordinacion entre los mismos. Dichos organismos son: el
Ministerio de Energia, la Superintendencia de Electricidad y Combustibles,
la Comision Nacional de Energia, el Panel de Expertos y el Coordinador

Independiente del Sistema Eléctrico Nacional.



b. Seguridad y continuidad de suministro como fundamentos del

régimen de compensacion.

1. Seguridad como principio de la normativa eléctrica

En el articulo 72°-1 de la Ley Eléctrica se sefiala que la operacion de las
instalaciones eléctricas que operen interconectadas entre si, debera
coordinarse con el objetivo de cumplir tres fines que el mismo articulo
sefala. Estos son: preservar la seguridad del servicio en el sistema eléctrico,
garantizar la operacion mas econdmica para el conjunto de las instalaciones
del sistema eléctrico, y garantizar el acceso a todos los sistemas de

transmision .

Dado que la existencia de un suministro es condicidon necesaria para la
aplicacion de los principios de minimo costo y acceso abierto, el principio
de la seguridad siempre prevalecera respecto de éstos. Por lo anterior, ante

un conflicto, los principios de minimo costo y acceso abierto deben ceder

7 Cabe sefalar que con la ultima modificacion de la Ley Eléctrica, sera el Coordinador Nacional quien
debera autorizar la conexion a los sistemas de transmision por parte de terceros, de acuerdo a lo sefialado
en el articulo 72°-4 de la misma. Con dicha modificacion se corrige la falencia que poseia la legislacion
eléctrica anterior respecto del mismo principio, el cual estaba reconocido, pero no regulaba la forma en la
que se prestase este acceso abierto.

10



ante la seguridad del sistema, ya que en la medida que la coordinacion

preserve la seguridad se podra contar con el suministro eléctrico.

La doctrina ha distinguido dos sentidos del concepto de seguridad. En
primer lugar, aquél que alude a la seguridad de los equipos e instalaciones
como bienes que representan riesgos para las personas y las cosas, exigible
en las normas legales, reglamentarias y técnicas, supervigilado por la
Superintendencia de Electricidad y Combustibles, en adelante, la SEC o
Superintendencia, indistintamente. La segunda forma de entender la
seguridad dice relacion con un concepto asociado al funcionamiento y
operacion del sistema eléctrico, vinculado a un suministro estable,

permanente, disponible y confiable.

El articulo 72°-1 alude a este segundo concepto de seguridad,
entendiendo, ademads, la seguridad como un elemento que justifica la

regulacion de este mercado.

La Ley Eléctrica introdujo un nuevo concepto, la confiabilidad. De
acuerdo al articulo 225, letra r), de la LGSE, este concepto se compone de

11



tres elementos: suficiencia, seguridad y calidad de servicio. Lo anterior,
denota una necesaria relacion entre la confiabilidad y el principio de la

seguridad®.

Lo importante al respecto, es que la seguridad no es un concepto
abstracto, sino que concreto de acuerdo a los riesgos de la operacion del
mercado, siendo establecidos por el legislador los niveles respecto de los

cuales es razonable responder.

Si se tuviera que pensar en el mayor riesgo que se puede generar en el
sistema eléctrico, se debe considerar la interrupcion del suministro como
uno de aquéllos mas relevantes, dada la importancia de la electricidad, tanto
para el desarrollo econdémico como para la seguridad. Lo anterior,
entendiendo el suministro de electricidad como un bien bésico y esencial

para las personas.

De acuerdo a lo anterior, se entiende la seguridad como el principio eje

de la Ley Eléctrica y, especificamente, de la coordinacion del sistema,

¥ SEPULVEDA, op. cit., p. 82.
12



centrado en la seguridad del suministro de electricidad, es aqui donde surge

el problema de la continuidad de suministro de clientes regulados y libres.

2. La continuidad del servicio publico eléctrico

La Ley Eléctrica en su articulo 225, letra u), define la calidad del servicio
como el “atributo de un sistema eléctrico determinado conjuntamente por la
calidad del producto, la calidad de suministro y la calidad del servicio
comercial, entregado a sus distintos usuarios y clientes”. La calidad de
suministro, en el mismo articulo en su letra w), se define como un
“componente de la calidad de servicio que permite calificar el suministro
entregado por los distintos agentes del sistema eléctrico y que se
caracteriza, entre otros, por la frecuencia, la profundidad y la duracion de

las interrupciones de suministro.”.

Es en el Reglamento de la Ley Eléctrica, Decreto N° 327 del Ministerio
de Mineria, en adelante, el Reglamento de la LGSE o el Reglamento,
indistintamente, donde se detallan los conceptos de calidad de servicio y

calidad de suministro. El articulo 222, en su inciso primero, sefiala que la

13



calidad de servicio es el conjunto de propiedades y estandares normales que
son inherentes a la actividad de distribucion de electricidad concesionada y
constituyen las condiciones bajo las cuales la actividad debe desarrollarse.
Dentro de dichos estandares el mismo articulo destaca en sus letras h) e 1),
la continuidad del servicio y los estindares de calidad de suministro,

respectivamente.

El articulo 223 del mismo Reglamento sefiala que “la calidad del
suministro es el conjunto de parametros fisicos y técnicos que, conforme a
este reglamento y las normas técnicas pertinentes, debe cumplir el producto
electricidad. Dichos parametros son, entre otros, tension, frecuencia y

disponibilidad.”,

Como se puede apreciar tanto la Ley Eléctrica como el Reglamento
establecen la continuidad del suministro eléctrico como un parametro
basico de la prestacion del servicio. Se debe entender la continuidad del
suministro como el funcionamiento ininterrumpido de la actividad, esto es,

la prestacion del suministro eléctrico sin ninguna interrupcion, salvo las

14



interrupciones autorizadas por la regulacion, ya sea, por motivos de

seguridad o déficit de energia.

El articulo 145 del Reglamento, a su vez, establece que “las empresas
concesionarias de servicio publico de distribucion deberan suministrar
electricidad a sus usuarios de manera continua e ininterrumpida, salvo las

excepciones legales y reglamentarias.”.

Es necesario establecer un vinculo respecto de la continuidad del servicio
y la obligatoriedad del mismo, principio esencial del servicio publico de
distribucion. La Ley Eléctrica en su articulo 125 sefiala que “en su zona de
concesion, las empresas distribuidoras de servicio publico estaran obligadas
a dar servicio a quien lo solicite, sea que el usuario esté ubicado en la zona
de concesion, o bien se conecte a las instalaciones de la empresa mediante
lineas propias o de terceros...”.Esta obligatoriedad estd reiterada en el
articulo 222 del Reglamento, en su inciso segundo, letra c), el cual sefiala
que la calidad del servicio incluye, entre otros, la satisfaccion oportuna de

las solicitudes de servicio, en los términos y condiciones establecidos en el

15



propio Reglamento. Dicha obligatoriedad tiene directa relacion con la zona

de concesion.

Si bien las normas citadas determinan la obligatoriedad de la continuidad
del suministro respecto del servicio que prestan las empresas destruidoras,
no se puede desconocer que el principio es aplicable a los demas segmentos
del sistema eléctrico. La generacion y el transporte son condiciones
necesarias para la entrega de un suministro, existiendo la posibilidad de que
se produzcan fallas, tanto en nivel de generacion como trasporte, que
impidan su entrega. Necesariamente la continuidad del suministro debe ser
entendida como objetivo de la coordinacion y un principio del sistema del
cual todos los segmentos son responsables, justificando, por ende, la
existencia de un régimen de compensacion ante una interrupcion

injustificada.

c. Clientes sometidos a regulacion de precios

Una parte de la demanda del sistema corresponde a las empresas de

servicio publico de distribucion de energia, para que éstas a su vez
16



satisfagan los consumos de electricidad de clientes sujetos a regulacion de

precios.

La legislacion vigente distingue dos tipos de wusuarios finales,
dependiendo de la potencia o de la capacidad conectada que €stos tengan,
por lo cual, en el mercado eléctrico existen precios libres y precios
regulados; y, respectivamente, clientes libres y clientes regulados. De
acuerdo al articulo 147 de la LGSE, se puede definir a un cliente regulado
como aquél usuario final cuyos consumos se realizan a través de una
empresa concesionaria de servicio publico de distribucion, dentro de su area
de concesion, o fuera de ésta si el cliente se conecta por cuenta propia a las
instalaciones de distribucion, cuando la potencia conectada es inferior o
igual a 5.000 kilowatts, o si recibe el suministro directamente desde
instalaciones de generacion o transporte, en sistemas eléctricos de tamafio

superior a 1500 kilowatts en capacidad instalada de generacion.

La regulacion de precios es una proteccion del regulador para aquellos

clientes que no poseen capacidad de negociacion, con el objetivo de
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resguardar el interés ptblico comprometido’, estableciendo formulas para
determinar el precio, manteniendo siempre el equilibrio eficiente entre el
menor costo posible para los usuarios, incentivando, ademas, la inversion
en el mercado. Respecto de los clientes libres, se reconoce su capacidad de
negociar directamente, de manera efectiva, con las empresas generadoras
mediante contratos de suministro eléctrico o los Power Purchase

Argreement, conocidos por la sigla “PPA™.

* SEPULVEDA, op. cit. p. 51.
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II. COMPENSACION DEL ARTICULO 16 B DE LA LEY N° 18.410

a. Contexto historico de la reforma

En el atio 1999 se introdujo un nuevo articulo a la Ley N°18.410, que
cred la Superintendencia de Electricidad y Combustibles, en adelante Ley
SEC. La Ley N° 19.613, que reformo6 la Ley SEC, buscé fortalecer el
régimen de fiscalizacion del sector eléctrico. Dichas reformas se llevaron a
cabo en un contexto histérico marcado por los importantes cortes de
suministro eléctrico ocurridos en los afios 1998 y 1999. El nuevo articulo al
que se aludia anteriormente, es el articulo 16 B, articulo que introduce en la
normativa eléctrica el derecho de los clientes regulados a ser compensados,

siendo éste el objeto de andlisis de esta segunda parte del trabajo.
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La zona central de Chile fue afectada entre los afios 1998 y 1999 por una
severa crisis de abastecimiento eléctrico, que derivo en cortes de suministro

y en la dictacion de decretos de racionamiento.

Para el afio 1998, el 50% de la matriz energética del pais estaba
compuesta por energia hidraulica. Para el siguiente afio esta situacion varid
levemente debido a la mayor capacidad instalada de generacion eléctrica en
base a gas natural procedente de Argentina. Sin embargo, la energia

. ;1. . . ree 10
hidraulica se mantuvo como principal fuente energética .

El dato anterior adquiere relevancia si se considera que en la época se
verifico una sequia prolongada y muy intensa. En términos de los caudales
afluentes del Sistema Interconectado Central (SIC), el afio hidrologico de
1998-1999 fue uno de los mas secos en los Ultimos 50 afos. Asi, la sequia
dio lugar a una menor acumulacién de nieve en la cordillera, lo que hizo
prever una menor cantidad de agua disponible durante los deshielos que

’ - 11
debian ocurrir .

" QUINTANILLA, Jorge. Compensacion por interrupcion no autorizada del suministro eléctrico. Revista
de Derecho Administrativo Econdmico (19): 217-218, 2014.

"' BERNSTEIN, Sebastian. Racionamiento Eléctrico: causas y posibles soluciones. Punto de Referencia
(209): 14, 1994.
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Finalmente, frente a este escenario, el 16 de diciembre de 1998, el Poder
Ejecutivo ingres6 al Congreso Nacional el proyecto de ley para modificar la

Ley SEC.

b. Breve mirada de la historia de la Ley N° 19.613

La ley fue tramitada con rapidez. En menos de un afio se encontraba
promulgada y publicada, entrando en vigencia el mismo dia de su
publicacién'®. Lo anterior, sélo denota lo relevante que era reformar el
régimen de fiscalizacion en el sector eléctrico, asi como también, el
compromiso tanto del Poder Ejecutivo como de las cdmaras legislativas en

tramitar estas reformas. Todo simultaneamente con la crisis antes descrita.

De acuerdo al mensaje presidencial, se puede inferir que el objeto de la
ley era principalmente fortalecer el régimen de fiscalizacion del sector, el
que era considerado insuficiente'”; por ello, el énfasis del proyecto estuvo

en las facultades fiscalizadoras y sancionatorias de la SEC.

"2 La Ley N° 19.613 fue promulgada el 2 de junio de 1999. Se publicé el dia 8 de junio de1999, fecha
coincidente con su entrada en vigencia.
" Historia de Ley N° 19.613 de 1999, paginas 7-8.
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En este mismo sentido, el mensaje indica que “el suministro de
electricidad, como servicio de utilidad publica esencial para la poblacion,
esta legalmente sujeto a exigencias especiales en su prestacion. Entre éstas,
la continuidad del servicio es una de las exigencias basicas que la ley
establece, al imponer a todos los concesionarios de servicio publico el deber
de mantener las instalaciones en un buen estado, y de ajustar el servicio que
proporcionen a los estandares de calidad que se fijen conforme a ella”.
Dentro de las modificaciones a las facultades sancionatorias, se contempld
introducir un nuevo articulo 16 B el cual establecia como infraccion
especifica la interrupcion del suministro a causa de fallas en la seguridad

del sistema.

Originalmente, este articulo se pensé como una infraccion, que traia
aparejada una sancion consistente en una multa. El objetivo de esto era
crear un incentivo, que en palabras del propio mensaje presidencial, “ello
(la infraccion) representard un incentivo para que las empresas mejoren la

coordinacion y seguridad del sistema”.
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La consideracion como infraccidon solo perdurd hasta la discusion en la
Camara de Diputados. En abril de 1999, el Poder Ejecutivo formuld
indicaciones al proyecto, en ellas se establecian dos tipos de
compensaciones. La primera, tenia por objeto indemnizar las interrupciones
del suministro no autorizadas. La segunda, disponia la obligacion de
indemnizar a los usuarios en todo evento en caso de dictacion de un decreto
de racionamiento como consecuencia de fallas prolongadas de centrales

termoeléctricas o de situaciones de sequia.

En cuanto a la primera de ellas, es decir, la compensacién por
interrupciones no autorizadas, se eliminé la naturaleza de infraccion que se
habia propuesto originalmente. En este sentido, el hecho de interrumpir sin
autorizacion el suministro, ademas de dar origen a las sanciones
correspondientes '*, determinaria el pago de una compensacién a los

usuarios afectados.

En la discusién en el Senado, el articulo 16 B sufrio las ultimas

modificaciones, las que determinarian la forma en la que seria aprobado. El

' La indicacién incorporé la frase “sin perjuicio de las sanciones que correspondan”.
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cambio consistid basicamente en precisar qué usuarios serian beneficiados
por esta compensacion, se agregd “sujetos a regulacion de precios”, con lo

cual se excluy6 expresamente como beneficiaros a los clientes libres.

c. Régimen de compensaciones en la normativa eléctrica

El actual articulo 16 B se encuentra en la Ley SEC dentro del Titulo IV
de las Sanciones. Su redaccion actual es la misma de la reforma que lo
introdujo, es decir, no ha sufrido modificaciones desde el afio 1999 hasta

hoy.

El articulo dice lo siguiente:

“Articulo 16 B. Sin perjuicio de las sanciones que correspondan, la
interrupcidn o suspension del suministro de energia eléctrica no autorizada
en conformidad a la ley y los reglamentos, que afecte parcial o integramente
una o mas dareas de concesion de distribucion, dard lugar a una
compensacion a los usuarios sujetos a regulacion de precios afectados, de
cargo del concesionario, equivalente al duplo del valor de la energia no
suministrada durante la interrupcion o suspension del servicio, valorizadas a
costo de racionamiento.

La compensacion regulada en este articulo se efectuara descontando las
cantidades correspondientes en la facturacion mas proxima, o en aquellas
que determine la Superintendencia a requerimiento del respectivo
concesionario.
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Las compensaciones a que se refiere este articulo se abonaran al usuario
de inmediato, independiente del derecho que asista al concesionario para
repetir en contra de terceros responsables”.

Lo primero que llama la atencion de la redaccion del articulo es que
habla de “interrupcion o suspension del suministro de energia no autorizada
en conformidad a la ley y los reglamentos”, de lo cual, necesariamente, se
entiende la existencia de suspensiones autorizadas, ya sea por la ley o los
reglamentos. Por lo anterior, antes de analizar el articulo 16 B propiamente
tal, en el siguiente apartado se analizaran los casos en los cuales se autoriza

la suspension del suministro y que, por ende, no recibiria aplicacion la

compensacion.

1. Suspension autorizada de suministro de energia eléctrica

Antes de mencionar las causales, ya sean legales o reglamentarias por las
cuales se puede suspender el suministro de energia eléctrica, se debe aludir
al cardcter excepcional de éstas. La regla general estd contenida en el
articulo 145 del Reglamento, el cual establece que las empresas de servicio

publico de distribucion deberan suministrar electricidad a sus usuarios de

25



manera continua e ininterrumpida, salvo las excepciones legales y
reglamentarias. Tal como precisa dicho articulo, la interrupcion del

suministro constituye la excepcion a la regla general contenida en é€l.

Las excepciones a dicha regla son las siguientes:

1. Articulo 141 de la LGSE, en su inciso primero, sefiala: “en caso de
servicios que se encuentran impagos, €l concesionario podra suspender
el suministro s6lo después de haber transcurrido 45 dias desde el
vencimiento de la primera boleta o factura impaga”. Norma que es
reiterada en el articulo 147 del Reglamento.
i1. Articulo 155 del Reglamento, en su inciso primero dispone que “los
concesionarios podran requerir a la Superintendencia para que, en uso de
sus atribuciones legales, autorice la suspension del suministro a las
instalaciones en que se detecte alguna modificacidon, conexion o
alteracion irregular.”.
i11. Articulo 224 del Reglamento, que junto con establecer que compete a
cada concesionario la responsabilidad por el cumplimiento de la calidad

de suministro exigida, contempla la salvedad para ‘“aquellos casos en
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que la falla no sea imputable a la empresa y la Superintendencia declare
que ha existido caso fortuito o fuerza mayor”.

v. Articulo 140 de la LGSE. Este caso requiere algo mas de anilisis.
Este articulo establece que las disposiciones sobre calidad, no se
aplicaran en los casos de racionamiento, ni en aquéllos en que las fallas
no sean imputables a la empresa suministradora del servicio. Si se
considera la continuidad del suministro como una norma de calidad del
mismo, la empresa distribuidora se encontraria autorizada para
interrumpir el suministro en dos casos; en el caso que se decrete el
racionamiento y cuando ocurran fallas que no le sean imputables. En
dichos casos no recibiria aplicacion la compensacion del articulo 16 B.

v. Articulo 5 de la Ley N° 19.537, sobre Copropiedad Inmobiliaria. Si
bien esta normativa no es eléctrica, establece una causal de corte de
suministro y, por ende, se debe entender como una interrupcion del
mismo. Este articulo sefiala que el Reglamento de Copropiedad podra
autorizar al administrador para que, con acuerdo del Comité de
Administracion, suspenda o requiera la suspension del servicio eléctrico
a aquellas unidades cuyos propietarios se encuentren morosos en el pago
de tres 0 mas cuotas, continuas o discontinuas, de los gastos comunes.
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En el sentido que se establece la norma se podra interrumpir el

suministro si se cumplen con los requisitos.

En conclusion, la normativa sectorial establece como regla general la
obligacion de entregar el suministro eléctrico de forma continua e
ininterrumpida, por lo cual, los casos antes enumerados constituyen una
excepcion a dicha regla. En lo pertinente, dado que, se estaria dentro de los
supuestos en los que se autoriza una interrupcion del suministro, no

recibiria aplicacion el articulo 16 B.

2. Compensaciones por decreto de racionamiento

Es necesario distinguir la compensacion establecida en el articulo 16 B,

con la que regula el articulo 163 de la LGSE.

El articulo 163 senala la posibilidad, por parte del Ministerio de Energia,
previo informe de la Comision Nacional de Energia, de dictar un decreto de
racionamiento. Podra dictarse este decreto en caso de producirse o

proyectarse fundadamente un déficit de generacion en un sistema eléctrico,
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a consecuencia de fallas prolongadas de centrales eléctricas o de situaciones

de sequia.

Dicho articulo establece que las empresas generadoras deberan pagar a
sus clientes distribuidoras o finales sometidos a regulacion de precios, cada
kilowatt-hora de déficit. Los clientes distribuidores, deberan traspasar
integramente el monto recibido a sus clientes finales sometidos a regulacion
de precios. El articulo 164 de la misma ley complementa lo anterior al decir
que todo cliente sometido a regulacion de precios tiene derecho a recibir las
compensaciones del articulo 163, independiente del origen de la obligacion
de abastecer a la concesionaria de servicio publico de distribucion por las

empresas generadoras.

Lo antes descrito podria ser catalogado como una excepcion a la
continuidad del suministro. Si bien éste sigue disponible, existe una

limitacidén en cuanto a su disponibilidad.

El origen de esta compensacion se encuentra en la dictacion del decreto
de racionamiento, en ese momento, nace la obligacion de las empresas
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generadoras de pagar a las distribuidoras cada kilowatt-hora de déficit. Y
por consiguiente, la obligacion de las distribuidoras de traspasar dicho pago
a los clientes sometidos a regulacion de precios. El monto de estas
compensaciones serd explicitado por el mismo decreto de racionamiento, de

acuerdo al inciso séptimo del articulo 163.

La principal diferencia de esta compensacion respecto de la establecida
en el articulo 16 B de la Ley N°18.410, dice relacion con su origen. La
compensacion del articulo 16 B tiene su origen en una interrupcion no
autorizada del suministro, ese hecho origina la obligacion de pagarla
respecto de los clientes sometidos a regulacion de precios. Radicalmente
distinto es el caso de la compensacion del articulo 163 de la LGSE. Esta
tiene su origen en la dictacion de un decreto de racionamiento, es decir,
atendiendo a ciertas circunstancias especificas que fundamentan la dictacion
de mismo. Mas aln, se podria decir que tiene su origen en una decision
politica-piiblica de dictar un decreto de esta naturaleza, tomando en

consideracion las autoridades sectoriales que lo dictan.
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3. Analisis del articulo 16 B

Del articulo 16 B se pueden distinguir a lo menos siete partes. Dichas
partes ayudaran a comprender de mejor manera la forma, tiempo y monto

de esta compensacion.

1.  “Sin perjuicio de las sanciones que correspondan, la
interrupcion o suspension de suministro de energia eléctrica no
autorizada en conformidad a la ley y los reglamentos...”.

Tal como se ha mencionado antes, lo descrito en la primera parte
del articulo constituye el hecho objetivo que da origen al pago de la
compensacion. Cabe precisar, que ya fueron analizadas las
interrupciones o suspensiones autorizadas del suministro, en las
cuales no recibe aplicacion la compensacion analizada. Sélo en

aquellos casos en que estas suspensiones o interrupciones no sean

autorizadas, se cumple dicho supuesto de hecho.

Otro aspecto que llama la atencidn, es el hecho que el pago de

estas compensaciones no obsta a que los responsables de las
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interrupciones sean sancionados por la autoridad sectorial

competente.

De acuerdo a lo anterior, las interrupciones o suspensiones no
autorizadas podrian dar origen a dos tipos de responsabilidades. La
primera de ellas esta constituida por el pago de las compensaciones,
la segunda, son las posibles sanciones que se determinen en relacion

a ellas.

il.  “... que afecte parcial o integramente a una o mas areas de
concesion de distribucion...”.

Esta parte del articulo sefala el ambito territorial respecto del cual
se hard efectivo el pago de la compensacion. Se determina que las
interrupciones podran no sélo afectar a la totalidad de un area de
concesion, sino que, también a una parcialidad de ésta. Asimismo,
seflala una o mas areas de concesion. Lo anterior, adquiere relevancia
respecto del responsable del pago de la compensacion. Como se
analizard mas adelante, €ste es de cargo del concesionario, por ende,
no se puede sino entender que cada concesionario es responsable del
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pago respecto de su area de concesion, pudiendo ser la totalidad o

una parcialidad de ésta.

1. “...darq lugar a una compensacion a los usuarios sujetos a
regulacion de precios afectados, de cargo del concesionario...”.

Aqui se sefialan los sujetos que tienen derecho a ser compensados
y los obligados a lo mismo. El primero, es el sujeto activo, el titular
de la compensacion. Se discutidé respecto de la calidad que debia
tener este sujeto. El debate recayd en que si se debia incluir a todos
los “clientes” o habia que distinguir entre clientes sujetos a
regulacion de precios (clientes regulados) y los que no (clientes
libres). Primd, dentro de la tramitacion del proyecto, la vision de que
la compensacion so6lo debia ser establecida respecto de los clientes
regulados, dejando asi, fuera del ambito de aplicacion de ésta a los
clientes libres. De esta forma, los beneficiados por la compensacion
son solo los primeros, dejando abierta la posibilidad para los clientes
libres de convenir con su suministrador la calidad del servicio y las
interrupciones, y la procedencia de compensaciones por estas
ultimas.
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El segundo de los sujetos es quién se hara responsable del pago de
la compensacion, el sujeto pasivo. El articulo es claro al respecto,
seflala que ésta serd de cargo del concesionario. Se debe entender
necesariamente que al concesionario que se alude, es aquél dentro del
area de concesion donde se provoco la interrupcion del suministro, es
decir, el concesionario del servicio publico de distribucion. Tal como
se analizarda mas adelante, es cierta la posibilidad de que dicho
concesionario no sea responsable de la interrupcion, por ello el

mismo articulo reconoce la posibilidad de repetir contra terceros.

iv.  “...equivalente al duplo del valor la energia no suministrada
durante la interrupcion o suspension del servicio, valorizada a costo
de racionamiento...”.

Aqui hay dos elementos que dicen relacion con la compensacion,

la cantidad y el valor. Asi, la compensacion sera el duplo de la

energia no suministrada y se pagara a valor de racionamiento.

Lo complejo al respecto es determinar la cantidad de energia no

suministrada. Dicha cantidad se obtiene de acuerdo a los registros de
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consumos historicos en una hora especifica, determinado para un
conjunto de clientes. En lo que dice relacion con el costo de
racionamiento, €ste es fijado periddicamente en la fijacion de precios

de nudo de corto plazo de la Comision Nacional de Energia.

v. “La compensacion regulada en este articulo se efectuara
descontando las cantidades correspondientes en la facturacién mas
proxima, o en aquellas que determine la Superintendencia a
requerimiento del respectivo concesionario.”.

Esta sefiala como y cuando se haréd efectiva la compensacion, lo
que no amerita mayor analisis. Es importante destacar que el pago de
la compensacion se hara por medio de un descuento en la facturacion.
Es decir, no existe un “pago” en dinero, entendido como el hecho de
entregar una suma de éste, sino que se descontara del consumo del

cliente, lo cual se traduce en un menor pago respecto del consumo

realizado.
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vi.  “Las compensaciones a que se refiere este articulo se abonaran
al usuario de inmediato...”.

Se puede entender que esta parte del articulo alude al tiempo en el
cual se debe abonar la compensacion. Se hace presente que debe ser
inmediatamente, lo cual se traduce en que no debe pasar un mayor

tiempo entre que ocurre la interrupcion y se abona la compensacion.

vit.  “...independientemente del derecho que le asista al
concesionario para repetir en contra de terceros responsables.”.

El articulo reconoce que, independiente de que el concesionario
sea el responsable del pago de la compensacion, puede que no sea el
responsable final de ella y, en definitiva, de la interrupcion no
autorizada. El articulo reconoce la posibilidad de que la falla que
interrumpe el suministro se produzca en un segmento diferente que el
de la distribucion. En este sentido si existiese, por ejemplo, una
interrupcion por déficit de suministro, el distribuidor no podra
satisfacer la demanda de energia de los consumidores finales y no
siendo con ello responsable por la interrupcién. Por ello, se le
reconoce la posibilidad de repetir contra aquellos terceros que
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resulten responsables. Cuando se senala la posibilidad de repetir, se
debe entender que se refiere a la opcion de demandar civilmente el

pago efectuado y del cual es responsable un tercero.

Estas secciones ayudan a comprender como recibe aplicacion la

compensacion establecida en el articulo 16 B.

d. Analisis critico del articulo 16 B

De lo descrito y analizado en el apartado anterior se pueden identificar
ciertos aspectos que merecen una mayor reflexion, esto debido a la forma
en la cual se establece el pago y la responsabilidad respecto de la
compensacion. Es interesante analizar de forma critica el hecho de que sea
la concesionaria la que deba hacerse cargo de la compensacion,
independiente de si es 0 no responsable. El punto anterior es el que debe
recibir mayor atencidon dado los perjuicios que pueda sufrir la
concesionaria, es especial por lo dificultoso que puede resultar repetir

contra los terceros responsables.
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1. Falta de un modelo de atribucion de responsabilidad

Civilmente se puede distinguir, a lo menos, dos modelos de atribucion de

responsabilidad; uno, por culpa y otro, objetivo.

El modelo de atribucion por culpa o por negligencia es el mas
generalizado de los modelos de atribucion de responsabilidad. En el
derecho chileno, como en todos los sistemas juridicos modernos, constituye
el estatuto general y supletorio de responsabilidad, de modo que resulta
aplicable a todos los casos que no estan regidos por una regla diversa. Bajo
este tipo de régimen, la atribucion de responsabilidad se funda en que el
dafio ha sido causado por un hecho negligente, es decir, realizado con

. ., . 15
infraccion a un deber de cuidado .

La responsabilidad estricta u objetiva se diferencia técnicamente de la
responsabilidad por culpa en que no exige negligencia del autor del datio.
La responsabilidad estricta queda configurada por la mera relacion causal

entre el hecho del actor y el dafio de la victima. Basta con que el dafio se

S BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial juridica de Chile,
2006. p. 27.
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produzca a consecuencia de una actividad cuyo riesgo la ley ha sometido a

un estatuto de responsabilidad sin negligencia'®.

La compensacion es de cargo del concesionario de distribucion en los
términos antes analizados. En definitiva, €l es el responsable del descuento

en la facturacion de los clientes sujetos a regulacion de precios.

Al establecer la responsabilidad del descuento (entendido como el pago
de la compensacion) el legislador no atendié a ninguno de los modelos de
atribucion de responsabilidad. Es necesario precisar, que no lo hace
responsable ultimo del pago de ésta, dado que otorga la posibilidad de
repetir contra terceros. Pero como responsable, ya no de la interrupcion en
si, sino que del descuento propiamente tal, se desconocen los modelos antes
descritos. Esto se entiende en la medida que el concesionario puede no
haber actuado negligentemente, incluso pudo no haber tenido relacidén con
los hechos que originaron la interrupcion del suministro, pero de igual

forma debera primeramente asumir el costo de la compensacion.

' Ibidem, p. 29.
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Pero, ;Qué razones pudo tener el legislador para establecer como

responsable al concesionario distribuidor?

Las razones parecen mas o menos claras. Los clientes regulados se
relacionan directamente con el distribuidor. Con ¢l firman el contrato de
suministro, relacion contractual fundamental. Por ello, en virtud de la
eficiencia se puede entender que el descuento debe hacerse a ese nivel. Y
que, ademads, la opcion del reembolso era la que otorgaba la mayor
celeridad en cuanto al pago de la compensacion. Es decir, que el descuento
sea de cargo del distribuidor entrega mayor certeza respecto del tiempo y
forma en que se hace efectiva la compensacion. Sin desconocer que puede
no ser el responsable. A pesar de las consideraciones anteriores, no se tuvo
presente los posibles perjuicios que podia acarrear para la distribuidora la

opcion del reembolso.

2. Naturaleza e inmediatez de la compensacion

El articulo 16 B no exige la verificacion de un perjuicio para hacer

efectivo el pago de la compensacion. Por ende, se puede entender que el
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legislador no considerd el articulo 16 B como una indemnizacién de
perjuicios. Puede parecer obvio, pero es necesario despejar la posible duda

para avanzar en el andlisis.

La palabra compensacion, en su sentido estricto, se debe vincular con el
modo de extinguir las obligaciones, regulado en nuestro Codigo Civil. Este
cuerpo normativo en su articulo 1655 sefala en qué caso tiene lugar la
compensacion: “cuando dos personas son deudoras una de otra, se opera
entre ellas una compensacion que extingue ambas deudas”. La pregunta
pertinente es si se puede considerar la “compensacion” establecida en el
articulo 16 B bajo el sentido estricto de compensacion establecido en la

normativa civil.

El cliente sometido a regulacion de precios al momento de firmar un
contrato de suministro, contrata, valga la redundancia, un suministro de
energia eléctrica con ciertas particularidades. Dentro de estas Ultimas, son
centrales el concepto de un suministro seguro y continuo. Tanto la
seguridad como la continuidad se reflejan en el precio de la energia, es
decir, dichos elementos son considerados al momento de regular el precio.
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Ello significa que el cliente sometido a regulacion de precios esta
“pagando” por un suministro seguro y continuo. Desde el momento en que
¢ste se interrumpe sin autorizacion el suministro, se genera el
incumplimiento de una obligacion, esto, en la medida que se deja de
suministrar con las particularidades debidas. Mientras tanto, el cliente debe

seguir pagando por la calidad del servicio.

De acuerdo a lo anterior, pareciera ser que lo dispuesto en el articulo 16
B podria entenderse como una compensacion de obligaciones mutuas, mas
que una indemnizacién de perjuicios. La “compensacion” dentro de sus
requisitos no menciona el hecho que se haya verificado un perjuicio en los
clientes. Por ello se descarta la posibilidad de que ésta se pueda considerar
una indemnizacion de perjuicios, dado que, concurriria verificados o no
¢stos. Mas aun, en el caso que se produzcan perjuicios recibiria aplicacion

la normativa general al respecto.

Asi las cosas, no cabe sino considerar la “compensacion” como una
compensacion propiamente tal. Respecto de este punto se profundizara en la
tercera parte, cuando se analice el nuevo régimen de compensacion.
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El punto anterior es interesante desde el momento que se vincula a la
“inmediatez” que se sefiala en el articulo 16 B. Pareciera ser que, en el caso
de existir perjuicios, dicha inmediatez seria justificada, en caso contrario
carece de sentido. El objetivo detrds de una indemnizacion de perjuicios, se
puede caracterizar como la reparacion de un dafio. Si dicho dafio no es
reparado con “inmediatez”, el efecto que se provoca es aumentar el dafio
que se busca reparar. Bajo esta logica si el articulo 16 B no busca reparar
ningin dafo, la inmediatez que sefiala produce un efecto contrario al
esperado. Dicha inmediatez s6lo provoca un perjuicio en este caso para las
empresas distribuidoras, son ellas las que deben efectuar el descuento sin
tener claro aun quién es el responsable. Este ultimo punto se analizara en

profundidad en el siguiente apartado.

e. Perjuicios experimentados por las empresas de servicio publico de

distribucion debido a la aplicacion del articulo 16 B

De acuerdo a todo lo revisado hasta ahora, los perjuicios de la inmediatez

de la compensacidon se verifican en la empresa de servicio publico de

43



distribucion. Por ello, este acapite se centrard en lo complejo que es para

dichas empresas ser reembolsadas respecto del pago que ellas realizan.

El 14 de marzo de 2010 se vivido una de las mas grandes fallas de
suministro eléctrico de los ultimos afios. Dicha interrupcion, que afecto al
antiguo Sistema Interconectado Central, dejo sin suministro eléctrico a mas
de 13 millones de personas, el 80% de la poblacion chilena, ello entre Tal

Tal y Chiloé.

Dentro de los efectos regulatorios de la falla, se pueden destacar dos: las
compensaciones a clientes regulados y las sanciones aplicadas por la
Superintendencia de Electricidad y Combustibles. Es la primera de las
consecuencias la que reporta mayor interés en este punto, aunque de igual
forma se finalizard haciendo un comentario respecto de las sanciones que

fueron aplicadas.

Por medio del Oficio Ordinario N° 10.423 de 3 de octubre de 2011, la
Superintendencia ordeno el pago de las compensaciones a los clientes que
fueron afectados por la falla antes descrita, dicho abono, en el marco de
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aplicacion del articulo 16 B, debia realizarse por la empresa distribuidora

CGE Distribucion S.A.

Las empresas del Grupo CGE interpusieron un Recurso de Proteccion,
causa rol N° 21.514-2011 de la Ilustrisima Corte de Apelaciones de
Santiago, por el cual buscaban que el Oficio que ordeno el abono de las
compensaciones fuera declarado ilegal y arbitrario, ello porque no le eran
imputables los hechos que habian provocado la falla y no debian soportar el

riesgo de compensar sin que aun fueran determinados los responsables.

La Superintendencia responde sefialando que la accion cautelar seria
infundada y que los actos administrativos impugnados se habrian ajustado
en plenitud al ordenamiento juridico vigente, no vulnerando asi los
principios y normas invocadas, por medio del Oficio Ordinario N° 12.781.
En el mismo sentido, la Superintendencia agrega que el derecho a ser
compensados que tienen los usuarios es independiente de las sanciones que
existan de por medio. En el caso particular de esta falla, la SEC sefala que,
luego de investigar los hechos, se formularon cargos contra las 117
empresas que en ese momento formaban parte del CDEC-SING. Cargos
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que culminaron estableciendo las respectivas responsabilidades. Y dado que
no existio por parte de las empresas distribuidoras la intension de abonar las
compensaciones, por medio del oficio impugnado se les ordend hacerlo,
siendo su deber, como empresas de servicio publico de distribucion, de
acuerdo al texto de la ley. Concluyendo que su actuar como organismo
fiscalizador, en cuanto a la expedicion de los actos administrativos

impugnados, se ajusta completamente a la legalidad vigente.

El criterio de la Superintendencia fue confirmado por la Corte de
Apelaciones de Santiago en sentencia de 11 de junio de 2013, citando el
inciso tercero del articulo 16 B, sefialan que ninguna relevancia tiene para
los efectos del pago de la compensacion que las recurrentes no hayan sido
los causantes de la falla eléctrica, pues para que proceda basta la orden dada
por la Superintendencia a través de los actos administrativos impugnados.
Agrega que el Tribunal Constitucional por sentencia del 4 de abril de 2013,
rechaz6 los requerimientos de inaplicabilidad deducidos en los autos 2163-
12INA respecto del citado articulo, por lo que la Corte tiene el deber de
aplicar dicha disposicion. Mismo criterio seguiria la Corte Suprema que por
sentencia Rol N° 14811-2013 confirmo la sentencia apelada.
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Entre los meses de noviembre de 2011 y octubre de 2014 las empresas
distribuidoras del grupo CGE realizaron el abono de las compensaciones a
los clientes afectados por la falla. Por dicho concepto el grupo CGE

compensoé por un total de $1.080.887.708 pesos.

Haciendo uso del derecho de repeticion que le concede el articulo 16 B,
el grupo CGE el 29 de diciembre de 2014 interpuso una demanda, Rol C
29105-2014, en juicio ordinario contra 115 empresas que conformaban
parte del CDEC-SING en ese momento, pretendiendo que se declarara su
responsabilidad legal y que, por ende, se les ordenara el reembolso,
proporcional, de las sumas compensadas. La demanda se vio sujeta a una

serie de inconvenientes, inconvenientes que se detallaran a continuacion.

En primer lugar, es evidente que por la cantidad de empresas
demandadas, el grupo CGE se veria expuesto a un procedimiento de lato
conocimiento para ser efectivo el reembolso. En este mismo sentido, la
demanda se articula con una peticion principal y tres subsidiarias, ello en

relacion a los cargos y sanciones decretadas por la Superintendencia:
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(1) En lo principal, la demanda tenia por objeto que se declarara la
obligacion de TRANSELEC de pagar la suma total del monto
compensado.

(11) En subsidio, se solicita que se declare la obligacion de pagar
respecto de TRANSELEC, CHILECTRA y ENDESA.

(i11)  En subsidio, solicita se condene a todas las empresas eléctricas
a las que se aplico sancion de multa.

(iv) Y por ultimo, en subsidio de todo lo anterior, que se ordene

reembolsar a todas las empresas demandadas.

El demandante se vio expuesto a casi dos afios de tramitacion para exigir

el reembolso de las sumas compensadas. Cabe destacar que dicho

procedimiento no llegd a una etapa de sentencia, sino tan solo a la etapa en

la que se recibe la causa a prueba. Las partes decidieron poner fin a litigio,

mediante la celebracion de transacciones extrajudiciales, por lo que se

promovioé el incidente de desistimiento, el que fue decretado por el tribunal

el 19 de agosto de 2016, poniendo fin al procedimiento.
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Como se refleja, las dificultades a las que se ve enfrentada la empresa de
distribucion para repetir son variadas, principalmente con lo que dice
relacion con la determinacion de la responsabilidad y la proporcion en la
que deben concurrir al reembolso las empresas responsables del pago,
sumando a ello la cantidad de éstas, que en este caso en particular, fueron
demandadas. Ademéas de las dificultades propias que representa la
tramitacion regida por el Codigo de Procedimiento Civil. Por otro lado, los
inconvenientes que presenta el articulo 16 B no sélo significan perjuicios
para las empresas distribuidoras, sino que también para los consumidores
finales, los clientes regulados, quienes casi 4 afos después de producirse la

falla fueron compensados.

Por cuerda separada se tramitaron los cargos y multas impuestas por la
Superintendencia a raiz de la falla. En septiembre de 2011 se dio por
finalizada la investigacion aplicando las sanciones a través de las
resoluciones exentas N°2582 a 2676 y 2678 a 2698. El criterio aplicado por

. . . ..y, . . 17
la Superintendencia para la imposicion de sanciones fue el siguiente ':

' Datos obtenidos en la demanda del Grupo CGE.
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(1) Sancidn de multa para las empresa propietarias de instalaciones:

a. Donde se produjo la falla: Situacién en la que se encontraba
solo TRANSELEC.
b. Donde se produjeron fallas que impidieron la pronta

recuperacion del servicio: CHILECTRA y ENDESA.
(i1) Sancidén impuesta a todas las empresas integrantes del CDEC- SIC
por incumplimiento de la obligacion de coordinacion para asegurar la

continuidad del suministro. Distinguiendo:

a. Sancion de multa: a los generadores y transmisores medianos o
grandes.
b. Sancion de amonestacion por escrito: a los generadores y

transmisores pequefios y a los clientes libres.
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III. COMPENSACION INCORPORADA POR LA LEY N° 20.936

a. Historia de la Ley. Breve repaso por los fundamentos y discusion

parlamentaria en torno al nuevo régimen de compensacion

Con fecha 04 de agosto de 2014, en el marco del cumplimento de la
“Agenda de Energia”, se presento en la Camara de Diputados el proyecto de
ley que establecia los nuevos sistemas de transmision de energia eléctrica y
que creaba un nuevo organismo coordinador independiente del sistema
eléctrico nacional. Es el marco de dicho proyecto de ley que finalmente se
incorpord, por la Ley N° 20.936, el régimen de compensacion objeto de

estudio.

De acuerdo al proyecto de ley, dentro de los sus objetivos generales se

busca lograr que la transmision eléctrica favorezca un mercado de
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generacidon mas competitivo, incorporando en la planificacion de la
transmision una perspectiva de largo plazo que permita considerar una
vision estratégica del suministro eléctrico, junto con los intereses de la
sociedad, el cuidado del medio ambiente y el uso del territorio. Junto con lo
anterior, y en lo que interesa, es también objeto del proyecto mejorar los
estandares de seguridad y calidad de servicio del sistema, promoviendo
esquemas que incentiven el cumplimiento y se compense a los usuarios
frente a indisponibilidades. Todo incorporando un rol mas preponderante

del Estado, ello como garante del bien comun.

Al momento de detallar los objetivos del proyecto, el mensaje en su
capitulo séptimo de “Desarrollo normativo, regulacion, seguridad y calidad
de servicio”, sefiala que con el fin de fortalecer el desarrollo normativo se
propone, entre otras medidas, la incorporacion de un nuevo régimen de
compensacion. Que en palabras del propio mensaje se trata de un nuevo y
expedito esquema de compensacion para los usuarios afectados por
indisponibilidades, el que estaria a cargo de la Superintendencia de

Electricidad y Combustibles.
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Asi, el proyecto propuso el siguiente articulo 72°-18:

“Articulo 72°-18.- Compensaciones por Incumplimiento de los
estandares normativos de disponibilidad. Sin perjuicio de las sanciones que
corresponda, todo evento de indisponibilidad de suministro o de
instalaciones que supere los estandares a los que hace referencia el articulo
72°-6, deberan ser informadas por el Coordinador a la Superintendencia
para que ¢ésta instruya a las concesionarias respectivas o al mismo
Coordinador, el célculo y abono de una compensacion por evento en caso
de indisponibilidad de suministro o de instalaciones, segin corresponda.

Las compensaciones por incumplimiento de los estdndares de
indisponibilidad de suministro corresponderan a la energia no suministrada
durante ese evento, valorizada al costo de falla de corta duracion definido
en la normativa técnica.

Los wusuarios finales afectados por las indisponibilidades, seran
compensados por su suministrador en la facturacion mas préxima. La
compensacion se hara sin perjuicio del o los actos administrativos de la
Superintendencia que determine la responsabilidad por la interrupcion.

Dentro de los diez dias siguientes de haber realizado el abono, y
conforme a lo que se indique en el reglamento, los suministradores que han
abonado deberan informar al Coordinador, entre otros datos, los montos y
cantidad de usuarios compensados, para que ¢€ste, en ejercicio de sus
facultades, proceda a requerir la contribucion a quienes la Superintendencia
individualice como responsables, a prorrata de dicha responsabilidad. Lo
anterior, sin perjuicio de lo que se resuelva en las impugnaciones judiciales
que se puedan interponer, ni de las acciones de repeticidn contra quienes
finalmente resulten responsables, en cuyo caso y de existir diferencias, éstas
deberan ser reliquidadas por la misma entidad y pagadas por el o los
responsables.

En el caso de compensaciones por incumplimiento de los estindares de
indisponibilidad de instalaciones, éstas corresponderan a los sobrecostos
incurridos por el sistema eléctrico. El reglamento debera establecer la forma
de célculo de dicho sobrecosto como la determinacion de los afectados por
la respectiva indisponibilidad a quienes haya que compensar.
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Las compensaciones abonadas que correspondan a indisponibilidades de
instalaciones de transmision nacional, zonal, de polos de desarrollo o
dedicadas, utilizadas por concesionarias de servicio publico de distribucidon
para el suministro de usuarios sometidos a regulacion de precios, seran
descontadas del valor anual de la transmision por tramo del periodo
siguiente y hasta que el monto de dicha compensacion sea cubierto.

Las compensaciones abonadas que correspondan a indisponibilidades de
instalaciones de generacion serdn descontadas del pago anual de la potencia
firme y hasta que el monto de dicha compensacion sea cubierto.”.

El mensaje del Poder Ejecutivo no precisa, detalladamente, cuales son los
fundamentos para incorporar este nuevo régimen de compensacion. Por
ello, y tomando en consideracion que el texto que definitivamente se
promulgo, es distinto del propuesto, en adelante se analizara el debate

suscitado en relacion a dicho articulo.

De acuerdo al Boletin N° 10.240-08, la Comision de Mineria y Energia,
informo, en el primer tramite constitucional ante la Camara de Diputados, al

respecto.

La primera voz de alerta fue del Director Ejecutivo de empresas
Eléctricas A. G., sefior Rodrigo Castilla Murillo, quien sehald que la

modificacion en torno a la compensacion, no estaria en linea con una mejor
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transmision, no relacionandose con la logica de mejoramiento del disefio
del mercado. El proyecto de ley parecia no comprender el problema de falta
de disponibilidad por disefio y estaria entendiendo que el sistema de
transmision es infalible, lo que significaria en el caso de las
compensaciones que se plantearon, el aumento de los costos para las
empresas transmisoras en 15 veces comparado con el régimen vigente en
ese momento, de lo que podria resultar que al cliente final se le terminara
pagando 80 veces el precio de la energia. Para ¢él, el costo de falla, en
estricto rigor, no se condice con la naturaleza de la compensacion, por lo

que cabria preguntarse por la racionalidad propuesta por el Ejecutivo.

Destaco que el numero era tan irracionalmente alto que atentaria contra el
objetivo de mejorar la transmision y hacerla mas competitiva. Por ello,
estim6 que el tema de la compensacion deberia ser revisado a efectos de
que sea racional, aunque como industria coincidian en que debia

aumentarse el monto a compensar a los clientes.

En el mismo sentido anterior, el sefior Andrés Kuhlmann, Gerente
General de Transelec S.A, sefialdé que el proyecto de ley aumentaba
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drasticamente los tipos y niveles de compensaciones, lo que podria
significar graves perjuicios o incluso la quiebra de empresas operadoras del
sistema de transmision. En este sentido, ademas, podria derivar en una triple
sancidon, ya que éstas estarian expuestas a una compensacion por
indisponibilidad de suministro e indisponibilidad de instalaciones vy,
adicionalmente, a multas de la Superintendencia de Electricidad y
Combustibles. En torno a las compensaciones por indisponibilidad de
suministro, Transelec propone definir un techo para el monto de ellas
asociado al valor de los activos con falla o el tamafno de la compaiiia y que

solo se compense a los clientes regulados, excluyendo a los clientes libres.

Por parte del CDEC-SING, representado por el Presidente del Directorio,
sefior Eduardo Escalona, sefiald6 que seria oportuno revisar el criterio de
compensacion que establecia el proyecto, asumiendo que la discusion debe
guiarse a la introduccion de mecanismos que incentiven la disponibilidad e
instalacion de mecanismos de generacion y transmision sobre la base de una

regulacion por desempeiio.
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Para el Ejecutivo, representado por el Secretario de la Comision Nacional
de Energia, la introduccion de este nuevo régimen de compensacion
establece un procedimiento mas expedito que el vigente, siendo una

compensacion bastante mas alta que la anterior.

Asi, independiente del debate que se dio en torno al régimen de
compensacion por parte de diferentes actores del mercado, el proyecto en lo

que ello respecta no resulté modificado.

En la Comision de Hacienda de la Cdmara no hubo debate, lo que lleva
directamente a la discusion en sala del proyecto. Aqui el debate se centrd en
las cifras que se compensarian finalmente si se aprobare el proyecto. Asi, el
diputado Patricio Melero, enfatiza que la sancion por indisponibilidad de
suministro incrementaria el valor de las compensaciones en 80 veces el
precio que el cliente paga por la energia abastecida. En este sentido, el
diputado tom6 como ejemplo la falla ocurrida el 14 de marzo de 2010,
sefialando que con las nuevas sanciones, se pasaria de una sancion de 3,8

millones de dolares, costo de la falla en ese época, a 62 millones de dolares.

57



Si bien durante en el primer tramite constitucional se debatid
tangencialmente el tema de las compensaciones, todavia no se introdujeron
cambios al proyecto original, por lo que corresponde analizar la tramitacion

ante el Senado.

El informe de la Comision de Mineria y Energia del Senado se centra, en
lo que respecta al régimen de compensacion, en la racionalidad de la cifra
que efectivamente recibirian los clientes finales con objeto de ésta, debate
tendiente a buscar un limite en la aplicacion de la misma. El profesor titular
de la Facultad de Ingenieria de la Pontificia Universidad Catodlica de Chile,
Hugh Rudnick, sefald que existia una preocupacion al respecto, dado que
en los términos en que estaba proyectado el régimen, podia hacer quebrar a
algunas empresas eléctricas en el caso que sus valores fueran demasiado
altos. El Vicepresidente Ejecutivo de Generadoras de Chile A.G., Claudio
Seebach, plante6 que el aumento considerable en el monto de las
compensaciones podria afectar economicamente a los nuevos actores y a los
de menor tamafio de manera negativa. Propuso valorizar la indisponibilidad
de suministro en base al costo de racionamiento, equivalente a cuatro o
cinco veces el precio de venta de la energia. Y respecto de la posible
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compensacion a clientes libres, considerando que las condiciones de
suministro para este tipo de consumidores son acordadas bilateralmente, no

deberia aplicarse el régimen de compensacion.

En un sentido distinto a lo que se venia debatiendo, el profesor de
Derecho Administrativo de la Pontificia Universidad Catolica de Chile,
Alejandro Vergara, expuso que se mantenia el deber de las distribuidoras de
practicar la compensacion a los usuarios finales, facultando al Coordinador
a requerir de pago a aquellos actores que la Superintendencia individualice
como responsables, por medio del descuento del monto de los compensado
del VATT en caso de empresas de trasmision eléctrica, o del pago anual de
potencia firme si se trata de empresas generadoras. Dicha facultad del
Coordinador, en opinion del académico, vulneraria las garantias de un
debido proceso, asi la resolucion de la Superintendencia no bastaria para dar
la responsabilidad por acreditada, la que deberia determinarse

judicialmente.

Es por medio del Boletin de Indicaciones N° 10.240-08, en donde se
introdujeron las mayores modificaciones al régimen de compensacion del
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articulo 72°-18, tomando en consideracion la propuesta inicial del
Ejecutivo. Las indicaciones atendian a un cambio en la forma de
valorizacion de la compensacion, ya que se calcularia a 15 veces la tarifa de
la energia vigente al momento de la indisponibilidad, también a limitar el
monto maximo que las empresas deberian pagar y a una correccion respecto
del procedimiento de pago, reembolso y reclamacion respecto de la misma.
Cabe destacar que en gran medida el articulo promulgado debe su forma a

las indicaciones aqui propuestas.

El segundo Informe de la Comision de Mineria y Energia del Senado
hace presente la postura del Ejecutivo por medio del Ministro de Energia,
quien sefiala que la incorporacion de un sistema mas robusto de
compensaciones garantizaria el cumplimiento de los estandares de
desempeiio exigidas en la normativa eléctrica, el que reconoceria un margen
de indisponibilidad de suministro sin derecho a compensacion por fallas o
eventos tolerables de acuerdo a los estandares y exigencias de seguridad y
calidad de servicio. Se descarta la aplicacion de este régimen para las fallas
que se produzcan en las zonas de concesion de la distribuidora, las que se
seguiran regulando de acuerdo a las normas vigentes, descartando por ello

60



la indicacion que proponia suprimir el articulo 16 B de la Ley N° 18.410.
Las indicaciones propuestas por el Ejecutivo fueron aprobadas en bloque

por la Comision.

La discusion en sala fue nula, no hubo pronunciamiento de los senadores
en relacion al tema. Por ello fue significativo la aprobacion de las
indicaciones por parte de la Comision de Mineria y Energia, asi como el

primer informe de la misma, al que se aludi6 en principio.

En el tercer tramite constitucional, ante la Camara de Diputados, no hubo
debate al respecto de la compensacidon, tampoco fue rechazado por la
misma, siendo otros aspectos del proyecto objeto de rechazo y por
consiguiente enviados a la cdmara revisora. Acabandose alli el debate, ya

que tampoco fue objeto de revision por parte de la Comision Mixta.

Como se puede apreciar de la historia de la ley, el articulo inicialmente
propuesto por el Ejecutivo fue objeto de diferentes modificaciones, que se
detallaran en la proxima seccion, lo anterior, gracias a la discusion
producida durante la tramitacion y a la participacion de distintos actores del
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mercado, tanto del mundo académico como empresarial.

b. Régimen de compensacion. Procedimiento y estructura

El articulo finalmente promulgado, 72°-20, se caracteriza por establecer
un procedimiento claro y preciso respecto de la forma en que se debe pagar
la compensacion, y de qué forma se determinard al responsable. En este
mismo sentido, se determina la forma en la cual el posible responsable

puede reclamar dicha imputacion.

A partir de ahora se desglosara el articulo 72°-20 de la Ley N° 20.936,

para evidenciar lo anterior.

1. La primera parte del articulo determina quiénes seran los
responsables de las compensaciones por indisponibilidad de suministro.
Asi:

“ Sin perjuicio de las sanciones que corresponda, todo evento o falla,
ocurrido en instalaciones eléctricas que no estan destinadas a prestar el
servicio publico de distribucion, que provoque indisponibilidad de
suministro a usuarios finales, que no se encuentre autorizado en
conformidad a la ley o los reglamentos, y que se encuentre fuera de los
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estandares que se establezca en las Normas Técnicas a que hace
referencia el articulo 72°-19, dara lugar a las compensaciones que sefala
este articulo”.

Tal como se puede apreciar, el régimen no recibe aplicacion en el caso
que las indisponibilidades de suministro de produzcan en el segmento de
la distribucion. En dicho caso debe aplicarse el articulo 16 B de la Ley
SEC, por ello, como se puede apreciar de la historia de la ley, no fue

derogado por la Ley N° 20.936.

1. Respecto de la aplicacion para clientes finales sometidos a regulacion
de precio y los que no, la ley hace una distincion, disponiendo lo
siguiente:

“En el caso de los usuarios finales sometidos a regulacion de precios,
la compensacion correspondera al equivalente de la energia no
suministrada durante ese evento, valorizada a quince veces la tarifa de
energia vigente durante la indisponibilidad de suministro, sujeta a los
valores maximos a compensar establecidos en el presente articulo.

En el caso de usuarios no sometidos a regulacion de precios, la
compensacion correspondera al equivalente de la energia no
suministrada durante ese evento, valorizada a quince veces la
componente de energia del precio medio de mercado establecido en el
informe técnico definitivo del precio de nudo de corto plazo vigente
durante dicho evento, sujeta a los valores maximos a compensar
establecidos en el presente articulo. Para estos efectos, se entendera por
componente de energia del precio medio de mercado el precio medio de
mercado a que se refiere el articulo 167° descontada la componente de
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potencia del precio medio basico definido en el articulo 168°. Con todo,
no procedera el pago de la compensacion que regula este articulo, en
caso que el cliente contemple en sus contratos de suministros cldusulas
especiales en relacion a la materia que regula este articulo™.

La ley reconoce en esta parte la capacidad de negociacion que tienen
los clientes no sometidos a regulacion de precios y, en ese sentido, la
fuerza obligatoria que tendria una cldusula de dicha naturaleza. Por ende,
la ley solo recibira aplicacion en aquellos casos en los cuales las partes
no hayan prevenido una forma de compensacion frente a las
indisponibilidades de suministro, en el caso de los clientes no sometidos
a regulacion de precios. En cambio, en el caso de los clientes sometidos

a regulacion de precios y dada la inexistencia de contratos

particularmente negociados, la ley recibe aplicacion para todos los casos.

111. En otros de los aspectos del articulo, éste establece un limite respecto
de la compensacion que efectivamente deberan pagar las empresas. Se
sefiala lo siguiente:

“Las compensaciones pagadas por una empresa de transmision no
podran superar por evento el 5% de sus ingresos regulados en el afio
calendario anterior para el segmento de transmision respectivo. En el
caso que la empresa transmisora no tenga ingresos regulados de acuerdo

a la presente ley, el monto a compensar no podra superar por evento el
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5% de los ingresos totales obtenidos en el mercado nacional por la
propietaria de la instalacion respectiva el afio calendario anterior. En
ambos casos, el monto maximo de la compensacion, serd de veinte mil
unidades tributarias anuales.

En el caso de las empresas generadoras, el monto de las
compensaciones no podra superar por evento el 5% de los ingresos del
aflo anterior, por los conceptos de energia y potencia en el mercado
nacional obtenidos en el mercado nacional obtenidos por la empresa
generadora, de acuerdo a sus balances auditados y con un maximo de
veinte mil unidades tributarias anuales.

Tratandose de empresas que operen instalaciones para la prestacion de
servicios complementarios o sistemas de almacenamiento de energia, el
monto a compensar no podrd superar por evento el 5% de los ingresos
totales obtenidos en el mercado nacional por la propietaria de la
instalacion respectiva el afio calendario anterior. En esos casos, el monto
maximo de la compensacion, serd de veinte mil unidades tributarias
anuales”.

Este es uno de los elementos centrales de este nuevo régimen. La ley
establece un limite, 5% de los ingresos, en consideracion de la
naturaleza de la empresa responsable. Pero ademads, y como limite
adicional, en ningln caso ese 5% podra superar las veinte mil unidades
tributarias anuales. Es interesante indagar en las razones que tuvo el
Legislador y el Ejecutivo para plantear un limite en este sentido, pero de

lo ya visto en la historia de ley, no se puede encontrar alli las razones

que se tuvieron en vista para ello. Respecto de las posibles razones, asi
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como el necesario andlisis critico de esta limitacion, en el siguiente

apartado se estudiara con detalle.

iv. El articulo contintia estableciendo un procedimiento en razon del cual
se pagaran las compensaciones, se determinaran a los responsables, y se
podré recurrir de dicha atribucion de responsabilidad. Se legislo asi:

“Para efectos de lo dispuesto en este articulo, producido el evento o
falla que provoco la indisponibilidad de suministro, el Coordinador
debera elaborar un Informe de Estudio de Analisis de Falla, en adelante
EAF, en el cual, a lo menos debera identificar al o los propietarios,
arrendatarios, usufructuarios, o aquellos que exploten a cualquier titulo,
la o las instalaciones en las que se produjo el evento, el origen de la
falla, su propagacion, sus efectos, los planes de recuperacion y las
conclusiones técnicas respecto a las causas del respectivo evento o falla.
La Superintendencia podra definir el formato y los demés contenidos del
referido Informe.

Dentro del plazo que determine el reglamento, el Coordinador debera
comunicar el EAF a la Superintendencia, a objeto que dicho organismo
determine si procede el pago de compensaciones en conformidad a lo
establecido en el inciso primero del presente articulo. Los Coordinados,
dentro de los diez dias siguientes a dicha comunicacién, podran
presentar a la Superintendencia sus observaciones al EAF y acompafiar
los antecedentes que estimen pertinente. En caso que la
Superintendencia determine que procede el pago de compensaciones,
debera instruir a las empresas suministradoras de los usuarios finales
afectados, sean éstas empresas concesionarias de servicio publico de
distribucion o generadoras, su pago en la facturacion mas proxima, o en
aquella que determine la Superintendencia. Asimismo, y una vez
acreditado el pago de las compensaciones correspondientes, la
Superintendencia instruird a través del Coordinador a los propietarios o a
quien opere las instalaciones donde se produjo la falla, evento o su
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propagacion, el reembolso total e inmediato a las empresas
suministradoras del mondo pagado por éstas por concepto de
compensaciones a usuarios finales, de acuerdo a las normas que
determine el reglamento o la Superintendencia a falta de éstas.

Con todo, una vez efectuado el reembolso de las compensaciones de
que tratan los incisos precedentes, las empresas propietarias o que
operen las instalaciones de donde se produjo la falla o el evento
correspondiente podran reclamar ante la Superintendencia la
improcedencia de su obligacion de pago, su monto o la prorrata
asignada, segin corresponda. Lo anterior es sin perjuicio de lo que se
resuelva en las impugnaciones judiciales que se puedan interponer, ni de
las acciones de repeticion contra quienes finalmente resulten
responsables, en cuyo caso y de existir diferencias, éstas deberan ser
calculadas por el Coordinador, quien instruird el pago de las
reliquidaciones que correspondan. Tratdindose de diferencias o
devoluciones que correspondan a usuarios finales, la Superintendencia
determinara la forma y condiciones del reintegro o devoluciones
conforme lo determine el reglamento”.

Como se puede apreciar central serdan los roles del Coordinador del
Sistema Eléctrico Nacional y la Superintendencia. El Coordinador tendra
que elaborar el Informe de Estudio de Andlisis de Falla, en adelante,
EAF, el cual utilizara la Superintendencia para determinar la
procedencia de las compensaciones, asi como los responsables de las
mismas. Ahora, si bien, al igual que el articulo 16 B, el pago sigue
siendo de cargo de las empresas distribuidoras, se introduce el correctivo
para que las empresas efectivamente sean reembolsadas, lo anterior esta

determinado por la necesidad de reembolsar por parte de los posibles
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responsables para poder reclamar frente a la Superintendencia. La
efectividad de dicho correctivo se analizara en el apartado
correspondiente. Por ultimo, tal como se puede apreciar de la lectura del
articulo, sera clave el desarrollo reglamentario que sea haga por parte del

Ministerio de Energia al respecto.

v. La parte final del articulo establece un resguardo econdmico para
aquellas empresas que no presenten ingresos y que sean responsables del
pago de compensaciones.

“En caso que una empresa que deba pagar compensaciones en
conformidad al presente articulo no registre ingresos durante todo el afio
calendario anterior en atencidn a su reciente entrada en operacion, el

monto maximo de las compensaciones serd de dos mil unidades
tributarias anuales”.
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c. Analisis critico del nuevo régimen de compensacion

1. Analisis del principio del debido proceso en el marco del
procedimiento sancionatorio establecido en el nuevo régimen de

compensacion.

La potestad sancionatoria de la administracidon, como una manifestacion
del ius puniendi del Estado, debe respetar los mismos principios
sustanciales o de fondo que rigen el ejercicio de la potestad sancionatoria
penal. Es decir, los principios que generalmente son conocidos como del
derecho penal, hay que considerarlos como principios generales del derecho
sancionador'®. Estos principios de caracter sustancial serian el de legalidad,
tipicidad, culpabilidad, non bis in idem, de la proporcionalidad y el de la

., . . 19
presuncion de inocencia .

La doctrina también ha sefialado que el procedimiento administrativo
sancionador no solo estaria regido por los principios de cardcter sustantivo,

sino que, también por otros de caracter adjetivos o procedimentales, estos

'S VERGARA, Alejandro. Esquema de los principios del Derecho Administrativo Sancionador. Revista de
Derecho Universidad Catolica del Norte (2): 140, 2004.
" Ibidem, pp. 140—145.
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ultimos guardarian cierta simetria con aquellos que informan el proceso
penal, debiendo siempre conformarse con un procedimiento que satisfaga el
imperativo de un justo y racional procedimiento, de acuerdo a lo sefialado

en el articulo 19 N° 3 de la Constitucién Politica de la Republica™.

En este sentido, la referencia al procedimiento administrativo
sancionador no solo importaria el reconocimiento de la garantia formal que,
en si mismo encierra una garantia material en cuya virtud se pretende
proteger adecuadamente los derechos que el ordenamiento juridico
reconoce al particular interesado que requiere un pronunciamiento de la
administracion o que puede verse afectado por un pronunciamiento iniciado
de oficio por ésta, asi como el amparo de un interés superior que la motiva

en dicha situacion” .

Ha sido el Tribunal Constitucional quien ha instaurado la premisa
fundamental respecto de este tema, a saber, la sujecion de las sanciones

administrativas al estatuto constitucional del articulo 19 N°3, en lo relativo

2 ROMAN, Cristian. El castigo en el Derecho Administrativo. Revista de Derecho y Humanidades I (16):
p. 164, 2010.

2 SALINAS, Carlos. Derecho administrativo sancionador, el régimen sancionador eléctrico en Chile.
Santiago, Editorial Thomson Reuters, 2015. p. 169.
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a los principios de legalidad y tipicidad, exigiendo que el acto
administrativo sancionador se imponga en el marco de un debido proceso,
teniendo, por cierto, siempre el afectado derecho a impugnarlo ante los
tribunales de justicia’. Dentro de estos principios procedimentales se
destacan el derecho a la defensa juridica, un justo y racional procedimiento

., . . 23
y el derecho a la presuncion de inocencia™.

La pregunta que hay que hacerse es ;en qué medida el procedimiento
establecido en el articulo 72°-20 se ajusta a los principios del debido
proceso? Para responder a lo anterior, hay que centrarse en dos elementos
del procedimiento; en primer lugar, a la defensa que pueden realizar los
Coordinados y, en segundo lugar, a la posibilidad que tienen éstos de
recurrir  a la determinacion de responsabilidad que haga Ila

Superintendencia.

Recapitulando, tanto el Coordinador y la Superintendencia tienen roles

centrales en lo que dice relacion con el pago de la compensacion.

*> ARANCIBIA, Tamara. Analisis Critico de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de
sanciones administrativas. Cuadernos del Tribunal Constitucional (58): p. 48, 2015.
* Ibidem, pp. 49-69.
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En primer lugar, el Coordinador, como natural heredero de los CDEC, y
en el marco de sus atribuciones, cuenta con la informacion necesaria para
determinar en qué sector de la cadena de produccion, transmision y/o
distribucion se produjo la indisponibilidad de energia. En consecuencia, la
elaboracion del Estudio de Analisis de Falla o EAF, en adelante, debia estar
dentro del ambito de su responsabilidad. El EAF facilitara el trabajo
fiscalizador y sancionador que debe realizar la Superintendencia en este tipo
de casos. Desde el punto de vista del procedimiento, la obligacion que se
instaura para el Coordinador constituye el eje para determinar el pago de la

compensacion.

En base a los resultados que arroje el EAF sera la Superintendencia,
como ente fiscalizador, quien determine si procede o no el pago de
compensaciones, asi como también la posible imposicion de multas. Tal
como ya se sefalo, el articulo sefiala que seran los propios Coordinados, en
un plazo de 10 dias, podran presentar observaciones al EAF y acompanar

antecedentes.
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Como se puede apreciar, a la luz de lo comentado, el procedimiento
establecido en el articulo 72°-20 cumpliria con la garantia de un
procedimiento racional y justo, en lo que se refiere, especificamente, a la
posibilidad de contradecir y, en definitiva, el derecho de defensa que tienen
los Coordinados respecto de las conclusiones que esgrima el Coordinador
en el EAF, antecedentes que seran recepcionados por la Superintendencia y
que deben ser valorados al momento de determinar las responsabilidades, la
procedencia de la compensacion y las multas. El reconocimiento con rango
legal del procedimiento significa un avance respecto de lo que se establece

en el articulo 16 B.

Quizas un elemento mas conflictivo del procedimiento, dice relacién con
la posibilidad que tienen los Coordinados, que han sido responsabilizados al
pago de las compensaciones, de recurrir respecto de la decision adoptada

por la Superintendencia.

Una vez que las compensaciones sean pagadas, sefiala la ley, serd la
Superintendencia quien deberd instruir por medio del Coordinador a los
propietarios 0 a quien opere las instalaciones donde se produjo la falla, el
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reembolso total e inmediato a las empresas distribuidoras del monto pagado
por concepto compensaciones a usuarios finales. Contintia sefialando que
solo una vez que sea efectuado el reembolso, las empresas propietarias o
que operen las instalaciones donde se produjo la falla o el evento
correspondiente podrdn reclamar ante la Superintendencia la improcedencia
de su obligaciéon de pago, su monto o la prorrata asignado. Es en dicha

obligacion en la que se centrard el analisis.

En virtud de lo anterior, es necesario realizar un analisis respecto de los
medios, tanto administrativos y judiciales, que contempla la Ley SEC, para
impugnar sus resoluciones, en concordancia con el Decreto Supremo N°
119 de 1998, Reglamento de Sanciones en el Régimen FEléctrico, en

adelante Reglamento de Sanciones.

De conformidad con el articulo 18 A de la Ley SEC, las resoluciones de
la Superintendencia que apliquen sanciones podran ser objeto de recurso de
reposicion, recurso que deberd interponerse dentro de los cinco dias

siguientes a la notificacion de la resolucion que impone la sancidon. La
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Superintendencia deberd emitir su resolucion dentro del plazo de 10 dias

habiles contados desde la interposicion del recurso.

El recurso jerarquico, por remision del articulo 17 al 18 A de la misma
ley, debera interponerse para ante la Superintendencia, contra la resolucion
que emitan los Directores Regionales, en las materias que le hayan sido
delegadas por los Superintendentes con relacion a la instruccion de los
procedimientos sancionatorios, en que debera interponerse dentro del plazo
de cinco dias contados desde la notificacion de la resolucion que imponga la

sancion.

La interposicion de uno y otro recurso suspenderd el plazo para reclamar

de ilegalidad que hace referencia el articulo 19 de la Ley SEC.

Dicho articulo establece el recurso de reclamacion ante la 1. Corte de
Apelaciones™. En este sentido, sefiala que los afectados que estimen que las

resolucion de la Superintendencia no se ajustan a la ley, reglamento o

*De conformidad con lo previsto en el articulo 24 del Reglamento de Sanciones, también existe la
posibilidad de reclamar ante el juez civil. El afectado podra reclamar de la sancion ante el juez de letras en
lo civil que corresponda, dentro del plazo de 10 dias, contados desde la notificacion de la resolucion, sin
perjuicio de la interposicion de recursos administrativos.
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demas disposiciones que le corresponda aplicar, podran reclamar de las
mismas, dentro del plazo de 10 dias hébiles, contados desde la notificacion,

ante la Corte de Apelaciones que deba conocer del caso.

De acuerdo con el procedimiento de reclamacion contenido en la
disposicion, la Corte de Apelaciones debe dar traslado de la reclamacion a
la Superintendencia, la que dispondra de 10 dias para formular las
observaciones que estime en el caso. Evacuado el traslado o vencido el
plazo deberan traer los autos en relacion, agregdndose extraordinariamente
a la tabla. Eventualmente, se podra disponer la apertura de un término
probatorio, que no podra exceder de 7 dias. La Corte de Apelaciones debera
emitir su fallo dentro del plazo de 15 dias, resolucion susceptible del

recurso de apelacion ante la Corte Suprema.

Se debe destacar que, tratandose de la reclamacidn contra una resolucion
final que impone una multa, s6lo puede hacerse efectiva extinguido el plazo
para formular una reclamacion o una vez que ésta ha sido resuelta. En todo
caso, para interponer la reclamacion debe consignarse el 25% del valor de
la multa.
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De la revision expuesta se debe concluir que el recurso que establece el
articulo 72°-20 consigna uno no existente, dado la naturaleza de la
resolucion contra la que procede y los requisitos que es necesario cumplir
para su interposicion. Ademas de ser un nuevo recurso, hay que entenderlo
de cardcter excepcionalisimo y de aplicacion estricta, ello debido al

particular caso respecto del cual recibe aplicacion.

Siguiendo con el analisis, del catalogo expuesto, se debe determinar qué
recursos proceden respecto de la resolucion de la Superintendencia que
ordena el pago de las compensaciones. Si bien, el mismo articulo reconoce
que, independiente del pago de las compensaciones, podrian proceder
sanciones de acuerdo a la legislacion vigente, el caso de estudio sera de

aquella resolucidon que establece los posibles responsables de ésta.

El recurso de reposicion se debe descartar como una posibilidad. Dicho
recurso, como se sefiald anteriormente, procede respecto de aquellas
resoluciones que impongan sanciones, tal como senala el articulo 18 A. Las
sanciones que puede interponer la Superintendencia, ya sea, por
infracciones gravisimas, graves o leves, estan determinadas en el articulo
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16* de la misma ley. Dado que el pago de la compensacion no se puede
entender como una sancion, ya que importa el establecimiento de una
responsabilidad independiente de aquélla que se genera por infracciones por
la cual procede el establecimiento de las sanciones, el recurso de reposicion
no puede recibir aplicacidon en este caso. Tampoco es uno de los supuestos
facticos de procedencia del recurso jerarquico, esto debido a que no es una
resolucion de un Director Regional. Respecto del recurso de reclamacion de
conocimiento del juez civil, tampoco recibiria aplicacion por los mismos

motivos sefialados en relacidn al recurso de reposicion.

En cuanto al recurso de reclamacion que es de conocimiento de la Corte

de Apelaciones si seria aplicable, ya que la resolucion podria no ajustarse a

* Articulo 16.- De acuerdo con la naturaleza y gravedad de las infracciones, determinada segin lo
previsto en las normas del presente Titulo, éstas podran ser objeto de las siguientes sanciones: 1)
Amonestacion por escrito; 2) Multa de una unidad tributaria mensual a diez mil unidades tributarias
anuales; 3) Revocacion de autorizacion o licencia; 4) Comiso; 5) Clausura temporal o definitiva, y 6)
Caducidad de la concesion provisional.

Para la determinacion de las correspondientes sanciones, se consideraran las siguientes circunstancias:
a) La importancia del dafio causado o del peligro ocasionado; b) El porcentaje de usuarios afectados por la
Infraccion; ¢) El beneficio econdmico obtenido con motivo de la infraccién; d) La intencionalidad en la
comision de la infraccion y el grado de participacion en el hecho, accion u omision constitutiva de la
misma; ¢) La conducta anterior; f) La capacidad econémica del infractor, especialmente si se compromete

la continuidad del servicio prestado por el afectado.
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la ley, el reglamento o demas disposiciones que corresponderia aplicar en

este caso.

Recapitulando, respecto de la resolucion que se ha venido revisando
procederian dos recursos: el recurso que establece el articulo 72°-20 de la
Ley N° 20.936 y el de reclamacion ante la Corte de Apelaciones. Tomando
en consideracion los recursos que procederian en este caso y, a raiz de la
exigencia del reembolso de las compensaciones para poder reclamar ante la
Superintendencia (recurso del articulo 72°-20), se analizara a la luz del
solve et repete, una posible vulneracion del articulo 19 N°3, inciso quinto,

de la Constitucion Politica de la Republica.

El solve et repete ha sido definido como aquella institucion en que el
afectado por un acto sancionador dictado por la Administracion, que le
impone una multa, debe pagarla para poder reclamar de su juridicidad; en la

practica, se ejecuta la sancion antes de que ésta pueda ser reclamada o
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impugnada y, ademas, se le exige el cumplimiento de la resolucion para

. . . M4 26
acceder a la justicia y plantear su reclamacion™.

Tradicionalmente, el solve et repete, en sede administrativa, se ha
analizado respecto de aquella exigencia que estable la legislacion para
poder reclamar en sede judicial, es decir, el deber de pagar, integramente o
un porcentaje, de la multa para reclamar su procedencia ante los tribunales
de justicia. El caso que se propone analizar es distinto, ya que la exigencia
de reembolso no seria para reclamar en sede judicial, sino que en sede

administrativa.

Si bien, tanto la doctrina como la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, han elaborado diferentes argumentos para defender la
legitimidad de la institucién®’, no se analizaran detalladamente, dado que se
enmarca dentro de lo que se ha definido anteriormente como el caso de

estudio tradicional. Sin embargo, debe llamar la atencién un principio

26 30TO, Eduardo. Solve et repete. Notas sobre un resabio absolutista en el Estado Constitucional de
Derecho. En: Derecho Administrativo. Temas Fundamentales. Santiago, LegalPublishing, 2009. p. 44.

" ARAYA, Marcelo. El solve et repete frente al derecho administrativo sancionador. Un examen de
legitimidad. Revista de Derecho (3): 99-111, 2013.
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asentado por el Tribunal Constitucional® que se puede definir como el
caracter residual de la impugnacion en sede jurisdiccional. Para el Tribunal
Constitucional no resultarian contrarias a la CPR aquellas normas que
fijaran la figura en estudio, cuando el ordenamiento juridico otorgara al
afectado la posibilidad de recurrir en sede administrativa contra la multa
respectiva, en forma previa del reclamo judicial. Lo que hace el Tribunal
Constitucional es poner atencion en la reclamacién que puede hacerse ante
la propia Administracion, dejando en segundo plano la procedencia de la
reclamacion en sede judicial, con el objetivo de legitimar la instauracion del
solve et repete. Si se considera el principio asentado por el Tribunal
Constitucional se podria concluir la ilegitimidad de la exigencia del articulo
72°-20, ya que deberia primar el reclamo que puede hacerse ante la propia
administracion y esta exigencia negaria dicha posibilidad. Ahora bien, la
doctrina establecida por éste resulta inadmisible ya que confundiria las
funciones del o6rgano administrativo revisor con las de los Tribunales de
Justicia. De acuerdo a esto, el 6érgano revisor, la Administracion, seria, a su

vez, el cursor de la sancion que se reclama, mientras que la labor de los

% Sentencia Tribunal Constitucional N° 1173-2009, 16 de abril de 2009, considerando 13°.
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Tribunales de Justicia, en cuanto ejercicio de la funcion jurisdiccional,

garantiza imparcialidad del 6érgano revisor.

Descartando la doctrina planteada por el Tribunal Constitucional, es
posible concluir que la exigencia, si bien puede considerarse como una
aplicacion de la institucion del solve et repete, no se podria entender, en
principio, como una limitacion al acceso a la justicia, ya que, a la luz de lo
que se ha sefialado, existiria ain la posibilidad de impugnacidon ante los
Tribunales de Justicia por medio del recurso de reclamacion ante la Corte

de Apelaciones.

Es necesario aventurar los motivos que habria considerado el legislador

para establecer dicha limitacion.

Parte de la doctrina ha sefialado, en razon de justificar la regla del solve
et repete, que esta constituyendo, eventualmente, una limitacion del derecho
de acceso a la justicia, no podria desconocerse que estaria resguardando
bienes juridicos de caracter colectivo, como el derecho a la vida, a la salud
de la poblacion o la integridad fisica y psiquica de las personas, lo que daria
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lugar a sostener su viabilidad y legitimidad®. Ahora bien, pareciera que la
regla contenida en el articulo 72°-20 no tendria por objetivo principal el
resguardo de ninguno de los intereses antes sefialados. Por otro lado, la
doctrina contraria a la legitimidad de la institucion, ha sefialado que no
resulta 16gico ni proporcional, respecto de la relacion Estado Sancionador-
particular, la existencia de un medio anticipado de recaudacion de las
multas cursadas, considerando que, no obstante la reclamacion judicial, la
prerrogativa de ejecutoriedad de la sancion administrativa permanece
incolume™. Para dicha doctrina no es posible justificar la institucion del
solve et repete como un medio de recaudacion anticipado de las multas
impuestas por la Administracion, obviando con ello el cumplimiento
compulsivo de la misma. Ahora bien, en el caso de la exigencia de
reembolso del articulo 72°-20, si bien no se trata de un caso en donde se
establezca una multa a beneficio fiscal, sino que tiene por objetivo asegurar
el reembolso para las empresas distribuidoras que han compensado
efectivamente a los clientes finales y respecto de los cuales no existe una

atribucion de responsabilidad por parte de la Superintendencia.

* ARAYA, op. cit., p. 123.
% Ibidem, p. 145.
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En virtud de todo lo analizado anteriormente, se puede sefialar que la
exigencia de reembolsar s6lo procederia para el reclamo establecido en el
articulo 72°-20 de la Ley N° 20.936, no asi para el reclamo ante la Corte de
Apelaciones. En todo caso pareciese ser que el objetivo de la ley fue frenar
la posibilidad de impugnar la resolucion ante la falta de reembolso, ahora
bien, no se encontr6 ninguna referencia en la historia de la ley que impida la
aplicacion del recurso de reclamacion ante la Corte de Apelaciones. Se
desconoce cudl serd la interpretacion practica que realice la
Superintendencia y los Tribunales de Justicia al respecto, interpretacion que

habra que monitorear.

2. Montos y limites al pago de la compensacion. Razones e incentivos

previstos por el legislador para su establecimiento.

La Ley N° 20.936 establece el monto y las limitaciones de los mismos
respecto del pago de las compensaciones de la siguiente forma:

1. Respecto de los clientes sometidos a regulacion de precios, la

compensacion sera equivalente a la energia no suministrada durante el

evento, valorizada a quince veces la tarifa de la energia vigente durante la

84



indisponibilidad de suministro.

i1. Respecto de los clientes no sujetos a regulacion de precios, la
compensacion corresponderd al equivalente de la energia no suministrada
valorizada a quince veces la componente de energia del precio medio de
mercado establecido en el informe técnico definitivo del precio de nudo
de corto plazo vigente durante la falla. Lo anterior, siempre y cuando, no
existan en los contratos de suministros clausulas especiales en torno a
este tema.

ii1. La ley establece un limite, 5% de los ingresos, en consideracion de la
naturaleza de la empresa responsable. Pero, ademés, y como limite
adicional, en ningin caso ese 5% podra superar las veinte mil unidades
tributarias anuales.

1v. Por ultimo, establece un limite inferior para aquellas empresas que no
registren ingresos en el afo anterior debido a su reciente entrada en

operacion, dicho limite es dos mil unidades tributarias anuales.

La ley establece un monto que se debe compensar por la energia no
suministrada y paralelamente un limite maximo por las cuales las empresas
deben hacerse responsable. Debe llamar la atencion que no se toma en
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consideracion las particularidades de los clientes que pudieran verse
afectados, ni tampoco el nimero de ellos, especialmente al establecer el
limite maximo a compensar. Lo anterior, denota un punto central, se debe
entender esta compensacion como tal, como una compensacion y no una
indemnizacion. Si bien este punto ya fue analizado en la segunda parte, se
haran algunas precisiones a raiz de las particularidades de este nuevo

régimen de compensacion y que facilitard entender el porqué de éstas.

Dentro del derecho comun se reconocen dos estatutos de responsabilidad,
contractual y extracontractual, estatutos por los cuales se puede hacer
responsable de un dafio a un agente externo distinto de aquel que sufrio el

dafo.

Respecto del estatuto de responsabilidad contractual, y para que opere la
indemnizacion de perjuicios, se deben cumplir con los siguientes requisitos:
(1) incumplimiento de una obligacion, (ii) existencia de perjuicios, (iii)

relacion de causalidad entre éstos, (iv) imputabilidad de los perjuicios, (v)
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que no concurra una causal de exoneracion de responsabilidad del deudor y

. , 31
(vi) que éste se encuentre en mora” .

En cuanto a la responsabilidad extracontractual, debe existir (i) una
accion libre de un sujeto capaz, (ii) realizada con dolo o culpa, (iii) que
haga provocado un dafio y (iv) que entre la accion culpable y el dafio exista
una relacion causal suficiente para que ¢ste pueda ser objetivamente

atribuido al hecho culpable®.

Se puede concluir que, para ambos estatutos, es primordial que exista un
dafio, patrimonial o extrapatrimonial, que finalmente se reparard con la
indemnizacion. Como se puede apreciar, la ley descarta la existencia de un
dafio para proceder a la compensacion, es decir, ésta se hara efectiva
respecto de todos los clientes que hayan sufrido la interrupcion del

suministro, independiente de que hayan sufrido un dafio por dicho hecho.

Dado que no existe una correlacion entre los clientes afectados por la

interrupcion y el limite establecido por la ley, se debe entender que el

I ABELIUK, René. Las Obligaciones. 5° ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2008. Tomo I, p. 808.
2 BARROS, op. cit., p. 61.
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interés resguardado es otro y ello dice directa relacion con el monto de la

compensacion.

Originalmente, el monto propuesto para la compensacion corresponderia
a la energia no suministrada valorizada al costo de falla de corta duracion,
el que es definido en la normativa técnica. Parte de la discusion
parlamentaria se centr6 en este punto, como ya se menciond algunos actores
de la misma consideraron que establecer dicho monto podria significar
compensar hasta 80 veces la energia no suministrada y otros pusieron
énfasis en los problemas financieros que podrian acarrear para las empresas
pagar dichos montos. Si bien, finalmente el monto de la compensacion se
redujo al valor de 15 veces la energia no suministrada, sigue siendo alto en
consideracion a los montos que efectivamente se deberian compensar y en
que no es una indemnizacion de los posibles perjuicios que se podrian

sufrir.

Efectivamente, el monto que establece el legislador, aislado

completamente de los elementos facticos del caso, debe considerarse un
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incentivo para las empresas del sector a cumplir con la normativa técnica,

cuya finalidad seria evitar los cortes de suministros no autorizados.

La conceptualizacion como incentivo al cumplimiento de la normativa
técnica se debe entender en la medida en que dicho cumplimiento les
evitaria el pago en exceso por concepto de compensaciones. Es aqui donde
la perspectiva de los fines de la pena discutidos en el Derecho Penal ayuda a

comprenderlo.

Dentro de las teorias consideradas plausibles para explicar los fines de la
pena (penal) se encuentran aquéllas Relativas o de la Prevencion,
subdividida en teorias de la Prevencion Especial y General”. La primera,
sefiala que la pena cumple con la funcion de prevenir los delitos en una
persona determinada, que ya una vez cometido el delito, interviene en el
momento de la ejecucion de la pena y no en la amenaza existente en la
conminacion penal abstracta. Respecto de la segunda, la pena cumpliria con
la funcion de prevenir delitos. Desde la perspectiva negativa de la teoria de

la Prevencion, la prevencion se busca por medio de la intimidacidn,

3 CURY, Enrique. Derecho Penal Parte General. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1982.Tomo I, pp.
53-56
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inhibiendo la tendencia a delinquir, intimidando sicologicamente a la
comunidad general y asi evitar la comision de delitos. Una perspectiva
positiva de esta Ultima, sefiala que a través de la pena se logra un
reforzamiento positivo del Derecho Penal, mediante la confirmacion del

ordenamiento juridico se evitarian los delitos.

El monto que se debe compensar, desde la mirada de la funcion de la
pena (penal), se puede entender desde la teoria de la Prevencion General.
De acuerdo a lo anterior, el objetivo de establecer una compensacion alta (la
valorizacion de 15 veces la energia no suministrada) seria prevenir el
incumplimiento de la normativa que tenga como efecto una interrupcion no
autorizada del suministro, la intimidacion a la que alude esta teoria serian
los altos montos que se deberan pagar. También se puede considerar que,
independiente de lo anterior, de la compensacion propiamente tal, las
empresas también podran ser sancionadas por dichas infracciones,

sanciones que reforzaria el objetivo disuasivo antes expresado.

La relacion entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo
Sancionador ha sido discutida por parte de la doctrina, especificamente en
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el tema de la naturaleza de las infracciones o contravenciones
administrativas, y el objeto de poder hacer el deslinde de los delitos y las
penas®*. Para una parte de la doctrina, no existen delitos por naturaleza ni
infracciones administrativas que tengan un contenido u objeto que sea
exclusivo e inherentes a las mismas, ambas son manifestaciones del poder
que tiene el Estado para reprimir determinadas conductas, en cumplimiento
de su funcidén constitucional de servicio de la persona humana y la
promocion del bien comun, sujeto siempre a los limites establecidos en la
Constitucién®. De ahi que el vinculo realizado en los parrafos anteriores no

sea errado.

Ahora, descartada la naturaleza indemnizatoria de esta compensacion, se
puede concluir que los limites que establece el legislador no son
contradictorios con los intereses de los clientes, ya que siguen siendo
titulares de su derecho a ser indemnizados. Dicha indemnizacion, por los
posibles dafios sufridos por la interrupcion, deberan regirse de acuerdo a la

normativa general.

** CORDERO, Eduardo. El derecho administrativo sancionador y su relacién con el Derecho penal.
Revista de Derecho de Valdivia XXV (3): 134, 2012.
% Ibidem, p. 155.
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El procedimiento para conseguir esta indemnizacidn se encuentra
regulado en la Ley N° 19.496, ley que establece normas sobre proteccion de
los derechos de los consumidores, en adelante, Ley del Consumidor. En el
articulo 2° bis de la Ley del Consumidor se establece que las normas alli
consagradas no recibirian aplicacion en las actividades de produccion,
fabricacion, importacion, construccion, distribucion y comercializacion de
bienes o prestacion de servicios reguladas en leyes especiales. Ahora bien,
dicha regla tiene tres excepciones: a) En las materias que dichas leyes
especiales no prevean; b) En lo relativo al procedimiento en las causas en
que esté comprometido el interés colectivo o difuso de los consumidores o
usuarios, y el derecho a solicitar indemnizacion mediante dicho
procedimiento; y ¢) En lo relativo al derecho del consumidor o usuario para
recurrir en forma individual, conforme al procedimiento que esta ley
establece, ante el tribunal correspondiente, a fin de ser indemnizado de todo
perjuicio originado en el incumplimiento de una obligacidon contraida por
los proveedores, siempre que no existan procedimiento indemnizatorios en

dichas leyes especiales.
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Como se puede apreciar en el caso que se ha analizado, la Ley del
Consumidor debe recibir aplicacion respecto del derecho a ser
indemnizados que detentan los usuarios afectados por la falla. La anterior,
ya que, es una de las materias que no estaria regulada por una ley especial,
de acuerdo a lo que se ha concluido con anterioridad. Ademas, podria ser
uno de los casos en los que se viera afectado el interés colectivo®, o en el
caso que el consumidor recurra de manera individual ya que la ley especial

no establece un procedimiento indemnizatorio.

El criterio consagrado en esta norma ya habia sido ampliamente recogido
por la jurisprudencia, la cual mayoritariamente habia establecido una
aplicacion extensiva de la ley. Asi, la 1. Corte de Apelaciones de
Antofagasta estim6 que la Ley del Consumidor era aplicable en un caso en
contra de las empresas generadoras de energia eléctrica del Sistema
Interconectado del Norte Grande, NOPEL S.A. y EDELNOR S.A. y la
distribuidora Empresa Eléctrica de Antofagasta S.A., debido a la ocurrencia

de dos cortes de suministro eléctrico o blackouts, los que fueron producto

36 r . . . ’ .

De acuerdo al articulo 50 de la Ley del Consumidor las acciones de interés colectivo se definen como
aquellas “que se promueven en defensa de derechos comunes a un conjunto determinado o determinable
de consumidores, ligados con un proveedor por un vinculo contractual”.
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de dificultades de orden técnico no informadas oportunamente por las
empresas” . La Corte sefiald: “Que si bien la normativa a que hace
referencia el incidentista resulta pertinente con la situacién planteada,
particularmente si se considera que la ley N° 19.613, modificatoria de la ley
N°18.410, establece que ademéas de las sanciones que traigan consigo la
interrupcidn o suspension de suministro de energia eléctrica, no autorizada
conforme a la ley y los reglamentos, habra lugar a una compensacion a los
usuarios afectados, normativa que por el principio de la especialidad podria
estimarse aplicable en la especie, debe concluirse, sin embargo, que la ley
N°19.496, no obstante consagrar una normativa general para hacer posible
el ejercicio de los derechos de los consumidores, es la que resulta aplicable,
puesto que permite la obtencion de un pronunciamiento jurisdiccional ante
el conflicto planteado, que siempre sera de mayor conveniencia que uno
meramente administrativo, dado que la sentencia que se dicte, resuelve el
litigio con la autoridad y los efectos que le son propios y que, sin duda,
cautela en mejor forma los derechos del litigante que ha obtenido con ella.
Debe considerarse también que la mencionada ley N° 19.496, contempla en

favor de los consumidores el derecho a obtener la reparacion de los

*” MOMBERG, Rodrigo. Ambito de Aplicacion de la Ley N° 19.496 sobre proteccion de los derechos de
los consumidores. Revista de Derecho (17): 11, Valdivia, 2004.
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perjuicios causados por un proveedor que incumple sus obligaciones, sean
ellos materiales y morales, lo que constituye otra razén mas para estimarla

aplicable en la especie”.

Sin embargo, para los consumidores afectados no resultaria eficiente
judicializar este conflicto, ello debido a los costos propios de los juicios,
tomando en especial consideracidon que nos encontramos frente a empresas
altamente especializadas y con herramientas, tanto humanas como
econdmicas, para llevar adelante el proceso judicial. La pregunta que se
debe hacer es si el Servicio Nacional del Consumidor, en adelante, el
SERNAC, tendria legitimacion activa para ser parte de este tipo de
procedimientos. De acuerdo al articulo 58 letra g) de la Ley del Consumidor
se describe su competencia y encarga: “g) Velar por el cumplimiento de las
disposiciones legales y reglamentarias relacionadas con la proteccion de los
derechos de los consumidores y hacerse parte en aquellas causas que

comprometan los intereses generales de los consumidores.

La facultad de velar por el cumplimiento de normas establecidas en leyes
especiales que digan relacion con el consumidor, incluye la atribucion del
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Servicio Nacional del Consumidor de denunciar los posibles
incumplimientos ante los organismos o instancias jurisdiccionales
respectivos y de hacerse parte en las causas en que estén afectados los
intereses generales de los consumidores, segiin los procedimientos que fijan

las normas generales o los que se sefialen en esas leyes especiales”.

Si bien con la legitimacion activa del SERNAC, en parte, los clientes
podrian superar los perjuicios que acarrea la judicializacion, los perjuicios
en largo plazo se podrian generar por el excesivo tiempo que conlleva la

conclusion del proceso.

Por lo anterior, pareciera ser que los esfuerzos deberian estar alineados
en brindarle mayores facultades al SERNAC para que, especificamente en
estos casos, pueda de manera eficaz y rapida conseguir una solucion al
conflicto antes comenzar un proceso judicial. Sin ahondar en profundidad,
ello por los limites de este trabajo, actualmente se encuentra en espera de
ser promulgado el Proyecto de Ley de Fortalecimiento al SERNAC (Boletin
N° 9369-03), el cual considera dentro de las propuestas arrogar nuevas

facultades al 6rgano, asi como la introduccion un nuevo procedimiento de
96



mediacion colectiva que “(...) tiene por finalidad la obtencién de una
solucion expedita, completa y transparente, en caso de conductas que
puedan afectar el interés colectivo o difuso de los consumidores™®. Dicho
procedimiento estara a cargo del SERNAC y se regulard por los principios
basicos de la indemnidad del consumidor, la economia procesal, la

publicidad, la integridad y el debido proceso.

Parte del proyecto de ley fue sometido al control preventivo de
constitucionalidad del Tribunal Constitucional, especificamente, en lo que
concierne a este estudio, la posibilidad de que la resolucion que dicte el
SERNAC en el marco de una mediacion colectiva pudiese tener efecto erga
omnes, efecto que deberia ser declarado por el juez de letras en lo civil
correspondiente al domicilio del proveedor. Por medio de la sentencia Rol
N°4012-17, de 18 de enero de 2018, el Tribunal Constitucional declar6é que
el proyecto, en la parte que establece el procedimiento de mediacion
colectiva, no es contrario a la Constitucion, por lo que no declara su

. . . . 3
inconstitucionalidad™.

*¥ Articulo 54 H agregado por el articulo 1° del Proyecto del Ley en su nimero 45.

*La sentencia de igual modo declar6 que ciertas normas del proyecto si debian ser consideradas
inconstitucionales por contravenir la Constitucion, normas que no dicen relaciéon con el procedimiento de
mediacion colectiva.
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Si bien el proyecto de ley, en lo que dice relacion a la mediacion
colectiva, sorted0 el examen de constitucionalidad del Tribunal
Constitucional, todavia no ha sido promulgado como ley. La Contraloria
General de la Republica, por medio del Dictamen N° 10.856 de 27 de abril
de 2018, no tomo6 razon del decreto promulgatorio, dado que, contendria
normas declaradas inconstitucionales por el Tribunal Constitucional, lo que

se condice con el Dictamen N° 66.893 de 2009 de la misma Contraloria.

Por ahora se desconoce cual sera el futuro del proyecto de ley, pero el
establecimiento del procedimiento de mediacion colectiva resultaria un
avance en la gran mayoria de los casos en los cuales se cuenta con
consumidores perjudicados y, por ende, también el caso practico que se ha

venido comentando.

d. Desarrollo reglamentario

Con fecha 21 de julio del 2017 fue publicado en el Diario Oficial el
Decreto N° 31, del Ministerio de Energia, decreto por el que se aprueba el

Reglamento para la determinacion y pago de las compensaciones por
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indisponibilidad de suministro, en adelante el Reglamento de

Compensacion.

El Reglamento de Compensacion detalla el procedimiento a traveés del
cual se pagaran las compensaciones. Dicho procedimiento no cambia de
forma sustancial, manteniendo la esencia determinada en la ley, por lo que

tampoco varian las conclusiones del acapite anterior.

Sin embargo, se debe poner atencion particularmente en las disposiciones
transitorias del Reglamento, ello por las razones que se expondran a

continuacion.

El articulo primero transitorio dispone que desde la entrada en vigencia
de la Ley N° 20.936 y hasta el 31 de diciembre de 2019, las
compensaciones por indisponibilidad de suministro a que hace referencia el
articulo 72°-20 de dicha ley, se regiran por lo dispuesto por el articulo 16 B
de la Ley SEC. Es decir, por los siguientes dos afios, se continuara
aplicando el régimen originario para el pago de compensaciones, régimen
que fue objeto de analisis en la segunda parte de este trabajo.
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El articulo segundo transitorio sefala que entre el 1 de enero de 2020 y
hasta el afio 2023, las compensaciones a usuarios finales sujetos a
regulacion de precios, corresponderan al equivalente de la energia no
suministrada durante la falla o evento, valorizada a diez veces el valor de la
tarifa de energia vigente en dicho periodo. En este mismo sentido y por el
mismo periodo, las compensaciones a usuarios no sometidos a regulacion
de precios, corresponderan al equivalente de la energia no suministrada,
valorizada a diez veces la componente de energia del precio medio de
mercado establecido en el informe técnico definitivo de precio de nudo de
corto plazo vigente durante dicho evento. Respecto de los montos maximos
a compensar definidos en el Reglamento en concordancia con la ley, éstos

seran aplicables durante el periodo de tiempo antes sefialado.

Por ultimo, el articulo tercero transitorio, ordena que antes del 31 de
diciembre de 2019, las empresas generadoras y los usuarios no sometidos a
regulacion de precios deberan informar a la Superintendencia si los
contratos de suministro eléctrico que posean contemplan cldusulas
especiales en relacion al pago de compensaciones por indisponibilidad de
suministro.
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Como se puede apreciar, el objeto de los mencionados articulos
transitorios es la aplicacion progresiva de los cambios introducidos por
medio de la incorporacion del nuevo régimen. Los cuales son
comprensibles en la medida que el cambio regulatorio implica una serie de

nuevas obligaciones para los actores del mercado.
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CONCLUSION

La presente memoria tuvo por objeto resolver dos clases de interrogantes.
En primer lugar, se buscd dar respuesta a la siguiente pregunta: ;En qué
medida el nuevo régimen de compensacion se hace cargo de los problemas
que conlleva la aplicacion del articulo 16 B de la Ley SEC? Por otro lado,
se pretendi6 dilucidar los posibles problemas que podria acarrear su

aplicacion.

Del anélisis realizado en la segunda parte, se puede apreciar que el
mencionado articulo 16 B, en cuanto a su establecimiento, incurre en una
serie de falencias; falencias que implican que la aplicacion practica del
mismo genere perjuicios para las empresas de distribucion a cargo del pago
de la compensacion, siendo la falta de un procedimiento propiamente tal lo

que agrava mayormente la situacion.
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La falta de un modelo de atribucidén de responsabilidad al establecer el
pago de la compensacion, haciendo responsable, quizas, a empresas que no
ocasionaron la interrupcion de suministro, es el costo que se debe asumir
para que la compensacion sea pagada a los usuarios de manera eficiente.
No se puede con ello desconocer que la atencion debe centrarse en los
consumidores y clientes, pues son ellos los que deben ser protegidos en
razon de la débil posicion que ocupan dentro mercado. En ese mismo
sentido, el hecho de que el pago lo realice aquella empresa que tiene la
relacion con los clientes (empresa que el consumidor puede identificar
respecto de aquellas que forman el mercado eléctrico) imprime eficiencia y

eficacia respecto de la forma y tiempo de la realizacion del pago.

Ahora bien, dicha empresa distribuidora, si bien puede estar obligada a la
deuda, puede no contribuir a la misma. Por lo anterior, la ley reconoce la
posibilidad de que ésta pueda repetir el pago que ha realizado. Es
precisamente €ste el punto mas conflictivo del articulo 16 B: la empresa
distribuidora realiza el pago sin existir claridad respecto de los actores
responsables de la interrupcion y, en definitiva, sin tener claro contra quién
podra repetir el pago. Por ello, pareciera que el establecimiento de la
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responsabilidad deberia anteceder al pago de la compensacion, ya que como
se pudo ver a raiz del caso descrito por la falla de marzo de 2011, los
perjuicios que puede enfrentar la empresa que paga la compensacion
pueden ser considerables. Estos dafios se derivan de la falta de atribucion de
responsabilidad y el tiempo que conlleva la litigacion en el procedimiento
civil actual. En este mismo sentido, el procedimiento establecido por este
régimen de compensacion y las falencias del mismo, produce un retardo
considerable en el pago efectivo de la compensacion para los clientes. Debe
recordarse que en el caso de la falla que tuvo lugar en marzo de 2011, el

abono de las compensaciones concluyo recién en octubre del afio 2014.

No se debe perder de vista que el articulo 16 B continuara recibiendo
aplicacion respecto de las compensaciones de las cuales sean responsables
las empresas distribuidoras y que, ademas, de acuerdo a las disposiciones
transitorias del Reglamento de Compensacion, tendrd vigencia general
respecto de todas las interrupciones ocurridas hasta el 31 de diciembre de
2019. Por lo anterior, es necesario no desatender el andlisis critico aqui
realizado en miras de las interrupciones que ocurran en el intertanto. En
virtud de lo sefalado, el disefio de un nuevo régimen de compensacion era
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una necesidad real para la regulacion eléctrica, necesidad que fue considera
por el Poder Ejecutivo y reconocida por el Poder Legislativo a través del
establecimiento del nuevo régimen de compensacion en la nueva Ley de

Transmision, régimen analizado en la tercera parte de este trabajo.

En principio, y de acuerdo al texto legal y reglamentario, el nuevo
régimen de compensacion representa significativos avances regulatorios. El
establecimiento de un procedimiento de rango legal es quizas el mayor
adelanto. Con ello, ademas, se suple una de las falencias del articulo 16 B,
ya que la compensacion s6lo se pagard por la empresa distribuidora
respectiva, una vez que el Coordinador haya entregado el EAF a la
Superintendencia y sera ésta quien ordene el reembolso de los pagos
efectuados. En este sentido, el hecho de que sea la Superintendencia el
organo que determine al responsable posibilitara la accion de repeticion que

intente la empresa distribuidora.

Uno de los incentivos que posee la ley para que el reembolso sea

efectuado de forma voluntaria, es que so6lo una vez que éste se haya
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realizado, las posibles empresas responsables por la falla podran reclamar

ante la Superintendencia.

Respecto del punto anterior y en relacion a la analizado en el Capitulo 111
de este trabajo, es necesario considerar armdnicamente los recursos que
establece la normativa sector eléctrico. Respecto de este asunto existen dos
posibles interpretaciones. La primera de ellas permitiria recurrir de
reclamacion contra la resolucion que ordene el pago de la compensacion,
junto con el recurso que establece el articulo 72°-20 de la LGSE con la
limitacion antes descrita. La segunda interpretacion solo permitiria la
aplicacion del recurso del articulo 72°-20 de la LGSE, dejando sin

aplicacion, para este caso en especifico, el recurso de reclamacion.

No se encontr6 ninguna referencia en la historia de la ley sobre la manera
en que el recurso del articulo 72°-20 se relacionaria con los demés recursos
sectoriales. Pareciese ser que la intencion del legislador, al establecer la
repeticion de los montos compensados como un requisito para recurrir de la
resolucion, fue limitar los medios recursivos que el presunto responsable
pudiese utilizar. Lamentablemente, como no hay una limitaciéon expresa
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respecto de la utilizacion del recurso de reclamacion, la discusion quedara
abierta a la interpretacion que realicen los oOrganos sectoriales y los

tribunales de justicia.

En coherencia con lo anterior, la tnica interpretacion que significaria un
avance regulatorio respecto del régimen compensatorio original, seria
aquélla que impida la aplicacion del recurso de reclamacion. Debe
recordarse que de acuerdo al régimen original era el distribuidor quien
asumia el costo del pago de la compensacion, pagando sin saber quién era el
responsable. En contraste, con el nuevo régimen, €ste pagard, pero sera la
Superintendencia quien determine el responsable, el mismo que debera
repetir para poder reclamar de dicha atribucion de responsabilidad. No se
puede desconocer que esta exigencia podria significar una limitacion al
acceso de la justicia, pero que se encontraria justificada. Ya no se verificaria
un perjuicio mayor para las empresas distribuidoras y el costo se trasladaria
al presunto responsable de la compensacion. En caso contrario, es decir, que
se permita la aplicacion del recurso de reclamacion, se traduciria
nuevamente en un perjuicio para las empresas distribuidoras, dado que se
prolongaria en el tiempo la repeticion de los montos abonados a los clientes
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finales, quedando en la praictica sin efecto los avances regulatorios que

podria significar el nuevo régimen.

Es importante recalcar, ademas, que se trata de una compensacion y no
una indemnizacion. Tal como ya se menciond, ambos regimenes de
compensacion, no buscan reparar un dafio, sino que compensar una
obligacion incumplida. En este sentido, es legitimo que el regulador
estableciera la compensacion (montos y limites de la misma) sin considerar
las particularidades de cada caso, ni con ello los posibles dafios que sufran

las clientes.

En cuanto a los montos y limites que establece el legislador, se puede
concluir que se pretende encontrar un equilibrio entre dos intereses. El
primero de ellos es el interés del regulador en incentivar el cumplimento de
la normativa eléctrica y con ello evitar que se produzcan fallas, interés
reflejado en el monto de la compensacion. Y por otro lado, el interés de las
empresas, de acuerdo a las opiniones entregadas durante la tramitacion

parlamentaria, de que el monto a compensar no las afectase
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econdmicamente, lo que se traduce en los limites maximos a compensar

establecidos por la ley.

Independientemente de lo anterior, es de real importancia contar con un
procedimiento claro y eficiente mediante el cual los clientes puedan ser
indemnizados por los dafios sufridos durante las interrupciones de
suministro, dado que con los mecanismos actuales no se logra alcanzar en
tiempo oportuno dicha reparacion. Al parecer, el establecimiento de la
mediacion colectiva en manos del SERNAC podria, en parte, entregar una
herramienta eficaz en miras de la reparacion de danos. Se espera que en el

corto plazo la ley que introducira el procedimiento sea promulgada.

Si bien es imposible no reconocer los avances que significa el
establecimiento del nuevo régimen de compensacion, los reales beneficios y
perjuicios que puede significar s6lo se podran apreciar con la aplicacion
practica del mismo y los posibles cambios legislativos y reglamentarios que
pueda sufrir a raiz de ello. Pero es necesario tener como referencia las

conclusiones a las que aqui se ha arribado.
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