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RESUMEN

El presente trabajo constituye una investigacién donde se analizan —bajo la perspectiva del
Derecho Administrativo Econémico— los dos principales derechos a compensacion que tienen
los clientes regulados dentro del sistema y el mercado eléctrico: por indisponibilidad de
suministro y por déficit en la generacidn energética en el caso de que se dicte un decreto de
racionamiento eléctrico, contenidos respectivamente en los articulos 16 B de la Ley N° 18.410,
que cred la Superintendencia de Electricidad y Combustibles, y en los articulos 72°-20 y 163
de la Ley General de Servicios Eléctricos.

La exposicion se divide en tres partes. La primera constituye una introduccion al contexto
general del sistema y mercado eléctrico, mientras que la segunda y la tercera tratan las
compensaciones por indisponibilidad de suministro y por déficit de generacion energética,
respectivamente, para luego concluir con un reporte final, donde se sefiala cual es el estado

actual de ambos mecanismos compensatorios y sus principales tematicas controvertidas.
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INTRODUCCION!

La practica contemporanea del derecho tiende a la especializacion? en distintas areas. Las
razones de esta experiencia son variadas: la complejidad de las reformas legales y la nueva
normativa cada vez mas técnica;® las exigencias de los clientes que requieren servicios mas
especializados;* la aparicion de nuevas y variadas formas de intervencion (v.gr. la regulacion

econdmica, nuevas formas de control administrativo, el derecho administrativo sancionador);

1 Sobre el esquema de notas al pie y la bibliografia utilizada en este trabajo se utiliza la norma 1S0:690.

2 El uso del concepto “especialidad” dentro del derecho resulta complejo y determinante, en tanto se debe
comprender como referencia a una regulacion que difiere de otra distinta, con sus propias bases y principios. Es
este el sentido interpretativo que se le debe otorgar a la clasica norma del articulo 4 del Cédigo Civil. Una vision
acertada sobre la materia (CARRASCO, Edison. “El concepto ‘especial’ en el Coédigo Civil: diferencias de
significacion entre el articulo 4° y el articulo 13”. En: “Revista lus et Praxis, Afio 20, N° 17, Talca: Universidad de
Talca - Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 2014, p. 272 — 273) sefiala que, el concepto de "especial” —en
el mencionado Cddigo—, tiene un carécter polisémico, ya que contempla a lo menos dos significados. De esta
forma, el articulo 4 consigna un concepto diferente del art. 13 para el término “especial” —entendiéndolo mas bien
como sindnimo de especializacién—, en tanto su referencia viene hecha a cuerpos normativos que regulan de modo
acotado un area determinada del Derecho. Asi, son especializados aquellos cuerpos normativos que sefiala el
Cadigo Civil en el mismo articulo 4, los cuales, en razén de ella, prevaleceran y seran preferidos al mismo Cédigo.
Enseguida, la expresion "demas especiales" tendria como significado “legislacion especial”, es decir, aquella que
reclama una parcela de regulacion diferente de otras y que, por su diferencia, hace necesaria una legislacion mas
detallada, entendiendo asi su regulacion desde su complejidad: “Siendo asi, el primer concepto (especialidad) esta
orientado hacia los problemas de (in)consistencia o antinomia normativa, en cambio el
segundo (especializacién) como sinénimo de ocupacién, competencia, particularidad, dedicacion, materia, rama.
Al tratar de equiparar el art. 4° a la especialidad del art. 13, se termina entrando en una ambigliedad del concepto
de especialidad, confundiéndolo con el concepto de especializacion, y en tltimo término con el de supletoriedad”.
3 Ello viene relacionado directamente con el crecimiento de la Ilamada actividad regulatoria (SEPULVEDA,
Enrique. “Sistema y Mercado Eléctricos”. Santiago: Editorial Legal Publishing Chile, 2010, p. 7): “La nocién de
regulacion econémica, con raices en los preceptos constitucionales que ordenan el ejercicio libre de una actividad
econdmica y el rol del Estado en la economia, se explaya en diversidad de leyes y multiples reglamentos y normas
técnicas que llevan la regulacién a los sectores econémicos que mayor trascendencia revisten para la vida cotidiana
de las personas y el desarrollo del pais”.

4 Basta con visitar los sitios webs algunos de los estudios juridicos con mayor preponderancia en el pais para dar
cuenta de ello. Asi, en Claro y Cia. (CLARO y CIA. “Nuestra Firma”. [en linea] http://www.claro.cl/es/index.html
[visitado el 6 de octubre de 2017]). En el mismo sentido el estudio Cariola Diez Pérez — Cotapos (CARIOLA.
“Quiénes Somos”. [en linea] http://www.cariola.cl/quienes-somos/ [consultado el 6 de octubre de 2017])”.

> CORDERO, Eduardo. “Derecho Administrativo Sancionador”. Santiago: Editorial Legal Publishing Chile, 2014,
p. 1. En el prélogo de su libro —escrito por el Académico Luciano Parejo Alfonso—se hace presente la complejidad
que presenta esta materia, al sostener que “La diferenciacion en el seno del ordenamiento juridico-administrativo
no es precisamente una nota exclusiva del llamado Derecho Administrativo sancionador. Su peculiaridad reside
mas bien en su caracter hasta ahora mestizo: cruce de Derecho Penal y administrativo”.


http://www.claro.cl/es/index.html

el fomento y proteccion de la Libre Competencia;® la subdivision de las areas tradicionales de
estudio dentro de las facultades de derecho; entre otras. Todo esto conlleva que la vision
decimondnica de los profesionales del derecho —formados en el secular Derecho Privado— y

de las Instituciones juridicas que lo componen, deba necesariamente revolucionarse.

En este contexto de técnica y ciencia juridica, una de las especializaciones que ha tomado
mas fuerza es el Derecho Regulatorio o de la regulacién econémica’, que se enmarca dentro del

Derecho Administrativo Econdémico.® El objeto de estudio de esta rama es distintivo, como

6 La Libre Competencia —como un bien juridico protegido, de caracter complejo— es una libertad (libertad de
competencia) “de orden juridico”, en tanto se encuentra tutelada por el derecho (VALDES, Domingo. “Libre
Competencia y Monopolio”. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2006, p. 184). Enseguida, cuando dicha libertad
se transgrede, aparece el llamado injusto monopdlico, donde se rompe con la libertad de competicién entre los
participes de los distintos mercados (VALDES, Domingo (2006), p. 185). En este marco, un mercado que goza de
la idilica competencia perfecta, esto es, donde existe (lbid., p. 37): atomicidad del mercado; homogeneidad del
producto; transparencia del mercado; libre entrada y salida del mercado, y total movilidad de los factores
productivos, resulta imposible. Mas, el opuesto —un monopolio puro— tampoco resulta viable. No obstante lo
anterior, el punto que si resulta realmente posible son los llamados, en la teoria econémica, monopolios parciales.
A esta especie de monopolios los caracteriza “la pluralidad de comerciantes —sentido lato— donde uno o0 més de
ellos ostenta algin poder de mercado o control sobre la oferta 0 demanda que el titular de aquél puede ejercitar;
existiendo diversas formulas de medicion del mismo” (Ibid., p. 53). Lo relevante de estas definiciones econdmicas
de monopolio es que permiten determinar, a ciencia cierta, cuales son las fallas en los mercados que los pueden
ocasionar. Dichas fallas pueden ser de la méas diversa indole, sean provenientes de la propia actividad que se realiza
(por ejemplo: la transmisién eléctrica, donde resulta econdmicamente eficiente que existan pocos prestadores del
servicio, por configurarse un monopolio natural); de la normativa que los regula; de la eficiencia o ineficiencia de
los que participan en la cadena productiva de ese mercado, etc. Es aqui donde la regulacién econémica, y por ende
juridica, hace su aparicion: “(...) los objetivos que la regulacion econdmica se propone estan en directa relacion
con los problemas de mercado, cuyas fallas se intenta corregir. Al servicio de estos objetivos, estan en directa
relacién el cimulo de competencias y potestades que el Ordenamiento reconoce a las Administraciones reguladas,
como se vera mas adelante en la ordenacion que de ellas se presenta” (CAMACHO, Gladys. “Tratado de Derecho
Administrativo (Coord.: Rolando Pantoja). La Actividad Sustancial de la Administracion del Estado”. Santiago:
Editorial Legal Publishing Chile, 2010, p. 308).

" MARMOLEJO, Crispulo. “Elementos de Derecho y Regulacién Econdmica”. Valparaiso: Edeval, 2015, p. 39.

8 El problema es que, paralelamente a la creciente e innegable especializacion, nuestra comprension del derecho
aun sigue respondiendo a patrones tradicionales y muchas veces vetustos para con esta nueva realidad. Uno de
estos aspectos viene dado por la negacion de que ciertas disciplinas tienen bases que responden a normas y
principios diferentes —como consecuencia necesaria de la especialidad—. El cimiento de la especializacion radica
en la distincién macro entre el derecho puablico y el derecho privado. En este sentido, el derecho chileno
contemporaneo aun no logra sentar bases firmes para las exigencias complejas y técnicas de la profesién: no existe
una judicatura “comun” especializada en materias propias del Derecho Publico; las facultades de derecho se
enfocan en las antiguas mallas donde predominan los cursos de Derecho Privado; los 6rganos encargados de
interpretar y aplicar la ley, sean estos de carécter judicial o administrativos, siguen aplicando criterios y
fundamentos propios del Derecho Civil, etc. Para comprender el trasfondo de esta problematica —y el por qué se
refirié a ella en la introduccién a un trabajo investigativo de una institucion particularisima— hay que remontarse
a la esencialidad de la distincion entre el derecho puablico y privado, que resulta cada vez mas difusa, ya que
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precisamente, en su origen, Ulpiano la referia como una “posicion para el estudio del derecho”, entendiéndola no
propiamente como una division del mismo, sino como solo dos percepciones para su estudio (SQUELLA, Agustin.
“Introduccion al Derecho”. Santiago: Editorial Legal Publishing, 2014, p. 452). Asimismo, esta ha sido la tendencia
que se ha recogido en nuestro pais, en donde la division se realiza, principalmente, con fines de la practica
académica, mas que responder a una realidad que realmente las diferencia. A proposito de la realidad de tal
distincion, Enrique Silva Cimma (SILVA, Enrique. “Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Introduccion
y Fuentes”. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1996, p. 60 — 68) se pregunta si es posible trazar un paralelo que
permita configurar con exactitud las verdaderas caracteristicas de una y otra rama del derecho. Asi, descarta
aquellas tesis monistas que niegan la distincién, ya que se fundarian en temas meramente sociologicos (tales como
considerar al derecho un todo coherente y cohesionado), sin atender a una realidad practica concreta: “La verdad
es —a nuestro juicio— que tal manera de pensar no responde a una realidad juridica, sino que mas bien a un criterio
preferentemente socioldgico; de alli es que aceptamos la distincién”. Mas adelante argumenta que ambas ramas
difieren en axiomas fundamentales, sefalando la tradicional diferenciacion relativa que sostiene que: “(...) En el
Derecho Publico, s6lo puede hacerse lo que la ley expresamente autoriza (...) La norma que regla la actividad del
Derecho Publico es, en consecuencia, esencialmente distinta a la del Derecho Privado, en donde la regla general es
precisamente la contraria (...) Resulta perfectamente explicable esta distinta situacion juridica de una y otra rama
del Derecho, ya que mientras la primera provee al interés social y pablico, segiin acabamos de ver, la segunda mira
a interés individual de las personas”. Mas alla de las disputas historicas entre aquellos que plantean una visién dual
0 monista, esta gran clasificacion viene a responder a la realidad de especializacion antes referida, en tanto las
materias, las normas y los principios que las rigen son cada vez mas complejas y concretas. Asi, el planteamiento
méas adecuado para comprender el derecho contemporaneo es el entendimiento en base a la idea de sistema
(VERGARA, Alejandro. “El Derecho Administrativo Como Sistema Auténomo. El Mito de Codigo Civil Como
Derecho Comun”. Santiago: Editorial Legal Publishing Chile, 2010, p. 1), tesis que permite comprender la
autonomia de las disciplinas juridicas que, en tanto enmarafiadas con normativa que a veces se acerca mas
propiamente a otras ciencias distintas a la ciencia juridica (como ocurre, por ejemplo, con el derecho ambiental,
tributario, de aguas, mineria, aeronautico, energia, etc.), contienen cada una su propio nicleo dogmaético, con una
unidad, coherencia, interpretacion y aplicacion propias de ese sistema en particular (Ibid., p. 2 — 3). En este
contexto, la evolucion del derecho en nuestro pais ha tendido a comprender que el Derecho Civil “codificado”, esto
es, el nucleo dogmatico del sistema de derecho privado, sea tenido por un verdadero “derecho comun, es decir, el
derecho aplicable a todas las situaciones juridicas que no tengan una regulacion especial”, entendiéndose como
normas de aplicacion general (RUZ, Gonzalo. “Explicaciones de Derecho Civil: Obligaciones. Tomo II”. Santiago:
Editorial Legal Publishing Chile, 2011, p. 17), negando asi la autonomia de algunas disciplinas que responden a
otros esquemas Yy principios totalmente distintos, (tal como ocurre con las modernas ramas del Derecho
Administrativo Econdémico) (VERGARA, Alejandro (2010), Op- cit, p. 7). La razén de esta errada extension del
“mal llamado derecho comun”, no es mas que una manifestacion de la tradicional plenitud del derecho,
caracteristica del positivismo juridico predominante en Chile. Sobre esta materia, el filsofo del derecho Norberto
Bobbio (BOBBIO, Norberto. “Teoria General del Derecho”. Bogota: Editorial Temis S.A, 2005, p. 211 — 212)
sostiene que “El dogma de la plenitud, es decir, el principio que afirma que el ordenamiento juridico debe ser
completo para que en todo caso pueda ofrecer al juez una solucion sin tener que recurrir a la equidad, ha sido
dominante, y lo es todavia hoy en parte en la teoria juridica continental de origen romanista. Algunos lo consideran
como uno de los aspectos sobresalientes del positivismo juridico” (...) “En los tiempos modernos el dogma de la
plenitud se ha convertido en componente de la concepcion estatalista del derecho, es decir, de la concepcion que
hace de la produccion juridica un monopolio de Estado” (...) “Omnipotente como el Estado del cual emana, el
derecho estatal debia regular todo caso posible”. En este sentido, la codificacion trajo la respuesta a las lagunas o
vacios normativos, donde el articulo 4 de este cuerpo “comtn” —nuestro Codigo Civil— postula la aplicacion
supletoria del Codigo Civil al resto del ordenamiento juridico. Asi, la doctrina se sigue basando en una
interpretacion dogmatica de este precepto (VERGARA, Alejandro (2010), Op. Cit., p. 68), cuyo sustrato se
encuentra, precisamente, en el intento de completitud del derecho como “un todo”, olvidando la complejidad, los
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sostiecne MARMOLEJO, vinculandose directamente con el problema de la regulacion

econdémica, esto es, “al papel que el Estado y sus organismos asumen en la actividad

econdmica”.®

De esta forma, la actividad regulatoria —sustrato funcional del Derecho Regulatorio— “ha

pasado a ser hoy la forma natural de gobernar, la herramienta publica multiuso de cada

necesidad.”10 11

principios y las bases radicalmente distintas que presentan ciertas ramas especializadas en la actualidad. Asi,
quienes se dedican a la actividad juridica —y quienes crean el derecho (sea este proveniente de la ley o de normas
de rango reglamentario)—, muchas veces olvidan la trascendencia practica de la distincion y, en los casos de
conflicto, ceden ante la invasion del mal llamado derecho comin. Un claro ejemplo de ello ocurre en el trabajo de
Jorge Bermudez (BERMUDEZ, Jorge. “Derecho Administrativo General”. Santiago: Editorial Legal Publishing,
2014, p. 39), quien refiere ciertas zonas llamadas “de friccion”, donde se presentan conflictos respecto de
“Instituciones juridicas que son recogidas por el Derecho Administrativo, pero también por otras ramas del Derecho
(...) Un problema que presentan estas zonas de friccion es el de la integracion de las lagunas; es decir, si procede
llenara tales vacios en el Derecho Administrativo con las normas del Derecho general. Resulta dificil dar aqui una
respuesta a este problema, no obstante, un criterio de seguridad juridica, sumada a la precariedad normativa de
nuestro Derecho Administrativo, deberian llevarnos a optar por la afirmativa”. En lo tocante al tema objeto de este
trabajo, la referencia particular al llamado Derecho Administrativo —en su vertiente econémica— como una de
las ramas afectadas por la equivoca aplicacion del Derecho Civil, tiene como fundamento el esquema donde se
enmarcara la presente investigacion, en tanto el Derecho Eléctrico, que comprende al Sistema y al Mercado
eléctrico, en todo lo relativo a su regulacion juridica-econdmica, se debe subsumir dentro de este gran sistema de
Derecho Administrativo, cuyo sustrato basico responde a una légica enteramente distinta al Derecho Privado
tradicional, sumado a la presencia de uno de los llamados mercados regulados y la intervencién de organismos
antimonopélicos, englobando asi elementos propios de las ciencias econémicas. No obstante, buena parte de la
doctrina y la jurisprudencia de esta rama sectorial ha olvidado que “El Derecho Administrativo no esta formado
Gnicamente por normas positivas, sino también por principios juridicos que tiene una relevada importancia por la
falta de sistematicidad y gran variedad de otras administrativas, de distinta jerarquia y con contenido diverso, que
regulan esta realidad juridica” (VERGARA, Alejandro (2010), Op. Cit., p. 17), lo cual ha ocasionado que ciertas
instituciones —como las compensaciones objeto de este trabajo— sean interpretadas, aplicadas o supletoriamente
reguladas de forma contraria o sistematicamente errada a los principios que conforman el nticleo dogmatico de esta
rama particular del Derecho Administrativo (aqui en su aspecto esencialmente econémico, dada la regulacion de
mercado), mal entendiendo asi su naturaleza juridica, sus fundamentos bésicos y la fuente de donde emanan dichos
institutos, originando que la regulacién que las ordena resulte, en muchas ocasiones, errada o con vacios
insalvables. En esta investigacion, siempre aparece el trasfondo que remite a lo aqui sefialado: que la regulacion se
encuentra, en muchos aspectos, fuera de la ldgica propia del Derecho Publico, y que los vacios y errores en ella
deben subsanarse teniendo a la vista el sistema del Derecho Administrativo y el contexto de un mercado regulado,
razén misma por la que se ha creado el mecanismo compensatorio (para salvar una falla de mercado que afecta a
los usuarios mas débiles que en el intervienen).

® MARMOLEJO, Crispulo (2015), p. 77.

10 SEPULVEDA, Enrique (2010), Op. Cit., p. 7.

1 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas. “Curso de Derecho Administrativo: Tomo I y I1”.
Lima: Palestra Editores S.A.C — Editorial Temis S.A, 2011, p. 879. La doctrina espafiola administrativista califica
la actividad material o sustancial de la Administracién del Estado como la “actividad técnica de la Administracion”.
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Con todo, el concepto mismo de lo que se entiende por regulacion, resulta altamente

polémico (y de una amplitud casi indeterminada’?):

“Mas o menos regulacion es una de las preguntas que mas enconadas discusiones ha
propiciado en el foro publico de politicos, abogados, profesores y ciudadanos en general. A las
respuestas o posiciones a aquella interrogante subyacen cosmovisiones que se han contrapuesto

por décadas.”®

Para efectos de la presente investigacion, el enfoque viene dado respecto de la llamada
“regulacién econémica”, en tanto se entendera que es aquella que ordena, controla, precisa y
determina normas juridicas para el ejercicio de alguna actividad econdémica particularizada,
dentro un mercado regulado especifico, en el caso concreto: el suministro de energia eléctrica,

en el marco del denominado mercado eléctrico.'*

Lo relevante de la actividad regulatoria es que sus objetivos “(...) estan en directa relacion
con los problemas de mercado, cuyas fallas se intenta corregir”, en tanto al servicio de estos se

encuentra “(...) el cimulo de competencias y potestades que el Ordenamiento reconoce a las

Sobre ella sostienen que “La existencia de este tipo de actividad es, justamente, una notable peculiaridad de la
Administracion dentro de los poderes publicos. Diriamos, incluso, que en el panorama de la Administracion como
realidad operante la actividad técnica constituye notoriamente la de mayor volumen, quiza o incluso la de una
significacién e importancia practicas mas reconocibles. El poder legislativo no hace sino producciones juridicas,
las Leyes, de la misma manera que el Juez, las Sentencias, los actos jurisdiccionales; la organizacion los servicios
auxiliares de sus poderes son puramente instrumentales para esa produccion juridica, que es el objeto propio de los
mismos. No asi la Administracion, y sobre esta nota diferencial se ha montado uno de los intentos més continuados
de caracterizacion de la misma. La Administracion produce, en efecto, normas y actos juridicos, en lo cual coincide
con los otros poderes; pero normalmente tales normas y actos no tienen una finalidad sustantiva, sino auxiliar de
su objetivo més destacado, ofrecer al publico un sistema efectivo y préctico de servicios publicos, en el sentido
mas elemental de esta expresion como actividad material por la que se prestan infraestructuras, servicios, utilidades
concretas al pblico”.

12 Consecuencia necesaria de esta amplitud, es que esta especializacion del derecho puede recaer sobre un
sinnimero de actividades, tales como el comercio, el mercado financiero, las telecomunicaciones, la energia, el
medioambiente, la actividad aerondutica, entre otras.

13 MATUTE, Claudio. “Expropiaciones Regulatorias. Aplicabilidad al Caso Chileno”. Santiago: Editorial Legal
Publishing Chile, 214, p. 213.

14 SEPULVEDA, Enrique (2010), Loc. Cit.
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Administraciones reguladoras,” *° 16 sin dejar de lado el esquema de Libre Competencia que

permea a todos los mercados econémicos regulados.’

Habida cuenta de lo anterior, se identificara que, dentro del mercado eléctrico, también

aparecen estos problemas que la regulacién estéa llamada a solucionar.

Un ejemplo de ellos son los eventos o fallas del sistema eléctrico, que se materializan en
interrupciones o suspensiones no autorizadas del suministro a los usuarios, o cuando se
proyectan o existen déficits de generacion energética y el regulador debe autorizar la
interrupcién del suministro, con la finalidad de racionar y hacer un uso eficiente de la energia.
Ambos supuestos de desperfectos del sistema generan problemas para el funcionamiento del
mercado y, en consecuencia, pueden ser calificadas como fallas del mismo, afectando, en ultimo
término, a los usuarios consumidores de energia eléctrica, quienes no pueden realizar un
sinnimero de actividades economicas y de la vida cotidiana, en tanto el producto del mercado

eléctrico, que satisface sus necesidades esenciales, no se encuentra disponible.8

Esta es la razon por la cual el legislador ha creado los mecanismos compensatorios, como
una institucion propia del mercado eléctrico, el cual originalmente no contempla las nociones
de indisponibilidad del suministro ni la de racionamiento eléctrico frente a una situacion

deficitaria en la generacion energética (propias del sistema eléctrico), entendidas como todo

15 CAMACHO, Gladys. “Tratado de Derecho Administrativo (Coord.: Rolando Pantoja). La Actividad Sustancial
de la Administracion del Estado”. Santiago: Editorial Legal Publishing Chile, 2010, p. 308.

16 1bid., p. 145 — 146. El mercado eléctrico es uno de los sectores econémicos fiscalizados mas relevantes, por su
gran significacion econémica y social. En este sentido, es natural que en estos sectores las industrias que intervienen
“demanden gran capital y tiendan a las concentraciones, caracterizindose por la presencia de grupos o
conglomerados de gran poder econémico, cuyo poder de mercado se multiplica. Es claro que en materia de servicios
financieros, servicios sanitarios, energia, telecomunicaciones, entre otros, el volumen de inversién inicial es
significativo, por lo que s6lo grupos empresariales poderosos tienen la capacidad econdmica para ingresar”. Mas
patente aparece en los llamados servicios de utilidad publica, como la transmision y distribucion eléctrica, los
cuales dificultan “el logro de los objetivos de competitividad y eficiencia, configurando una situacion desafiante
para la regulacién de la competencia”.

1" CAMACHO, Gladys. “Libro Segundo. Primera Parte: Las Modalidades de la Actividad Administrativa y los
Principios que Rigen la actuacion de la Administracion del Estado”, p. 156. En: PANTOJA, Rolando
(Coordinador). “Derecho Administrativo Chileno”. México D.F, Editorial Porrtia, 2007. Precisamente, la actividad
de regulacion —prolifica a partir de la liberalizacion de la economia y la subsidiariedad del Estado— se ha dado
“a fin de asegurar que la actividad econdmica se realice con arreglo a la libre competencia, para lo cual utiliza
técnicas diversificadas que combinan aquellas clsicas con otras de nueva factura, caracterizadas por su
adaptabilidad al fin perseguido”.

BEVANS, Eugenio y SEEGER, Maria. “Derecho Eléctrico”. Santiago: Editorial Legal Publishing Chile, 2010, p.1.
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evento o falla, o la suspensién o interrupcidn no autorizada (en el primer caso) o autorizada (en
el segundo caso) del suministro. En este aspecto, las compensaciones se erigen como
instituciones normativas que entregan —a lo menos— un minimo de proteccion al usuario

regulado, quien resulta ser el mas lego y desprotegido en este complejo esquema de mercado.®

Los mecanismos compensatorios son precisamente el objeto de analisis de esta investigacion.
Estos son: la compensacion por indisponibilidad de suministro y por decretos de racionamiento
eléctrico en el caso de los déficit de generacidn energética, contenidos en los articulos 16 B de
la Ley N° 18.410 que “Crea la Superintendencia de Electricidad y Combustibles” (En adelante
“LSEC”), articulos 72°-20 y 163 del D.F.L N° 4 que “Fija texto refundido, coordinado y
sistematizado del Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de Mineria, de 1982, Ley General de
Servicios Eléctricos, en materia de energia eléctrica” (En adelante , indistintamente, “LGSE”,

“ley eléctrica” o simplemente “ley”), respectivamente.
Para realizar esta tarea, el trabajo se ha dividido en tres partes:

En la Parte I, se sefialan algunas nociones fundamentales del sistema y del mercado eléctrico,
muchas de las cuales experimentaron cambios sustanciales a partir de la reciente modificacion
de la LGSE. Ellas constituyen el marco dentro del cual aparecen los derechos a las
compensaciones que tienen los usuarios finales regulados. Ademas, se realiza una distincion
entre las compensaciones objeto de este trabajo entre si y en relacion a otros tipos de

mecanismos similares.

En la Parte Il, Capitulo I, se detallan particularidades de la compensacion por
indisponibilidad de suministro eléctrico en casos de fallas o cortes de energia no autorizados,
teniendo a la vista tanto la regulacion contenida en el articulo 16 B de la LSEC y el nuevo
articulo 72°-20, recientemente introducido dentro de la LGSE, mediante la reforma de la ley N°
20.936. En este bosquejo, se permite comprender su configuracion juridica y nociones

esenciales, tales como su naturaleza y fundamento juridico; las particularidades que posee en

19 Desde luego, se debe atender a la idea de que en materia eléctrica se habla de dos tipos de usuarios: los regulados
—que son, basicamente, los pequefios consumidores— y los “clientes libres” —que suelen ser grandes empresas,
las cuales, naturalmente, cuentan con una mejor asesoria juridica y econémica que les permite una mejor defensa
de sus intereses, de ahi que la propia LGSE no contenga una regulacion para la comercializacion directa con ellos,
a quienes se les permite negociar su propia tarifa— (SEPULVEDA, Enrique (2010), Op. Cit., p. 55).
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relacion al régimen de responsabilidad del que responde la empresa distribuidora frente a estas

compensaciones, el objeto de la compensacion y su fuente.

En el Capitulo Il, de la Parte I, se realizan dos estudios sistematicos de las regulaciones
actuales de las compensaciones por indisponibilidades de suministro, donde se trata
primeramente la contenida en el articulo 16 B de la LSEC, referida como compensacién por
interrupciones o suspensiones no autorizadas de suministro eléctrico por fallas ocurridas a nivel
de distribucion, efectuando un analisis detallado de la normativa interpretativa que ha dictado
la Superintendencia de Electricidad y Combustibles (en adelante, indistintamente, “SEC” o
“Superintendencia’), que establece la operacién practica del instrumento legal. Adicionalmente,
se examinan los criterios que constituyen caso fortuito o fuerza mayor, que eximen a la empresa
distribuidora (suministrador) de su gravamen de compensar a los usuarios regulados. Luego se
detallan conjuntamente los aspectos més relevantes del tratamiento que planteaba el Proyecto
de Ley que establece “Nuevos Sistemas de Transmision de Energia Eléctrica y Crea un
Organismo Coordinador Independiente del Sistema Eléctrico Nacional”, acerca de la
compensacion por indisponibilidad de suministro eléctrico que se propuso introducir en la
LGSE, conjuntamente con el sistema que finalmente se instaurd en el articulo 72°-20, que
establece un mecanismo compensatorio por eventos o fallas, ahora ocurridos a nivel de
generacion, transmision y en la operacion de servicios complementarios o de almacenamiento

de energia eléctrica.

Posteriormente, en la Parte 111, Capitulo I, se examinan las singularidades de la compensacion
para los casos en que se dicten decretos de racionamiento eléctrico, como consecuencia de los
déficits de generacion energética que ocurran dentro del sistema eléctrico, donde se trata acerca
de su origen; su naturaleza y fundamento juridico y, finalmente, el particular tratamiento que
recibe el generador, en materia de responsabilidad, cuando debe compensar en caso de dictacion

de un decreto de racionamiento, por orden del regulador.

En el Capitulo 1, de esta parte 111, se analiza el tratamiento legal original, del afio 1990, y el
posterior a lareforma de la Ley N° 19.613, que consagro la imposibilidad de que las generadores
se excusen, por caso fortuito o fuerza mayor, respecto de su carga de compensar, cuando el
decreto de racionamiento se hubiere dictado a consecuencia de una sequia o fallas prolongadas
de centrales eléctricas, sumado al nuevo supuesto que introdujo la Ley N° 20.018, respecto de

8



las fallas de centrales a consecuencia de restricciones totales o parciales de gas natural

proveniente de gaseoductos internacionales.

Finalmente, la presente investigacion culmina con un reporte del estado actual de las

compensaciones y algunas materias controvertidas respecto de este instituto.






PARTE I

PREFACIO AL CONTEXTO DEL SISTEMA Y EL MERCADO ELECTRICO

I La Energia Eléctrica

La electricidad constituye una de varias formas de energia existentes, pero con una
particularidad: proviene de otras fuentes de energia denominadas “primarias”,?° en tanto la

electricidad constituye una de caracter “secundaria”.?!

Por su parte, la energia eléctrica goza de una especialidad en relacion a su produccion:

“Tiene una fuente condicionante asociada a su caracteristica de producto no almacenable”.??

Esto implica que, una vez que se produce, al mismo tiempo debe hacerse uso de ella, de ahi

que su transporte a los lugares de consumo debe ser inmediato.

En relacion a las particularidades que tiene la electricidad respecto de las tradicionales
clasificaciones de los bienes, provenientes del Derecho Civil Patrimonial, se ha sefialado que la

energia eléctrica, al ser un tipo de venta de cosa mueble,? se trata de:

“Un bien corporal, perceptible por los sentidos, particularmente por el tacto; es de caracter

mueble, susceptible de ser medido, transportable por lineas de transmisidn eléctrica, apropiable

20 Tales como el carbon, el petroleo y el gas natural.

21 SEPULVEDA, Enrique (2010), Op. Cit., p. 41.

22 |bid.

23 Seglin el dictamen de la Comision Preventiva Central (citado por GUTIERREZ, Paulina. “El contrato de
suministro de energia a clientes libres”. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales, Santiago: Universidad de Chile, 2002, p, 22), cuyo texto integro se encuentra recogido en la Revista de
Derecho y Jurisprudencia, volumen XCII, Tomo II, segunda parte, seccion 6, 1995, pag. 253, sefialé que “Cualquier
empresa generadora conectada al Sistema Interconectado Central, SIC, puede comercializar su electricidad de
acuerdo con las siguientes modalidades: a) celebrando contratos de compraventa con empresas distribuidoras (...),
d) vendiendo su energia sin contrato en el Centro de Despacho Econdémico de Carga (...)".
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por particulares y por ende susceptible de hurto, de conformidad al articulo 137 de la Ley

Eléctrica”.?*

1. El sistema eléctrico y el mercado eléctrico

Los atributos caracteristicos de la energia eléctrica y su complejidad, conllevan la necesidad
de existencia de los sistemas eléctricos, toda vez que “el desarrollo de nuevas tecnologias de
produccién, como el crecimiento de la demanda, fueron requiriendo la interconexion de las
instalaciones de produccién y consumo para obtener mayores niveles de seguridad en el

suministro y de eficiencia en el aprovechamiento de los recursos.””?®
Nuestro Sistema Eléctrico es definido (en el articulo 225 letra a) de la LGSE) como aquel:

“Conjunto de instalaciones de centrales eléctricas generadoras, lineas de transporte,
subestaciones eléctricas y lineas de distribucidn, interconectadas entre si, que permite generar,

transportar y distribuir energia eléctrica”.?®

Por otro lado, la ley no contempla ninguna definicién del Mercado Eléctrico.

Para tal efecto, ha sido la doctrina la encargada de delinear un concepto. En este aspecto,
SEPULVEDA sefiala que éste debe construirse sobre la base del sistema eléctrico, no obstante

son dos conceptos distintos, aun cuando entre ellos exista una relacién connatural.?’

24 GUTIERREZ, Paulina (2002), Op. Cit., p. 51. En una cita a la Revista de Derecho y Jurisprudencia, Afio XIX,
tomo I, volumen 1y subsiguientes.

25 SEPULVEDA, Enrique (2010), Op. Cit., p. 43.

26 En este aspecto, tradicionalmente se ha entendido que existen cuatro “sistemas eléctricos” en Chile: el Sistema
Interconectado del Norte Grande, el Sistema Interconectado Central, el Sistema Eléctrico de Aysen y el Sistema
Eléctrico de Magallanes. Sin embargo, en la practica de la ingenieria eléctrico, los sistemas eléctrico no son
encasillables en macro sistemas: los sistemas eléctricos de potencia son infinitos, operen o no interconectadamente.
27 Ibid., p. 45.
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La reforma recientemente introducida a la LGSE, mediante la Ley N° 20.936, reconocio al
mercado eléctrico en distintas disposiciones legales,?® aun cuando tampoco se encargd de

definirlo.

En la practica tradicional de algunos de los juristas que estudian esta disciplina, el mercado
eléctrico se define y estudia a partir de los “segmentos” que lo integran —generacion,
transmision y distribucion—, es decir, se explica en relacion a la estructura fisica del sistema

eléctrico que entrega la LGSE.

Cabe destacar, como un aspecto para el estudio del moderno mercado eléctrico, que esta
conceptualizacion en segmentos responde a un analisis alejado de la realidad préactica del
mismo, especialmente a raiz del esquema de la comercializacion y con la imposibilidad material
de sostener que el “mercado eléctrico” es un mercado en un sentido estrictamente econdmico,

compuesto por segmentos rigidos.

I11.  ¢Es el mercado eléctrico un verdadero mercado?

Como primer punto para analizar el contexto en que se enmarca este proyecto de
investigacion, se debe hacer hincapié en la forma en que tradicionalmente se ha estudiado al

mercado eléctrico: 2° mediante los “segmentos” generacion, transmision y distribucion.

28 Por ejemplo, a proposito de la Coordinacién “del mercado eléctrico” del articulo 72°-3.

2% Quizas, una respuesta a esta conceptualizacion de los segmentos del mercado la encontramos en la necesidad
practica de configurar un “Derecho Eléctrico”, con reglas que combinan o trasladan instituciones del Derecho
Administrativo o Civil, forzadamente —como el esquema de concesiones— o por conveniencia —como el sistema
de servidumbres legales—. En este sentido, el Derecho Eléctrico, como tal, no existe ni deberia existir: el contexto
del mercado eléctrico no es mas que Derecho Administrativo (en su vertiente econdmica) —con tarifas reguladas,
un regulador, un coordinador y un fiscalizador, todos de operadores del sector privado que ven, en el mismo, un
modelo de negocios— con el marco de la Libre Competencia —que evita la existencia de los monopolios, propende
a un comportamiento limpio de los intervinientes del mercado, evita la integracion vertical, entre otras materias.
Con todo, resulta imposible que una tematica propia de la ingenieria pueda ser explicada con facilidad para los
juristas, y especialmente para la judicatura, donde esta Gltima es la llamada a resolver los conflictos que se susciten
en este “mercado eléctrico”. Si bien, esta materia excede con creces la tematica de este trabajo, resulta necesario
observar que el tratamiento de los segmentos generacion, transmision y distribucién responde a una ldgica de
simplicidad: cémo explicar una actividad compleja para aplicar un marco legalista rigido y necesario (no puede
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Esta conceptualizacion es manifiestamente practica y simplista, pero no responde a la

realidad del mercado eléctrico en si.

Cuando se habla de un “mercado”, como concepto integrante de la economia tradicional, se
dice que este “es un mecanismo a través del cual compradores y vendedores interactlan para
determinar precios e intercambiar bienes y servicios”*°. Con solo analizar la configuracion del
mercado eléctrico chileno, se puede observar que no existe mercado de la transmision o la
distribucion®!, y tan solo existe una “suerte de mercado” en la generacion, a través de la
introduccion del concepto de la “comercializacion de energia”, esencialmente olvidado por la

legislacion chilena y muy limitado.®?

Ni siquiera en la operacion misma del sistema, instruida y dirigida por el Coordinador, en
donde se da lugar a las transacciones de inyeccion de energia y retiros, en lo que se ha

denominado por la normativa como el “mercado de corto plazo”,* existe un verdadero mercado.

Asi, la generacion, que ha sido entendida por la doctrina como la actividad libre por

excelencia, no es tal: es coordinada, interconectada y —por regla general— no tiene un precio

existir suministro de energia sin normas claras o, derechamente, sin normas): encasillando las distintas actividades
en macro actividades.

30 SAMUELSON, Paul. “Economics”. New York: McGraw-Hill/Irwin, 2004, p. 3.

31 Una interesante propuesta para configurar un mercado en la distribucion se vislumbra a través de la introduccion
de la comercializacién en un novel minorista. Asi, el concesionario distribuidor seria el duefio de las redes (el
“fierro y cemento”), mientras que el comercializador estaria encargado de llegar al usuario final, tomar las
mediciones, practicar la facturacion, ofrecer planes para el consumo, entre otras materias. Asi, se genera
“competencia aguas abajo ya que los comercializadores compiten por clientes. Los clientes responden a precios
pudiendo escoger aquel comercializador que ofrezca las mejores condiciones de servicio y precio” (ANTUKO
ENERGY S.A. “Impacto de la Participacion del Agente Comercializador en el Mercado Eléctrico Chileno. Informe
Final”. Santiago: Antuko Energy S.A y Ministerio de Energia, 2012, p. 4).

32 Es limitado porque la normativa exige que el generador que comercializa energia posea instalaciones (propias o
contratadas: bajo un esquema de arrendamiento, usufructo, comodato, etc.), tal como se desprende de la Unica
referencia relevante a la comercializacion en la ley eléctrica, en el articulo 81. En este sentido, no existe en la LGSE
un reconocimiento de la “comercializacion pura”, en el sentido de un agente que contrata a nivel mayorista, como
intermediario entre generadoras, 0 a nivel minorista, como intermediario con clientes finales —regulados—, sin
tener sus propias centrales o sin ser concesionario distribuidor (esto es el equivalente a sostener, por ejemplo, que
todo aquel que quisiera realizar operaciones de corretaje en materia de seguros tuviese que constituirse, a su vez,
como una compafiia de seguros).

33 Esta conceptualizacion es innovadora, toda vez que se introdujo recientemente en el D.S N° 125 de 2017, del
Ministerio de Energia, que “Aprueba Reglamento de la Coordinacion y Operacion del Sistema Eléctrico Nacional”
(en adelante, “Reglamento de la Coordinacion”), cuyo texto se encuentra en tramite ante la CGR, a través de su
reingreso a la entidad fiscalizadora con fecha 15 de mayo de 2018, en tanto dicha norma viene a sustituir el texto
del antiguo reglamento de la coordinacion (D.S. N° 291 de 2008, del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion), que tan solo tenia, dentro de todo su articulado, una sola referencia a la palabra “mercado”,
refiriendo el denominado “mercado de corto plazo” como la “programacion de corto plazo”.
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de venta (no hay un “precio por la generacion de energia”: las generadoras son despachadas y
la Gltima orden del Coordinador para producir energia en ese dia calendario marca el
denominado “costo marginal”3*. El costo —en la teoria econdmica— no es mas que uno de los
elementos que integran al precio, esto es, costos y recargo esperado por la ganancia que se
pretenda obtener. No existe comerciante alguno que venda sus productos a costo de produccién,
ya que no habria utilidad), salvo —como excepcion— el precio (un verdadero precio por el
suministro) de los PPA firmados con los clientes libres. Es en este ultimo aspecto donde se
puede observar que si se da un verdadero esquema de competencia y existe un mercado: en
materia de la comercializacién de energia a nivel mayorista, ya que se establecen precios
libremente negociados, a nivel contractual (entre generadoras, por concepto de potencia o
energia)®® y —mas restringidamente— en las licitaciones de los bloques de energia, donde los
generadores ofrecen secretamente a los concesionarios distribuidores un precio de venta de
energia, adjudicandose la licitacion aquel generador®® que ofrezca el menor precio® (sin

considerar ningun otro factor).

La transmisién, concebida como monopolio natural, no presenta grado alguno de
competencia, toda vez que ello resulta manifiestamente impertinente: existen grandes
economias de escala; las lineas se configuran unica y exclusivamente como un intermediario
fisico para llevar la energia hasta los puntos de consumo; la tarifa es regulada por un érgano
estatal cada cuatro afios, entre otros aspectos. Quizés, existen cuatro topicos en donde
restringidamente se puede dar “competencia” en la actividad de la transmision (pero mas que
“competencia” —entendida como la dinamicidad de un mercado que presenta cierta estructura
variable de agentes, oferta y demanda—, es una proteccion regulatoria a fin de que no se
monopolice la actividad mas alla de lo naturalmente permitido): 1- a propdsito de las
expansiones de la red nacional (ex troncal), donde existe un esquema de licitaciones para la

nueva infraestructura; 2- en el acceso al sistema de transmision (“acceso abierto”), toda vez que

34 LEMUS, Cristina. “El comercializador como agente de competencia en el mercado eléctrico chileno”. Tesis para
completar las exigencias del grado de Magister en Ciencias de la Ingenieria, Santiago: Pontificia Universidad
Catdlica de Chile, 2006, p. 98.

% ANTUKO ENERGY S.A (2012), Op. Cit, p. 187.

36 E| generador tomara en cuenta sus proyecciones econémicas, especialmente la configuracion futura del mercado,
la seguridad de sus instalaciones, el combustible que utilice, los contratos que posea con clientes libres, entre otras
materias, que repercutiran en el precio de venta que ofrezca.

37 LEMUS, Cristina (2006), Op. Cit, p. 102.
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si bien la regla es que se debe permitir la entrada de cualquier tercero interesado en hacer uso
de la linea, existen ciertas barreras técnico — econdmicas que deben cumplir los operadores; 3-
en la construccion de los denominados sistemas de transmision dedicados®® (que no estan sujetos
al esquema de servicio publico, ya que se encuentran esencialmente destinados a transportar
energia para grandes clientes especificos: mineras, papeleras, entre otros) y 4- con la prohibicién
de la integracion vertical generacién — transmision (hacia el afio 2000), de tal forma que el
operador de la linea no pueda discriminar indirectamente a los generadores que se quieran

interconectar.3®

Finalmente, la distribucion también ha sido concebida como un monopolio natural, donde el
distribuidor realiza directamente la comercializacion de energia con los clientes sujetos a
fijacion tarifaria dentro de su zona de concesion, quedando totalmente fuera de un esquema
tipico de mercado: el precio que los usuarios pagan por el suministro de energia corresponde al
Valor Agregado de Distribucion (“VAD?”), cuya configuracion observa no a la realidad misma
del mercado en concreto de la zona de concesion en cuestion, sino a una “empresa modelo” de

distribucion, con eficiencia en la gestion y en su politica de inversiones.°

En sintesis, el mercado eléctrico no es un mercado en un sentido estrictamente economico,
toda vez que no existen los elementos propios que permitan configurar una libre transaccion de
bienes y servicios, con pluralidad de competidores que fijan los precios de conformidad a la
reaccion oferta-demanda: aqui, el precio lo fija el regulador; los operadores trabajan
coordinadamente y por érdenes de un tercero independiente; el producto que se tranza no tiene
“materialidad”, mas ain, su consumo debe ser inmediato; el transmisor es absolutamente
monopolico; los usuarios contratan obligatoriamente con un distribuidor —que comercia la
energia que compra a los generadores en un mercado mayorista— dentro de la zona territorial
donde habitan. Con todo, ello no obsta a que, en ciertos aspectos de este esquema, que para
efectos préacticos de este trabajo se denominara igualmente como “mercado eléctrico”, aparezca

la competencia en un sentido de mercado propiamente tal. Especialmente, se podra observar que

3 Avrticulo 7 inciso 111 de la LGSE.

% EL MERCURIO DE VALPARAISO. “Reactivan Investigacion por Negocios de Enersis” [en linea]
http://www.mercuriovalpo.cl/site/edic/20010903201706/pags/20010903224904.html [consultado el 4 de agosto de
2018]

49 COMISION  NACIONAL DE  ENERGIA.  “Tarificacion  Eléctrica”  [en  linea]
https://www.cne.cl/tarificacion/electrica/valor-agregado-de-distribucion/ [consultado el 4 de agosto de 2018]
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ello repercute en otras variables que, a mediano y largo plazo, influyen en las fijaciones tarifarias
y en las sefiales que tienen los operadores del sistema, tales como la inversion en nuevas
infraestructuras, tecnologias y en la seguridad del suministro, todas las cuales se orientan a dar
proteccion a los usuarios finales —consumidores— y a evitar las indisponibilidades del

producto de este “mercado”.*

Adicionalmente, cada vez que en este trabajo se hable de “segmentos”, en la practica, dicha
referencia se hace s6lo para efectos de ordenar, en un sentido estrictamente juridico, la tematica
de este trabajo, siendo lo mas adecuado hablar de “actividades™*? dentro del mercado eléctrico

u “operadores” de las distintas instalaciones que en el particpan.

V. Las actividades del denominado mercado eléctrico
1. Generacion y Comercializacion

En la generacion, la actividad “consiste en el proceso tecnologico destinado a transformar las
fuentes energéticas primarias en energia eléctrica transportable y utilizable en los centros de
consumo”. Es aqui donde aparecen las empresas que operan®® las centrales generadoras de

electricidad.**

EVANS afirma que la generacidn “se caracteriza por ser un mercado competitivo, donde no
existen economias de escala y en el cual los precios tienden a reflejar el costo marginal de
produccién. Ademas, no existen barreras legales para la entrada de nuevos actores, ni se

identifican monopolios naturales”.

41 Para ello véase el reporte final de este trabajo.

42 por ejemplo, el concesionario distribuidor precisamente distribuye a los usuarios finales dentro de su zona de
concesion, no obstante posee lineas de subtransmision, en baja tension, para transportar dicha energia.
Adicionalmente, en el mercado eléctrico no solo existe la actividad de suministro: también aparecen los
denominados servicios, que pueden ser prestados por instalaciones de los distintos operadores coordinados del
sistema, tal como ocurre en el marco de los servicios complementarios.

43 Se habla de “operador” y no de “duefios”, porque la ley trata a las instalaciones —en sus distintas disposiciones—
de forma extensiva: “Todo propietario, arrendatario, usufructuario o quien explote a cualquier titulo centrales
generadoras interconectadas al sistema eléctrico (...)” (Articulo 8° bis), evitando asi que alguno de los operadores
quiera sustraerse de la aplicacion de la normativa sectorial.

4 EVANS, Eugenio y MARIA, Seeger (2010), Op. Cit., p. 1 - 2.
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Como pudimos observar en el acépite anterior, en la generacién interconectada y coordinada
no existen precios propiamente tales (salvo los precios negociados con los clientes libres): el
pseudo mercado a corto plazo (articulo 141 y ss. del Reglamento de la Coordinacion) obtiene
un costo marginal al final del dia. Méas aun, a pesar de que no existen economias de escala como
las que tienen los operadores de la transmision o la distribucion, nada obsta a que se pueda
sostener que ingresar al sector de la generacion sea complejo: la construccion de instalaciones
toma largos periodos de tiempo, existen barreras de caracter ambiental, restricciones legales
(declaracion de puesta en servicio, autorizacion para la interconexién, permisos de construccion,
autorizacion para la energizacion, etc.*®) y materiales (temperatura y clima; combustible
utilizado; niveles de reserva; costos y tiempos de partida o detencion de la central; fallas en
tiempo real, etc.) en la produccion de la energia. Es por ello que, sin perjuicio de esta pregonada
“libertad de mercado” (restringida al aspecto de la comercializacion), se advierte igualmente
una profusa regulacion del Estado, al establecer la obligacion legal de interconexion de las
instalaciones de las centrales productoras a las redes del sistema. Adicionalmente, su operacion
y puesta en marcha debe ser coordinada a travées de un Coordinador (antes denominado Centro
de Despacho Economico de Carga, actualmente el Coordinador Independiente del Sistema
Eléctrico Nacional),*® con el objeto de garantizar el funcionamiento del sistema eléctrico en

condiciones de eficiencia y seguridad”.*’

En este marco, tradicionalmente se ha sostenido —tesis a la que no se adhiere en esta
investigacion— que quienes demandan la produccion energética a las generadoras son tres

submercados basicos:*

a- Concesionarias de distribucion, que representan el mercado de empresas distribuidoras,

las cuales suministran energia a los clientes regulados (articulo 147 de la LGSE);

45Y una serie de otros requisitos que deben cumplir las instalaciones que pretendan integrar el sistema eléctrico
nacional, atingentes a las reglas de la Coordinacion (contenidas en el D.S N° 125 de 2018, del Ministerio de
Energia) y en otras normas sectoriales (como las reglas de la legislacion municipal —permisos de construccion—
; agricola —autorizaciones del SAG y del Ministerio de Agricultura, cuando procedan; ambientales —SEIA,
pertinencias, consulta indigena, etc. —minera —concesiones de exploracion y explotacion para poder construir en
un terreno determinado, entre otras).

46 Debe comprenderse que las referencias doctrinarias y jurisprudenciales son al CDEC, cuya nomenclatura actual,
posterior a la reforma de la Ley N°20.936, es la del “Coordinador” (Dado que ahora existira solo un Coordinador
Nacional).

47 EVANS, Eugenio y SEEGER, Maria (2010), Op. Cit., p. 2.

“8 Ibid.
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b- Clientes libres, no sometidos a la regulacion tarifaria (articulo 149 LGSE);

c- Otros generadores en el denominado “mercado spot.”*®

Es en este ultimo donde “La ley desarrolla el esquema basico del mercado y nos habla de
transferencias de energia y potencia entre empresas de generacion, de la valorizacion de las

mismas y del derecho a las ventas”.

Estas transferencias de energia y potencia entre las generadoras son consecuencia de la

aplicacion de la coordinacion por parte de CISEN, en el ya referido mercado a corto plazo.*° %

En la practica, hablar de la existencia de un “mercado spot” es manifiestamente incorrecto,
ya que, como se pudo observar, no existe un mercado en términos economicos. En tal sentido,
los retiros e inyecciones que se efectuen en las barras del sistema de transmision, como
consecuencia de la programacion diaria del CISEN, se valorizan a un costo marginal que deben
pagar las generadoras deficitarias a las excedentarias, luego de que el referido 6rgano
Coordinador practique los balances correspondientes.®? Los denominados “contratos financieros
bilaterales™® entre generadoras —que constituyen la verdadera “actividad de comercializacion”

y configuran un mercado en su sentido economico— no se elevan mas alla que a una relacion

49 Aqui, parte de la doctrina sefiala que se esta en presencia de un cuarto segmento del mercado (Septlveda (2010),
Op. Cit.,, p. 54 — 55.). En este sentido, el autor sostiene que “El mercado eléctrico propiamente tal es la venta de
energia y potencia que hacen empresas eléctricas a consumidores finales, ya sean, libres o regulados, a través de
contratos de suministros”, donde “el sujeto activo de este mercado es el comercializador”. De estas palabras se
colige que el autor divide la nocion de generadoras y comercializadoras , en dos roles diferenciados, toda vez que
el mismo articulo 149 de la LGSE confirma esta hipotesis, al aludir al comercializador como “empresas eléctricas
que posean medios de generacion operados en sincronismo con un sistema eléctrico”, por ello, “Una empresa de
generacion, actuando como comercializador, toma sus propias decisiones contractuales con los clientes, libres o
regulados, compite en el mercado de los contratos con los clientes y conviene el precio de los suministros
comprometidos”. En este sentido, podria existir una empresa que —en la practica— jamas sea despachada para
generar energia y, no obstante, recibir su remuneracién por concepto de potencia, ademas de las ganancias por
concepto de contratos de suministro con clientes libres, a quienes vende energia que jamas produce —y sélo
compra— en el mercado.

%0 Articulo 72°-3 relativo a la Coordinacion del Mercado Eléctrico.

51 SEPULVEDA, Enrique (2010), Op. Cit., p. 52 — 53.

52 Articulo 147 del Reglamento de la Coordinacidn.

% ANTUKO ENERGY S.A (2012), Op. Cit, p. 199 — 200.
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netamente privada y a una proyeccion econémica del despacho, la capacidad de generacion y el

riesgo del negocio, mediante el respaldo de potencia y la volatilidad de los precios.

Por otro lado, los clientes distribuidores no demandan produccién energética a las
generadoras —tal como lo sostiene la doctrina clésica antes referida—, toda vez que dichos
suministros son licitados —obligatoriamente— por bloques, cada ciertos periodos de tiempo:
no existe un precio libre de mercado, sino uno adjudicado | mejor oferente (el méas barato).

Con todo, es de tal envergadura la relevancia que tiene la comercializacion en el mercado
eléctrico chileno, que la legislacién deberia propender a dotarla de autonomia, permitiendo la
existencia de un comercializador como agente diferenciado del generador (e incluso a nivel de
distribucién, diferenciado del distribuidor mismo), organizando asi un verdadero mercado

eléctrico, cuestion que se permite s6lo restringidamente.>*

Ahora bien, se debe comprender que, las referidas transferencias de energia (y potencia),
nacen como un efecto de la particularidad que tiene la energia eléctrica, en tanto ésta debe ser
consumida inmediatamente cuando se produce, ademas de que la ley exige que el suministro se
debe efectuar bajo los principios de seguridad, calidad y continuidad del mismo, de ahi que el
sistema funciona bajo una direccion obligatoria —dirigida y ordenada— por un Coordinador,
quien tiene, entre otros, el rol de determinar las transferencias entre empresas interconectadas,

no pudiendo éstas por si solas decidir el cémo, cuando y cuanto producir y operar (denominado

5 En este trabajo se sostiene que es restringida la comercializacion, a nivel de mercado mayorista, entre las
generadoras, toda vez que el Reglamento de la Coordinacion (en sus articulos 10, 11, 17 y ss. Y, especialmente en
su articulo 142), exige, como requisito de la esencia para participar en el mercado de corto plazo, que los
coordinados sean “titulares de una instalacion” (de generacion, almacenamiento 0 para prestar SSCC). En tal
sentido, no se permite, por la normativa sectorial, que la comercializacion de energia se lleve adelante por agentes
que no posean instalaciones, a cualquier titulo, evitando asi la participacion —en el mercado financiero de los
contratos bilaterales— de operadores que no pertenezcan a la actividad misma de la generacion. De permitirse la
comercializacion sin ser titular de activos de generacion, fomentaria a que la empresa administrara el riesgo de su
negocio mediante contratos bilaterales (ANTUKO ENERGY S.A (2012), Op. Cit, p. 208), dando una real
dinamicidad al mercado eléctrico y configurando un esquema de negocios innovador que permitiria sortear las
dificultades existentes en la instalacion de un activo de generacion, especialmente aquellas relativas a los costos de
capital asociados a la construccién, y a la posterior operacion y mantenimiento. Sin perjuicio de ello, si la
legislacion lo llegase a permitir, la reforma regulatoria deberia encaminarse a proteger los esquemas de la libre
competencia y la fiscalizacidn, evitando que los agentes comercializadores tuviesen algin grado de participacion
en las sociedades de los clientes a quienes vendan energia; tuviese participacion en la realizacion de otras
actividades dentro del mercado, ademas de que serd necesario establecer un potente sistema de garantias, para
asegurar el cumplimiento de la cadena de pagos, evitando incumplimientos que podrian atentar, en definitiva, contra
la seguridad del sistema eléctrico.
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“despacho”, conforme a un esquema de “lista de méritos” que determina el orden de despacho®
asignado por el Coordinador).>® De lo contrario, seria imposible el funcionamiento del sistema
donde toda la actividad requiere de decisiones inmediatas, simultaneas y coordinadas.

En este aspecto, “la energia y la potencia son los unicos productos del mercado eléctrico”,

mientras que las otras actividades que en €l se desarrollan son calificadas como servicios.®’

La energia eléctrica se produce en cada una de las plantas de generacion que operan en el
mercado, desde donde pasa al sistema de transporte, como sefiala SEPULVEDA, “el cual sirve
como escenario de mercado en donde ingresa, acumulativamente, la energia aportada por todas
las centrales que, en determinado momento, se encuentran operando”.%® Por esta razon, es
posible sostener que existe un “fondo comtn” donde llega toda la produccion energética, a

través del sistema de transmision.

Toda esta energia es comercializada en el mercado, segun las 6rdenes de coordinacion que
imparta el CISEN. Los clientes reciben energia generada en cualquier planta del sistema, ya que

lo relevante para ellos no es quien la produzca, sino el hecho de que el suministro sea siempre

%5 De conformidad a los criterios que fija el articulo 57 del Reglamento de la Coordinacion.
%6 En este sentido, la normativa exige, grosso modo, que el suministro de energia esté disponible permanentemente,

por la calidad de bien de primera necesidad —en su concepto econémico— Yy que para ello se superen las
contingencias que provoquen indisponibilidades (interrupciones o suspensiones) del mismo. Por su parte, el
concepto de energia que aqui se refiere, debe entenderse como aquello que produce el generador y que se
comercializa (precio de energia) al “costo marginal instantineo”, mientras que la potencia es la capacidad de la
instalacion de generacion. Asi, el precio de energia o costo marginal “cubre los costos variables correspondientes
al combustible utilizado en su produccion” (SEPULVEDA, Enrique (2010), Op. Cit., p. 55) y como tal se puede
vender en el mercado a otro generador que debe responder por algin contrato de abastecimiento que tenga con
algun cliente libre o con algun concesionario distribuidor, segln la demanda de ese momento. Por otro lado, la
potencia o capacidad cubre la inversion en infraestructura de produccidn y también se puede vender al “precio de
nudo de la potencia”, con “la finalidad de abastecer la demanda de punta existente” (EVANS, Eugenio y SEEGER,
Maria (2010), Op. Cit., p. 237). Cuando el Coordinador determina las transferencias de energia y potencia que
deban efectuarse, y cuando estas sean hechas por empresas que operan sincronizadamente con un sistema eléctrico
y que resulten de la aplicacion de la coordinacidn, la ley ha regulado los precios, bajo el esquema recién detallado.
57 SEPULVEDA, Enrique (2010), Op. Cit., p. 50. El autor realiza esta sutil distincion y luego explica que existen
ciertos servicios ‘“no consistentes en suministro de energia, 0 servicios asociados, prestados por empresas de
servicio publico de distribucion (...)”; servicios complementarios, regulados a propdsito de la seguridad de
suministro y los servicios de peaje de distribucion.

%8 Ibid., p. 52.
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seguro y continuo (principio de confiabilidad): “lo que se vende al consumidor es la energia del

sistema”™® y no de un generador en particular.

Ahora bien, en el cuadro del mercado eléctrico, también se habla de las “trasferencias de
potencia”. Con esto se esta efectuando una aplicacion del principio de suficiencia del sistema
eléctrico, como uno de aquellos elementos incluidos dentro de la confiabilidad, “a través del
cual se procura que el sistema pueda contar con las instalaciones necesarias para enfrentar una
demanda previsible de produccion energética en un momento determinado,®® impidiendo que

falle por falta de ellas o por carencias en su funcionamiento

Asi, la potencia es un excedente que tiene un generador propietario de una instalacion. Este
excedente se observa en relacion a las obligaciones contractuales que este tiene en los contratos

de provision a sus clientes (libres o distribuidores).

En la actividad de generacion, la Ley N° 20.936 introdujo algunas novedades dentro de la
regulacion para la puesta en marcha de las empresas generadoras®? y para efectos de su forma

societaria. %

2. Transmision

La Comision Nacional de Energia (En adelante, indistintamente “CNE” o “Comision”), la
define como “el transporte de la energia eléctrica desde los puntos de produccion 0 de
disponibilidad, hasta los puntos en donde esta energia es requerida o demandada. En el caso de
grandes sistemas interconectados, la transmisién cumple, ademas, la funcion de traspasar
energia entre centro de generacién y consumo, de acuerdo con las condiciones econémicas del

despacho de la generacion”.%

5 SEPULVEDA, Enrique (2010), Op. Cit., p. 53.

80 SEPULVEDA, Enrigue (2010), Op. Cit., p. 81.

®1 Ibid., p. 83.

62 En el nuevo articulo 72°-17.

83 En el nuevo articulo 8° bis.

64 SEPULVEDA, Enrique (2010), Op. Cit., p. 95. Quien extrae la definicion relativa a la transmision desde un
articulo de la Comision Nacional de Energia.
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Se caracteriza por ser un mercado “que presenta significativas economias de escala e
indivisibilidad en la inversion”, de ahi que el mismo cumpla con los patrones propios de un

monopolio natural.5° ¢

La ley N° 20.936 cred nuevas disposiciones relativas a la transmision, destacando, entre ellas,

la redefiniciéon de la Transmision:

“Articulo 73°. - Definicion de Sistema de Transmision. El "sistema de transmisién o de
transporte 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 distribucién,

cuya operacion debera coordinarse segun lo dispone el articulo 72°-1 de esta ley.

En cada sistema de transmision se distinguen lineas y subestaciones electricas de los
siguientes segmentos: ‘sistema de transmision nacional’, ‘sistema de transmision para polos de
desarrollo’, ‘sistema de transmision zonal’ y ‘sistema de transmision dedicado’. Una vez
determinados los limites de cada uno de estos sistemas de transmision, se incluiran en él todas

las instalaciones que sean necesarias para asegurar la continuidad de tal sistema.

Forman parte también del sistema de transmision los sistemas de interconexion

internacionales, los que se someteran a las normas especiales que se dicten al efecto (...)”.

Observando esta nueva conceptualizacion, se puede constatar la creacion de nuevos
segmentos dentro de la transmisidn, cada uno de los cuales cuenta con sus propias caracteristicas

y normativa:®’

a- Nacional;

b- Para polos de desarrollo;

85 EVANS, Eugenio y MARIA, Seeger (2010), Op. Cit., p. 2.

8 VALDES, Domingo (2006), Op. Cit., p. 397. “Entre las diversas causas del monopolio estructural se halla una,
desde siempre aceptada como legitima, que consiste en un hecho de la naturaleza, en economias de escala,
economias de &mbito o un determinado estadio de desarrollo de la tecnologia, que provoca que la mejor forma de
explotacion de un mercado relevante, desde un punto de vista productivo, sea la de un monopolio”. Asi, la
transmisién, por su naturaleza (piénsese en un mercado competitivo de transmisién, en donde existan multiplicidad
de lineas de transmisidn, en todos sus segmentos; infinitas subestaciones sin limites para la conexion, y existieran
diversas ofertas de precio) y por los costos hundidos que representa, constituye un buen ejemplo de los llamados
monopolios naturales.

57 Contenidas en el Titulo IIT “De los Sistemas de Transmisién Eléctrica.”
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c- Zonaly
d- Dedicado

Una cuestion relevante de la reforma a la ley eléctrica es la confirmacién de la calificacion,
como servicio publico eléctrico, del transporte de electricidad (Art. 7 inciso I11), incluyendo
ahora —en este concepto propio del Derecho Administrativo— a los sistemas de transmisién
nacional (ex troncal), zonal (ex subtransmision) y para polos de desarrollo de generacion.

Finalmente, otras particularidades de este segmento son la existencia de un régimen de
“acceso abierto” ®8 y un sistema de “planificacion, tarificacion y remuneracion”,®® altamente

complejo y regulado.

3. Distribucidn

“La Distribucion es la actividad destinada a llevar la energia hacia los usuarios finales

localizados en cierta zona geografica explicitamente limitada.”"°

El articulo 7 inciso 1 de la LGSE la califica como un servicio publico:

“Articulo 7°. - Es servicio publico eléctrico, el suministro que efectie una empresa
concesionaria de distribucion a usuarios finales ubicados en sus zonas de concesion, o bien a
usuarios ubicados fuera de dichas zonas, que se conecten a las instalaciones de la concesionaria

mediante lineas propias o de terceros.”

8 Se encuentra regulado en el articulo 79 de la LGSE e implica que las instalaciones de los distintos sistemas de
transmisién pueden ser utilizadas por terceros, bajo condiciones técnicas y econémicas no discriminatorias, a través
del pago de la remuneracion que se establezca en la normativa. En este sentido, los transmisores no pueden negarse
al acceso de algun interesado, por motivos de capacidad técnica. Esto nos recuerda que la transmisién constituye
un verdadero monopolio natural.

8 La planificacion esta regulada en los articulos 83 a 101 de la LGSE; la tarificacion, por su parte, esta tratada en
los articulos 102 a 113y, finalmente, la remuneracion se encuentra recogida en los articulos 114 a 122 de la misma
ley. No obstante esta regulacion legal, es la CNE la encargada de dictar un reglamento que trate detalladamente
estas materias.

0 EVANS, Eugenio y MARIA, Seeger (2010), Op. Cit., p. 3.
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Es importante tener a la vista que la actividad de servicio publico de distribucion se encuentra
sujeta a la regulacion de precios,’* en tanto esta “realiza el transporte de potencia y energia
eléctrica a niveles de voltaje de 23 KV o menos, y se encarga del suministro de energia a
consumidores cuya potencia conectada es inferior o igual a los 2.000 KW, con excepcion de
aquellos clientes que contraten condiciones especiales de suministro o que, teniendo una
potencia conectada superior a los 500 KW e inferior o igual a los 2.000 KW, hayan optado por
suscribir un contrato libre” (estas referencias a los 2.000 KW actualmente deben reemplazarse
por 5.000 KW, en los términos del nuevo articulo 147 de la LGSE).”? Los primeros usuarios
aqui referidos son los llamados clientes regulados (pequefios consumidores), sujetos a la
regulacion de precios, y los otros son los clientes libres, quienes discuten con los generadores
—en un plano de igualdad negocial— las condiciones particulares y el precio de sus contratos

de suministro (denominados “PPA” o “power purchase agreement”).

Por otro lado, en un aspecto de mercado, “su desarrollo depende de la localizacion y
crecimiento de la demanda. El crecimiento horizontal (geografico) de la demanda corresponde
al incremento de la poblacién y las viviendas, el cual estd fuertemente ligado a los planes de
desarrollo urbano. Por otra parte, el crecimiento vertical (intensidad de consumo) de la demanda,
se relaciona con el mejoramiento del ingreso y el desarrollo tecnoldgico asociado a mayor

acceso a equipos electrodomésticos y de automatizacion en la industria”.”

La actividad de distribucion necesariamente se debe llevar a cabo a través de una

concesionaria de distribucion:

“Esta actividad no puede realizarse en virtud de una accion privada espontanea, desregulada,

sino sélo a través de la técnica concesional”.”

"1 Esto es, a Una tarifa regulada por el Estado.

2 EVANS, Eugenio y MARIA, Seeger (2010), Loc. Cit.

3 COMISION NACIONAL DE ENERGIA. “La Regulacion del Segmento Distribucion en Chile. Documento de
Trabajo”. Santiago: Comision Nacional de Energia y Gobierno de Chile, 2006, p. 12.

" VERGARA, Alejandro. “Derecho Eléctrico”. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2004, p. 72 — 73. ContinGa
la cita del autor, refiriendo que: “Para facilitar el servicio que presta el privado, éste puede utilizar el procedimiento
concesional para obtener, ademas, privilegios para la utilizacion del suelo publico y privado con el fin de situar sus
instalaciones respectivas. En el caso de la distribucién, cumple la concesion un doble papel: otorga ex novo el
derecho respectivo; y, ademas, concede derechos de uso sobre el suelo publico y privado.

En el caso de la distribucion, la existencia de una declaracion legal que otorgue la calidad de servicio pablico a esa
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Si bien, s6lo una parte reducida de la doctrina se ha levantado en contra de que esta actividad
careceria de las caracteristicas propias de un servicio publico,” resulta necesario reafirmar que
la distribucion de energia eléctrica se encuentra regida por un marco tipico de Derecho
Administrativo —precisamente porque la ley utiliza esta conceptualizacion de servicio

publico—, no obstante es desarrollada por particulares.

El objetivo primordial de esta calificacion es levantar un limite legal (y necesario) a la

actividad, en beneficio y proteccion de los usuarios regulados que se sirven de ella.”

V. La coordinacion, la interconexion, el principio de seguridad y la confiabilidad del

sistema eléctrico

No se podria hablar de la existencia de un verdadero sistema eléctrico si no existiese la

actividad de coordinacion.

actividad, la accién espontanea y auténoma, propia del derecho privado, queda sustituida por la concesién que,
otorgada por la Administracion, configura derechos ex novo; pero también configura, a la vez, el deber de ejercerlas
en un determinado sentido y siempre con la extensién que la Administracion determine. La Administracion, en este
caso, no se encuentra con situaciones juridicas previas: las crea, las configura, las delimita. Y esto es muy
importante, pues no se trata la concesién de una técnica que limite derechos, que supondria su existencia previa y
un contenido “normal”, sino de algo en esencia distinto, de una “delimitacion”, pues se produce aqui en realidad
una demarcacion originaria de los mismos, y estos derechos surgen como tales, originariamente, de la accion
administrativa.

En definitiva, para que la Administracién pueda disponer de estos poderes configuradores de derechos privados ha
de apoyarse en una titularidad previa de intervencién sobre un sector, como es el caso de la distribucion de energia
eléctrica a usuarios finales, en que existe previamente una publificacion de las posibilidades privadas, una
publicatio, como se analizd en el parrafo anterior; y, a la vez, existe habilitacion competencial para la
Administracién concedente.”

5 SOTO, Eduardo. “Derecho Administrativo. Temas Fundamentales”. Santiago: Editorial Legal Publishing Chile,
2012, p. 565 — 571.

76 Hay que recordar que la actividad de distribucion no sélo implica que el concesionario tenga grandes atribuciones
de dominio negocial —en tanto existe un contrato de consumo frente al usuario regulado, cuya voluntad, capacidad
de contratacion y discusion de clausulas contractuales se encuentran enteramente disminuidas (e incluso
privadas)—, sino también resulta relevante el hecho de que ella tiene las caracteristicas propias de un monopolio
natural, con todos los incentivos perversos que dicha calificacién implica. Por ello, la solucidn del legislador es
triple: calificarla como servicio publico, regular las tarifas y aplicarle normas propias del Derecho Administrativo,
no obstante son particulares quienes la llevan a cabo.
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Esto a raiz de que el sistema opera “interconectadamente y de forma coordinada” en las
diferentes actividades —grosso modo’’— de generacion, transmision y distribucion, e incluso
en la prestacion de servicios complementarios’®, como consecuencia de los dos principios
esenciales que fundamentan su funcionamiento: la eficiencia y la busqueda del éptimo
econdmico y social,” siendo la tnica forma de materializarlos, la realizacion de una actividad

conjunta y armonica.

Antes de la dictacion de la ley N° 20.936, la coordinacion se llevaba adelante por los
“CDEC”, los cuales estaban definidos como un “organismo” (esto es, dotado, por su s6lo
ministerio, de personalidad juridica®®) “encargado de determinar la coordinacion del conjunto
de instalaciones de un sistema eléctrico, incluyendo las centrales eléctricas generadoras, lineas
de transmision a nivel troncal, subtransmision y adicionales; subestaciones eléctricas, incluidas
las subestaciones concesionarias de distribucion y barras de consumo de usuarios no sometidos
a regulacion de precios Abastecidos directamente desde instalaciones de un sistema de
transmision; interconectadas entre si; que permite generar, transportar y distribuir energia
eléctrica de un sistema eléctrico, de modo que el costo de abastecimiento eléctrico de sistema
sea el minimo posible, compatible con una confiabilidad prefijada” (articulo 225 letra b, hoy

sustituido).

En la actualidad, la ley N° 20.936 ha creado un Coordinador Unico e independiente para todo

el territorio nacional.

A contar del 1 de enero de 2017, éste pasé a ejercer las funciones®! de los ex CDEC-SING y
CDEC-SIC y las nuevas que la ley le asigna de forma paulatina (articulo 1 transitorio de la ley
N° 20.936).

" Evidentemente que la legislacion eléctrica, sélo con fines practicos, se refiere a la generacion, transmision y
distribucion como las “actividades coordinadas” del mercado. Con todo, basta con analizar la normativa técnica
para observar que la coordinacion es una actividad mucho méas compleja que el tratamiento propuesto por la ley
eléctrica.

8 En el reporte final de este trabajo, se efectia un analisis detallado de la implicancia de los servicios

complementarios en la coordinaciéon del sistema y su relacion especifica con las compensaciones por
indisponibilidad de suministro.

9 EVANS, Eugenio y SEEGERS, Maria (2010), Op. Cit., p. 125.

8 En la practica, esta materia fue altamente discutida.

81 Otras funciones que la ley otorga a CISEN son las potestades para exigir informacion a los Coordinados y llevar
un registro (Articulos 72°-8 y 72°-9); tiene la atribucion de autorizar la conexion a los sistemas de transmision bajo
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En el nuevo texto de la LGSE, existe una reformada definicién del Coordinador, limitada
sOlo a su aspecto orgéanico (contenida en un titulo especial para estos efectos) y diferenciada de
la actividad misma de la coordinacién —por oposicion a los términos del antiguo articulo 225,
literal r)—, que se trata en un titulo aparte.

Asi, en el Titulo VI BIS “Del Coordinador Independiente del Sistema Eléctrico Nacional”,
se le define y caracteriza (art. 212°-1 LGSE) como un organismo técnico e independiente
(excluido de la Administracion del Estado) que coordina la operacion de las instalaciones que
operan de forma interconectada, confirmando expresamente su personalidad juridica y

otorgandole, por primera vez, patrimonio propio.

Por otro lado, la faceta funcional —esto es, la actividad, los principios que la rigen y las
funciones del CISEN— se encuentra contenida en el Titulo II BIS “De la Coordinacion y

operacion del Sistema Eléctrico Nacional”.®?

De la lectura de los “principios de la actividad de coordinacion”, se puede concluir que la ley
sigue tomando en cuenta los existentes en la normativa anterior, contemplados ahora en el nuevo

articulo 72°-1:

“(...) La operacion de las instalaciones eléctricas que operen interconectadas entre si, debera

coordinarse con el fin de:

1. Preservar la seguridad del servicio en el sistema eléctrico;

2. Garantizar la operacion mas economica para el conjunto de las instalaciones del sistema
eléctrico,

3. Garantizar el acceso abierto a todos los sistemas de transmision, en conformidad a esta

ley.”

el “acceso abierto” (Articulo 72°-5); monitorea las condiciones de competencia (Articulo 72°-10); monitorea la
cadena de pagos (articulo 72°-12), entre otras materias.

82 LLa norma reglamentaria encargada de concretizar estas materias es el D.S N° 125 de 2017, del Ministerio de
Energia, actualmente reingresado para el tramite de toma de razén en la CGR.
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En este sentido, el nuevo texto de la LGSE sefiala que el Coordinador deberé velar por el
cumplimiento de estos principios, elaborando un reporte periddico del Sistema Eléctrico y de la
seguridad del mismo (articulo 72°-15).

Ademaés, la ley prescribe —de forma expresa— que el papel del Coordinador sera,
precisamente, coordinar la actividad de los participes del mercado eléctrico, determinando las
transferencias economicas y los costos marginales de la operacion (articulo 72°-3).83

Pero, lo mas relevante de este complejo esquema de la coordinacion, es que en virtud de
ella® —y de la operacion interconectada del sistema— se le debe garantizar al usuario regulado
seguridad en el suministro, por cuanto, en casos de fallas de las instalaciones de los distintos
segmentos, este no deberia verse (en principio) afectado, toda vez que existe un respaldo
permanente que se manifiesta en distintas medidas e instituciones, como una aplicacion préactica
de los referidos principios de la coordinacion: planes de recuperacion de contingencias, planes

para minimizar las pérdidas de consumo, la operacion de servicios complementarios, entre otros.

En este aspecto, la seguridad es —sin duda alguna— el principio mas importante de la
coordinacion (articulo 72°-2 N°1 de la LGSE) vy, a su vez, ésta se muestra como una arista del

principio y cualidad mas relevante de todo el sistema eléctrico: la confiabilidad.
El articulo 225 letra r) de la LGSE la define como:

“La cualidad de un sistema eléctrico determinada conjuntamente por la suficiencia, la

seguridad y la calidad de servicio.”

Los elementos que componen a esta cualidad son los principios que guian a todo el sistema
y mercado eléctrico, cuales son: la suficiencia, entendida como el atributo de un sistema
eléctrico cuyas instalaciones son adecuadas para establecer su demanda (articulo 225 letra s); la

seguridad, concretizada como la capacidad de respuesta de un sistema eléctrico, o parte de él,

8 Ello implica que la actividad de coordinacion del sistema recae sobre los coordinados, independientemente de la
forma a través de la cual opere la instalacién respectiva (Art. 72-2 LGSE).

8 | a garantia de la operacion mas econdmica se manifiesta en distintos aspectos. EI mas relevante dice relacion
con el orden del despacho: primeramente, se deben despachar las centrales cuyos costos de produccion sean los
mas baratos en determinado momento del dia, hasta la méas cara, que marcara el costo marginal. Por su parte, el
principio del acceso abierto se trata especialmente en el segmento transmisién, e implica que el transmisor esta
obligado a que terceros se conecten a sus lineas a cambio de una remuneracion.
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para soportar contingencias y minimizar la pérdida de consumos, a través de respaldos y
servicios complementarios (Articulo 225 letrat) y, finalmente, la calidad de servicio, sintetizada
como el atributo de un sistema eléctrico determinado conjuntamente por la calidad del producto,
la calidad de suministro y la calidad de servicio comercial (articulo 225 letra u LGSE).%

Finalmente, uno de los mecanismos mas relevantes para preservar la seguridad del sistema,
se retrata a través de la prestacion de los denominados “Servicios Complementarios”, cuya
nueva regulacion se introdujo mediante el reciente Decreto Supremo N° 113 del Ministerio de
Energia del afio XXX.

V1. La nocion de compensacion

Ya comprendido el marco basico donde se desarrollan los derechos a las compensaciones,
toca analizar el concepto mismo de compensacion, que entregara las nociones fundamentales

para entender el objeto de esta investigacion.

1. ¢ Qué es la Compensacion en materia eléctrica?

Nuestra legislacion eléctrica se refiere en tres aspectos distintos a la tematica de las

compensacio nes.

La primera referencia dice relacion con los cambios que los concesionarios pueden hacer en

sus sistemas de suministros, provenientes de su propia iniciativa (materia que se encuentra

8 La calidad de servicio se relaciona con otro principio fundamental: la continuidad del servicio eléctrico. Este es
tratado a propdsito del segmento distribucion, donde las concesionarias no solo deben prestar un servicio con ciertas
calidades exigidas en la normativa técnica, sino que esa prestacion también debe ser continua. el Reglamento de la
LGSE (En adelante RLGSE) sefiala, como uno de los elementos de la calidad de servicio, la continuidad del mismo:
“Articulo 222.- La calidad de servicio es el conjunto de propiedades y estdndares normales que, conforme a la ley
y el reglamento, son inherentes a la actividad de distribucién de electricidad concesionada, y constituyen las
condiciones bajo las cuales dicha actividad debe desarrollarse. La calidad de servicio incluye, entre otros, los
siguientes parametros: (...) h) La continuidad del servicio”.
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tratada en el articulo 142 de la LGSE). En este precepto se sefiala que los concesionarios
distribuidores deberén adaptar, por su cuenta, a las nuevas condiciones técnicas, los motores y
aparatos que estuvieren utilizando sus consumidores para recibir sus servicios, o acordaran con
ellos una compensacion, tomando en cuenta el estado de uso y servicio que recibian, y las demas

circunstancias pertinentes.

Otra compensacion que consagra la ley, es aquella tratada en su articulo 163, relativa a los
casos de dictacién de decretos de racionamiento, cuando se prevean u ocurran déficits de
generacién de suministro energético como consecuencia de fallas prolongadas de centrales

eléctricas o periodos de sequia.

También la LSEC trata, en su articulo 16 B, la compensacion a la que tienen derecho los
usuarios regulados del sistema eléctrico, en caso de eventos relativos a suspensiones o
interrupciones no autorizadas del suministro energético (por fallas provenientes en instalaciones

de distribucidn).

En este mismo sentido, se ha creado, paralelamente, en el articulo 72-20 de la LGSE, una
compensacion por indisponibilidad de suministro para los casos de eventos o fallas dentro de
una instalacion que no sea de distribucion, incluyendo asi a las de generacion, transmision o

aquellas que operen servicios complementarios o de almacenamiento de energia.

A propdsito de esta ultima norma, por primera vez se ha definido qué se entiende por
“compensacion”, dentro del articulo 2 del Decreto Supremo N° 31 de 2017 del Ministerio de

Energia (en adelante, indistintamente, “D.S N° 31 ME” o “reglamento de las compensaciones”):

“Compensacion: Monto a pagar por empresas de transmision, generadoras 0 empresas que
operan instalaciones para la operacion de servicios complementaros o sistemas de
almacenamiento de energia, a usuarios finales, sometidos 0 no a regulacion de precios,
relacionado con la energia no suministrada durante un determinado evento o falla ocurrido en
instalaciones eléctricas que no estan destinadas a prestar el servicio publico de distribucion que
produzca indisponibilidad de suministro no autorizado en conformidad a la Ley o los
reglamentos, y que se encuentre fuera de los Estandares, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo
72°-20 de la Ley, con independencia de las sanciones que corresponda aplicar con motivo de
dicho evento o falla.”
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Con todo —como se puede observar—, esta definicion resulta aplicable sélo a las
compensaciones por indisponibilidad de suministro que no provengan de instalaciones de
distribucion y, mas que un concepto, resulta ser una caracterizacion del instrumento legal de la
compensacion, no resolviendo una serie de incognitas, tales como su naturaleza juridica o su
fundamentacion. Es por ello que, al momento de efectuar un estudio de estas instituciones, el

analisis debe ser pormenorizado, dependiendo del tipo de compensacidn que se trate.

2. Las compensaciones objeto de este trabajo, su distincion y elementos comunes

Este trabajo versa sobre los mecanismos de los articulos 16 B de la LSEC y del articulo 72-
20 de la LGSE (ambos calificables como compensaciones por indisponibilidad de suministro
eléctrico) y sobre la compensacion del articulo 163 de la LGSE (que opera en los casos en que
se dicte un decreto de racionamiento eléctrico como consecuencia de un déficit de generacion

energeética).

Para efectos de este trabajo, debe entender por compensaciones por indisponibilidad de
suministro —grosso modo—, como el derecho que tienen los usuarios regulados a que las
empresas distribuidoras les compensen la falta de suministro de energia eléctrica por una
interrupcion, suspension®®, falla o evento no autorizado, que se encuentre fuera de los estandares
establecidos en las normas técnicas del sector, ocurrido en alguna instalacion de los segmentos
del mercado y en las que operen servicios complementarios o de almacenamiento de energia,®’
a través de la deduccion de una cantidad de dinero en la boleta mas proxima. Cabe destacar que

en todas las referencias que en este trabajo se efectian a la nocion de indisponibilidad de

8 La particularidad que tienen las “suspensiones” del suministro es su caricter de autorizadas, en cuanto implican
“suspensiones temporales programadas” (Articulo 249 RLGSE) para efectos de llevar a cabo algunas actividades
propias del mantenimiento de instalaciones o mejoras al sistema. No obstante, la regla general es que las
compensaciones por indisponibilidad se refieran a interrupciones, eventos o fallas “no autorizadas”, en
conformidad a las normas técnicas y reglamentos, lo que las distingue esencialmente de la compensacion por
dictacion de decretos de racionamiento, la cual implica, por encontrarse el sistema en una situacion de
racionamiento —calificada como tal por el regulador (el Ministerio de Energia)—, que ahi la interrupcion del
suministro siempre sera autorizada.

87 Como se vera mas adelante —y de ahi que esta definicion solo sea meramente comprensiva del tema— existen
una serie de requisitos, hipdtesis y supuestos en los que este derecho procede y no procede, dependiendo de
cuestiones tales como el tiempo de la suspension del suministro, la programacion de la interrupcion, los limites de
indisponibilidad, etc.
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suministro, se esta refiriendo especificamente a las denominadas “indisponibilidades
programadas o forzadas no aceptables”, en su sentido técnico, esto es, aquellas interrupciones
(nunca autorizadas), o suspensiones (siempre autorizadas y excepcionales), y ahora también
eventos o fallas (nunca autorizados) que superan los estandares minimos establecidos (en rangos
horarios, mensuales y anuales) en las normativas técnicas y reglamentarias, provenientes de
instalaciones de los generadores, del transmisor o de los distribuidores, o lo que es lo mismo:
aquellas que indisponen (interrumpen o suspenden) el suministro mas alla del margen legal y

reglamentario permitido.®

Por su parte, el articulo 163 de la LGSE, contempla un mecanismo compensatorio para el
caso en que se dicte un “decreto de racionamiento”, al existir o proyectarse un déficit de
generacion en el sistema eléctrico como consecuencia de fallas prolongadas de centrales

eléctricas o de situaciones de sequia.

Esta ultima compensacion es distinta a la de los articulos articulo 16 B de la LSEC y 72-20

de la LGSE, en un aspecto medular: procede en los casos de cortes de suministro autorizados.

8 Todo lo cual se detalla en el capitulo relativo a la aplicacion practica de esta compensacion.
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PARTE Il

CAPITULO I. LA COMPENSACION POR INDISPONIBILIDAD DE
SUMINISTRO

I Naturaleza juridica

En primer lugar, es necesario preguntarse —y como primer paso para lograr una definicién
y comprension cabal del derecho a la compensacion—, (Qué se entiende por la naturaleza

juridica de una institucion?

La respuesta a esta interrogante consiste en establecer una calificacion juridica de ella,
identificando ciertos elementos o reglas que la asimilan con otro instituto o que permiten
identificar su propia individualidad, la aplicacion supletoria de normas, sus requisitos, entre

otras cualidades.?® %

Antes que todo, resulta esencial precisar que estas calificaciones, aqui tratadas, son dos

facetas de una misma institucion, y por ello, aplicables tanto a la compensacion del articulo 16

89 Cuestion que tiene distintas consecuencias, no sélo para fines académicos, sino también para conocer los limites
de la misma y las normas que se le pueden aplicar en forma supletoria.

% David Quintero propone un sintetizado esquema respecto a lo que se pretende identificar con la naturaleza
juridica de una institucion (QUINTERO, David, (2009). “Sobre la busqueda de la naturaleza juridica. Un
comentario a proposito de la compensacion econdmica (Sentencia de la Corte Suprema)”. En: Revista de Derecho
de la Universidad de Valdivia, Volumen XXII, N° 2, 2009, p. 240.): a) Determinar el régimen juridico aplicable a
una institucion; b) Identificar los elementos que la constituyen; c) Precisar los requisitos o condiciones que deben
reunirse, segin el uso, para emplear la palabra; d) En otros casos, precisar los criterios de determinacion del
quantum, por ejemplo en referencia especifica a la compensacion en materia eléctrica, se discute como se efectlia
esta avaluacion bajo dos posiciones distintas segin las interpretaciones que dio la SEC®, interpretando una arida
normativa contenida en el Reglamento de la Ley General de Servicios Eléctricos; €) En algunas ocasiones,
determinar la validez y jerarquia de una norma juridica (de acuerdo a las normas que rigen la produccion juridica).
Por ejemplo, en relacion a la compensacion, se discute una problematica de singular relevancia respecto del articulo
83 (actual articulo 140) del D.F.L N°1 de 1982, en relacion a la aplicacion de ésta norma frente al propio articulo
que regula la institucién, ya que este Gltimo parece no admitir excusa alguna para la empresa distribuidora, mientras
que el primero, aplicable a todo el ordenamiento eléctrico, admite la excusa por caso fortuito o fuerza mayor; f)
Dar contenido a un concepto juridico indeterminado. Precisamente la compensacion no ha sido conceptualizada,
por el legislador, como una indemnizacion, una sancidn o una institucion sui generis, por ello la doctrina y
jurisprudencia se han encargado de delimitarla.

35



B de la LSEC, como a la nueva compensacion del articulo 72°-20 de la LGSE (existiendo s6lo
doctrina y jurisprudencia Unicamente respecto de la primera, a raiz de la reciente creacion de la
segunda), ya que ambas responden al mismo supuesto: compensar la no disponibilidad o
indisponibilidad de suministro.

En este aspecto, dos son las formas en que tradicionalmente se ha entendido y encasillado
la naturaleza juridica de esta compensacién: Como indemnizacién de perjuicios y como una

sancion.

1. Lacompensacion como indemnizacion de perjuicios
Este es el criterio que ha establecido nuestro Tribunal Constitucional.®* %2

En un fallo de esta magistratura, comentado por ROMAN,*® se sefial6 que el articulo (16 B
de la LSEC) “consagra una evaluacion legal de los perjuicios que, a modo de indemnizacion,
deben pagar las concesionarias de servicio publico de distribucion (...) en caso de detencion

indebida del suministro eléctrico (Considerando Noveno)”.

Por su parte, el autor argumenta que el mismo fallo se encarga, en su considerando vigésimo,
de desestimar una posible naturaleza sancionatoria del instituto. Asi, sefiala que este “tiene por
objeto y destinatario la proteccion al usuario, afectado ante un corte de suministro, por lo que
no concierne al castigo de un responsable ni a la determinacion de quienes seran culpables de

tal interrupcion”.

ROMAN—en cuanto a su opinion especializada—, discurre de forma similar, pero matizada,

considerando que se esta frente a una indemnizacion en sentido amplio que no refiere,

9 ROMAN, Cristian. “Compensacién por el hecho de otro? El caso de la interrupcion o suspension no autorizada
del suministro eléctrico. En: Revista de Derecho Administrativo Econémico, N°19 (julio — diciembre de 2014), p.
165. En algunos requerimientos de inaplicabilidad recientes (Roles N° 2.161, 2.163 y 2.190 del Tribunal
Constitucional), todos acumulados a un mismo procedimiento y que se vinculan con los hechos y sanciones
relacionados con el corte total de suministro eléctrico del 14 de marzo de 2010, ocurrido en nuestro pais.
92 Esta no ha sido la tnica instancia donde el Tribunal se ha pronunciado sobre la constitucionalidad del precepto.
También lo ha hecho en los requerimientos de inaplicabilidad roles 2.356, 2373, 2423, 2424 y 2425, todos del afio
2011, que se relacionan con el corte de suministro ocurrido el dia 24 de septiembre del afio 2011.
% ROMAN, Cristian (2014), Op. Cit., p. 167 — 171.
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principalmente, la nocién de reparar un dafio ocasionado, ya que “a través de esta compensacion
se indemniza parcialmente a los usuarios afectados por la suspension o interrupcion”, pero “su
rol prioritario no es reparar un dafio ocasionado”, esto en razon de que tiene la particularidad de
que opera de forma automatica, sin necesidad de una tramitacion judicial o administrativa
previa, y los compensa en una suma muy menor, que no repara la totalidad de los eventuales
dafos ocasionados, dejando a salvo su derecho para accionar ulteriormente por los perjuicios de

mayor envergadura.®

QUINTANILLA, por su parte, sefiala que la norma también tiene caracter indemnizatorio,
pero proveniente de un régimen de responsabilidad infraccional, donde el elemento relevante es
la culpa del sujeto, en tanto este actia contraviniendo los deberes a los que esta sometido
(proporcionar el suministro eléctrico a los clientes regulados) y, acreditada dicha infraccion, se
da por establecida la culpa.®® El autor refiere expresamente que hay que distinguir entre el
aspecto de la responsabilidad infraccional —que se hace presente a través de mecanismos
sancionatorios, en casos de interrupciones no autorizadas—, del aspecto estrictamente
compensatorio (propio del articulo 16 B): “Este ambito es el de la dimension indemnizatoria del
perjuicio patrimonial que se haya causado a los clientes regulados con la interrupcion de
suministro”.%® De suerte que la compensacion viene a ser enteramente distinta a la sancion
relativa a la interrupcion o suspension, lo cual pareciera ser una separacion total de una y la

otra.%’

En el mismo sentido que QUINTANILLA se ha pronunciado el Servicio de Impuestos

Internos.%®

% ROMAN, Cristian (2014), Op. Cit., p. 174 — 175. A esta corriente, Roman, en atencion a la doctrina
administrativa espafiola, le denomina “penalizacién econdmica automatica”, donde “su principal ventaja para la
Administracion es que permiten conseguir los mismos fines de las sanciones administrativas (prevencion general
y especial) sin necesidad de tramitar un procedimiento sancionador, lo que reduce el costo de gestién y disminuye
el riesgo de que, como suele suceder, la sancion sea recurrida y anulada, con la siguiente frustracion de los
objetivos”.

% QUINTANILLA, Jorge. “Compensacion por interrupcion no autorizada del suministro eléctrico”. En: Revista
de Derecho Administrativo Econdmico, N°19, julio — diciembre de 2014, p. 223.

% Ibid., p. 238.

% Aungque el autor, en su trabajo, no lo pretenda.

% Servicio de Impuestos Internos, Oficio N° 2.491, de 06.07.2005. “Del juego armonico entre el articulo 16 B de
la Ley N° 18.410 y demés normas del mismo cuerpo legal se comprueba que dicha ley consagra, a lo menos, dos
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Por su parte, la Superintendencia de Electricidad y Combustibles también establece que la
norma en comento tiene cardcter indemnizatorio, pero proveniente de un régimen de
responsabilidad objetiva, “en donde, por el s6lo hecho de producirse una interrupcion o
suspension de suministro eléctrico no autorizada, se debe responder ante los clientes regulados,
mediante el pago de compensaciones”.®® QUINTANILLA se encarga de refutar esta
interpretacion del ente fiscalizador, tomando como base argumentos relativos a la historia de la
ley N°19.613, que modifica la ley N°18.410, haciendo presente que el articulo 16 B indica que,
“aparte de las sanciones administrativas correspondientes”, se obliga a las distribuidoras a

indemnizar (“compensar”) los perjuicios causados.®

2. Lacompensacion como una sancion

EVANS, comentando un fallo del Tribunal Constitucional sobre la materia, realiza un
andlisis a partir del voto de disidencia correspondiente a la Ministra Marisol Pefia, quien, en lo

medular, apunta que:

“Esta norma discriminadora ha permitido a la SEC imponer a las distribuidoras la obligacion
de pagar la compensacion a los usuarios, pese a haber constatado que la responsabilidad efectiva

de tales fallas no se debo a dichas empresas, sino que a las generadoras.”

Aqui, la Ministra destaca el caracter sancionatorio de la compensacidn, como una imposicién

siempre coactiva, mediante una instruccion previa de la SEC.1%

clases de responsabilidad. Por una parte, la responsabilidad infraccional originada por el mero hecho de suspender
o interrumpir el servicio sin apego a la ley o reglamento y cuyo ejercicio compete a la autoridad administrativa
mediante la aplicacion de sanciones. Por otra, sin perjuicio de las sanciones que emanan de la responsabilidad
infraccional, el mismo hecho produce un “dafio” a los usuarios (contratantes) que debe ser ‘compensado’. Atendido
que la compensacion tiene por objeto reparar los dafios causados por el ‘incumplimiento contractual’ a diferencia
de las sanciones, aqui la responsabilidad es frente a los usuarios (responsabilidad contractual).”

9 QUINTANILLA, Jorge, (2014), Op. Cit., p. 224.

100 Ibid., p. 221.

101 Otras cuestiones que se tratan en el fallo son: 1- Las concesiones de servicio eléctrico son un sistema publico,
por ello se encuentran sujetas al principio general de la responsabilidad; 2- La regla general, en nuestro pais, es que
todo dafio debe ser indemnizado (2.329 del Cddigo Civil); 3- El legislador, en la propia Constitucion, consagra el
principio de responsabilidad en sus Articulos 6 y 7; 4- La Ley General de Servicios Eléctricos y su Reglamento
eximen de responsabilidad a aquellos proveedores a quienes no pueda imputarse una falla y la SEC declare que
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EVANS concuerda plenamente con el voto de la Ministra, aun cuando no deja de observar
que su opinidn no contraria en lo absoluto la idea de que los usuarios, ante una falla, no deban
ser indemnizados en los dafios que se les ocasionen injustificadamente. Incluso, el autor hace
presente que “la autoridad define la existencia de un hecho ilicito (el corte no autorizado por el
orden juridico eléctrico), identifica al o los responsables, los sanciona, pero, a la par, obliga al
concesionario de distribucion (sin responsabilidad infraccional) al pago de una compensacion

inmediata en favor de los consumidores”.1?

Por su parte, en el informe de las observaciones que modifican la Ley N° 19.496 “Sobre
Proteccion de los Derechos de los Consumidores” (Boletin N° 9369-03) —presentado por la
Asociacion Gremial de Empresas Eléctricas—°, se considera que, dentro del esquema de las
“multas y sanciones” que pueden aplicar los fiscalizadores, se encuentra la potestad de la SEC

para obligar al pago de una compensacion.

En este mismo sentido se pronunciaron OLMEDO, CHAVEZ DE LA FUENTE vy
CHIFFELLE, autores que sostienen que el articulo 16 B presenta un caracter extremadamente
amplio, lo cual les permite concluir que, cumplido el supuesto de hecho —sin atender a las
causas de la interrupcion o suspension, y aun actuando con la mayor diligencia y buena fe del

operador—, procederia, en cualquier caso, “la sancion de compensar”. 104

ella proviene de un caso fortuito o fuerza mayor; 5- Que la norma del Art. 16 B de la ley 18.410, en su expresién
“de inmediato”, resulta discriminatoria entre particulares que se encuentran en la misma situacion: ser
concesionarios del sistema eléctrico; 6- Esta norma discriminadora ha permitido a la SEC imponer a las
distribuidoras la obligacién de pagar la compensacidn a los usuarios, pese a haber constatado que la responsabilidad
efectiva de tales fallas no se debd a dichas empresas sino que a las generadoras; 7- La obligacién de compensar de
inmediato no respeta el principio de que el dafio debe resarcirse por el efectivamente responsable; 8- El pago
tampoco es proporcional, ya que si bien compensa al usuario, grava innecesariamente a las distribuidoras,
beneficiando a las generadoras que muchas veces son las directamente responsables, quienes pueden seguir
ejerciendo su actividad sin desmedro econémico.

102 EVANS, Eugenio (2013), Op. Cit., p. 220 — 221. Lo que a su juicio es manifiestamente inconstitucional, en
atencion al principio penal que informa al Derecho Administrativo Sancionador de “personalidad de las sanciones”.
103 Disponible en EMPRESAS ELECTRICAS A.G. “Observaciones Al Proyecto De Ley Que Modifica La Ley N°
19.496 Sobre Proteccién De Los Derechos De Los Consumidores (Boletin N° 9369-03)” [en linea]
https://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=29474&prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION  [consulta: 17 de
noviembre de 2015].

104 OLMEDO, Juan; CHAVEZ DE LA FUENTE, Juan; CHIFFELLE, Pauline (2002). “Régimen de
Compensaciones en la Legislacion Eléctrica”. En: Revista de Derecho Administrativo Econémico, N°2, p. 364. “El
animo sancionatorio que trasciende al articulo 16 B de la ley N° 18.410 parece desproporcionado a las reales
circunstancias en que opera un sistema interconectado.”
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Respecto de la nueva norma de compensacion por indisponibilidad de suministro introducida
en el recientemente creado articulo 72°-20 (72°-18 del proyecto) de la LGSE —en el contexto
del debate parlamentario— nuevamente se trat0 a esta especie de compensacién por

indisponibilidad de suministro eléctrico como una sancion.
En lo concerniente, el Gerente General de Transelec S.A, Andrés Kuhlmann, sostuvo que:

“En cuanto a los tipos y niveles de sanciones (compensaciones), el proyecto de ley los
aumenta drasticamente, lo que podria significar graves perjuicios o incluso la quiebra de
empresas operadoras de los sistemas de transmision. Asimismo, el régimen propuesto podria
derivar en una triple sancién, por cuanto las empresas transmisoras estarian expuestas a
compensaciones por indisponibilidad de suministro e indisponibilidad de instalaciones vy,

adicionalmente, a multas de la SEC”.10°
Lo mismo sefiald el Director Ejecutivo de GPM A.G, Carlos Barria:

“En materia de compensaciones hizo presente su preocupacion por dos tipos de
incumplimientos: los derivados del suministro y por falta de disponibilidad de instalaciones. A
su juicio, los cumplimientos y los estandares normativos y las sanciones tienen que ocurrir, pero
el procedimiento que plantea este proyecto de ley, requiere de alguna revision. Sefial6 como
inquietante y que produce incertidumbre una propuesta que genere compensaciones

automaticas, considerando valores para estas fallas y compensaciones que son bastante altas.

El proyecto considera que el costo de falla de corta duracion sera de 14 mil dblares
aproximadamente el Mwa/hora, valor que no refleja la naturaleza del costo de suministro que
se ve afectado. Por ello, proponen que se definan los valores de compensacién, que sean
coherentes con la naturaleza del costo del suministro que se ve afectado. Explicé que de esta

manera no se impondra una carga financiera a los proyectos, particularmente a los pequefios y

105 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. “Historia de la Ley N ° 20.936” [en linea]
http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5129/ [consultado el 20 de abril de 2016]. En la pagina 119
del archivo descargable en formato PDF (que incluye la totalidad de los trdmites constitucionales), se sostiene que:
el Sefior Kuhlmann continu6 su exposicion sefialando: “2. Compensaciones y calidad de servicio. Esta iniciativa
legal contempla sanciones desproporcionadas respecto de mejores practicas. Las actuales compensaciones ya son
mas altas que las de paises comparables, donde existen incentivos por buen desempefio y poseen estandares
aceptables de falla. Ademas, se observa un amplio uso de limites globales anuales en ellas.”
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medianos, que podrian llegar a tener problemas financieros ante la imposibilidad de pagar estas

sanciones.

Respecto a las sanciones por indisponibilidad de instalaciones considera que el proyecto no
logra definir el objetivo que busca este tipo de compensaciones, atendida la indeterminacion de
esta indisponibilidad y la definicion de la compensacion, que en los términos que plantea el
proyecto de ley es bastante compleja y resulta inquietante que las sanciones no tengan un techo,
de la manera que hoy lo plantea el proyecto de ley esos montos son desconocidos, y como se
esta definiendo la manera en que se pagan estos sobre costos del sistema eléctrico, tendria

consecuencias para empresas pequefias y medianas que las podrian llevar a la quiebra.”

3. Naturaleza sui generis de la compensacion

Sise analiza la institucion de forma genérica, se observa que el concesionario debe responder,
en principio y bajo cualquier causa, por el pago de la compensacion, lo cual parece constituir
una verdadera sancion, siempre injustificada para su propio patrimonio (salvo que con su hecho
o0 culpa hubiese ocasionado la interrupcion), aun cuando la ley le permita repetir cuando no sea

posteriormente sindicado como responsable.

Adicionalmente, la compensacidn constituye un sistema que conlleva montos altisimos que
debe pagar Unicamente la empresa distribuidora (no obstante, los reales responsables de la falla
pueden ser varios), cuya repeticion se debera discutir en un juicio ordinario de lato conocimiento
(probablemente durante afios de litigacion), cuestion que acarrea enormes costos para la empresa

que debera asumir errores y fallas que no provienen de su propia actuacion.

En este sentido —y de considerar que la compensacidn resulta ser una sancion—, se podria
incluso plantear una clara vulneracion de garantias constitucionales, como la igualdad ante la
ley (19 N° 2), la igual proteccidn en el ejercicio de los derechos (19 N°3) y la no discriminacion
arbitraria que los 6rganos del Estado deben dar en materia econdmica a los particulares (19 N°
22). Asi, la discriminacion se produciria —sin justificacién racional alguna— en el hecho de
que s6lo las distribuidoras deben indemnizar, frente a la inexistencia de un fallo judicial que

declare previamente el monto y la obligacion de hacerlo. Ademés, tampoco tendrian
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oportunidad de probar que el dafio no les es imputable, antes de que se les instruya compensar,
lo cual deviene en la imposicion de una sancion directamente, sin posibilidad alguna de
materializar la bilateralidad de la audiencia y el derecho a la prueba, entendidas como garantias
procesales minimas del due process o debido proceso.1% 107

Con todo, en este apartado se podra observar que, en la realidad préctica,’®® Ia institucion
tiene un caracter sui generis, ya que presenta rasgos propios que no la encasillan en ninguno de
estos dos institutos clasicos de las sanciones administrativas o la indemnizacién de los perjuicios

civiles.

Asi, aqui se examinaran ciertos supuestos que permitiran desacreditar las nociones anteriores,

de lo cual se concluird que esta compensacion se asimila (aunque no del todo), en Gltimo término

108 Este ha sido también el criterio que han seguido algunas de las empresas distribuidoras en la presentacion de
requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 16 B, ademéas de que la califican de
indemnizacién y, al mismo tiempo, de sancidn, esgrimiendo la vulneracién de garantias fundamentales. Por
ejemplo, en la causa ROL N° 2425-2013, la concesionaria de distribucién Energia Casablanca S.A ha sefialado que
“(...) se contravienen los derechos a igualdad ante la ley y a la igualdad reparticion de las cargas publicas, desde
el momento que las compafiias de distribucion de electricidad siempre deben hacerse cargo de compensar a los
usuarios, pese a que no tengan responsabilidad alguna en la interrupcion del suministro” (...) “el derecho a la
igualdad se vulnera, ademas, desde el momento que la afectacion del patrimonio de la concesionaria no es razonable
por cuanto no resulta justificable ni proporcionado que se le obligue a compensar por el duplo de la energia que no
fue suministrada y a un valor de costo de racionamiento. Por otra parte, también se afecta este derecho en cuanto
la concesionaria queda en una situacién de incertidumbre, toda vez que si bien el articulo 16 B establece que podra
repetir el pago de la compensacidn en contra de quienes fueren responsables, existe incertidumbre en cuanto al
resultado del juicio de repeticion” (...) “Respecto a la conculcacion del derecho al debido proceso (...) esgrime
que ésta se produciria desde el momento que se niega toda posibilidad de discutir en juicio, tramitado en sede
jurisdiccional y previo al pago de la indemnizacion, acerca de si los hechos son imputables al concesionario y si
procede, por tanto, el pago de la multa bajo forma de compensacion” (...) “Finalmente, la actora alega que se
consulta su derecho de propiedad fundamentalmente por dos motivos. Primero porque al hacerla responsable de
una interrupcién que caus6 un tercero, se esta limitando su propiedad, pero sin que esa limitacidn se funde en la
funcidn social (...) A su vez, segun la Constitucion Politica, s6lo se puede expropiar en la medida que se dicte una
ley que autorice a ello por causa de utilidad publica o de interés nacional. Este supuesto no se da en el caso de
marras, sin perjuicio de que la compensacion que se debe pagar es a todas luces desproporcionada, como ya fuera
sefialado. En segundo lugar, se vulnera este derecho por cuanto no se considera en materia de compensaciones las
reglas que sobre indisponibilidad del suministro establece el legislador, contemplando al efecto ciertos margenes
de indisponibilidad dentro de los cuales la empresa no puede ser sancionada”.

107 VERDUGO, Mario; PFEFFER, Emilio; NOGUEIRA, Humberto. “Derecho Constitucional, Tomo I”. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 211 — 216.

108 Como puede apreciarse, calificar una Institucion es una tarea realmente compleja, porque precisamente este es
uno de los problemas que se generan cuando el legislador no lleva adelante una discusion acabada y detallada,
regulando expresamente las materias, sin dejar espacios abiertos o vacios que se deben llenar con interpretacion,
evitando la falta de seguridad juridica.
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—y para la aplicacion normativa supletoria—, a un gravamen o acto de gravamen en el marco

del Derecho Administrativo.

En efecto, al comprender que esta rama del Derecho tiene una especialidad y un nucleo
dogmatico propio'®® —configurado por las normas del Derecho Administrativo y del Derecho
Econdmico—, en donde la “funciéon dogmatica consiste en ofrecer de un modo coherente, y
pleno de sentido, las relaciones existentes entre cada cuestion concreta y singular del sistema
completo (...)”, teniendo “(...) perfecta nocién de la naturaleza juridica de cada norma singular;
y su pertenencia 0 no a su disciplina,”*? se debe evitar la impertinencia de utilizar criterios o
instituciones del Derecho Civil (o del Derecho Privado) para calificar instituciones que atienden
a otros principios y modelos completamente ajenos a una relacion meramente privada y

conmutativa.

Por ello, para las concesionarias distribuidoras, el hecho de tener que responder frente a un
“deber”!!! de compensar a los clientes atiende, en su correlato, a una obligacién impuesta por
la ley, pero cuya concretizacion va a depender de si dicha interrupcion o suspension del servicio
fue efectivamente injustificada, habida cuenta de que es la Superintendencia®? la que se encarga
de calificar en sede administrativa “la ocurrencia de interrupciones de suministro ocurridas a
nivel de generacion y transmisién como no autorizadas”.*'® Enseguida, es ella quien instruye,

en definitiva, el pago de las compensaciones.

Es aqui donde las mismas eventualmente podrian ser miradas como una sancion que la ley,
a través de la SEC, les impone a los suministradores (y esta es, precisamente, la razén de la
confusién). Mas, si la norma pareciera encargarse de hacerlas responsables del pago (y no de la
falla) en todos los casos en que la interrupcion resulta no autorizada, ademas de establecer un

mecanismo que pre valora el monto de la compensacidn, establece cuando se debe pagar y a

109 WVERGARA, Alejandro (2010), Op. Cit., p. 8. Un nticleo dogmatico es el que posee cada area del derecho y que
permite ofrecer los limites actuales dentro de la disciplina.

110 Ibid.

111 Asi, la norma sefiala: “Sin perjuicio de las sanciones (...) dara lugar”, esto es, bajo todo supuesto contemplado
en el articulo se debe compensar.

112 En su fiscalizacion preventiva de la calidad y continuidad de los servicios eléctricos, del cumplimiento de
normas de seguridad para la prestacion de los servicios, y de su potestad sancionatoria en esta misma materia.

113 QUINTANILLA, Jorge, (2014), Op. Cit., p. 216.
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quién se debe pagar, sin posibilidad alguna de oponerse. Entonces, la pregunta evidente que

todo lector se debe hacer es: ;cOmo no considerarla una sancion?

Para desacreditar esta hipdtesis sancionatoria, resulta necesario comprender que las

sanciones administrativas deben sustentarse en una serie de requisitos que les dan formay lugar,

los cuales se aplicaran en este punto a las compensaciones de los articulos 16 B de la LSEC y

72°-20 de la LGSE (con el objetivo de darles el tratamiento de “verdaderas sanciones” y concluir

que no son tales): 14

a-

La existencia de una tipificacion legal previa, donde el articulo 16 B sefialaria un supuesto
de hecho, cual es la interrupcion o suspension no autorizada que, una vez acreditado, da
lugar a la sancion, cuél seria la de compensar a los usuarios afectados. Lo mismo ocurre
en el articulo 72°-20, respecto de todo evento o falla, ocurrido en instalaciones eléctricas
que no estan destinadas a prestar 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 estandares

establecidos por las Normas Técnicas;

Un 6rgano administrativo, en este caso la SEC, dotado de potestad fiscalizadora y

sancionatoria;

Un procedimiento previo, que garantice el debido proceso en la imposicion de la sancion,
el cual, como se puede observar —y segun las opiniones que ya se analizaron y que
adhieren a esta postura— “no se estaria cumpliendo”, por las siguientes razones: no
habria posibilidad alguna de oponerse en una tramitacion previa, en tanto el mecanismo
opera automaticamente; no existiria igualdad de condiciones al imponer la supuesta
sancion, ya que sélo se le imputaria al distribuidor; existiria una vulneracion al principio

del non bis in idem, propio del derecho penal, al sancionar al distribuidor, tanto en lo que

114 BERMUDEZ, Jorge. “Elementos para definir las sanciones administrativas”. En: “Revista Chilena de Derecho”,
Vol. 26 (Nimero Especial), Santiago: Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Cat6lica de Chile, 1998,

p. 326.
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atafie a compensar, como por las posibles fallas en el mantenimiento y operacion de sus

instalaciones;

d- Una finalidad represiva, tendiente a garantizar la continuidad del servicio publico de
distribucion. (En el caso concreto, respecto del articulo 16 B, seria preventiva, en cuanto
pretende evitar que se incurran en conductas negligentes, so pena de compensar. Ademas,

incentiva a que se tomen medidas que tiendan a prevenir interrupciones alin mayores);
115

e- Una conducta constitutiva de infraccion al Ordenamiento Juridico, cual seria la
interrupcion, suspension, evento o falla no autorizada en conformidad a la ley o los

reglamentos.!!®

Pero el problema de fondo es otro, y se hace necesario realizar un distingo bastante sutil, lo

que permitira, en definitiva, descartar la tesis sancionatoria.

De este modo, dentro del Derecho Administrativo, se diferencia entre los denominados actos
favorables'!’ y desfavorables o de gravamen,!'® entendiendo estos ultimos como aquellos que

“limitan la libertad o los derechos de los administrados o bien les imponen sanciones”.**°

La pertinencia y utilidad de comprender las compensaciones, asimilada a uno de estos tipos

especiales de actos, es que se tal forma se puede otorgar una respuesta concreta a dos

115 OLMEDO, Juan; CHAVEZ DE LA FUENTE, Juan; CHIFFELLE, Pauline (2002), Op. Cit., p. 364. Por ejemplo,
estos autores sefialan el caso de la instalacion de relés de baja frecuencia, que evitardn el pago de otras
compensaciones a futuro.

118 CORDERO, Eduardo. “Concepto Y Naturaleza De Las Sanciones Administrativas En La Doctrina Y
Jurisprudencia Chilena”. En: “Revista de Derecho Universidad Catolica del Norte”, Estudios Afio 20 - N° 1, 2013,
p. 83 -84,

117 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés (2011), Op. Cit., p. 615 - 616. Son la “ampliacion
de su patrimonio juridico, otorgandole o reconociéndole un derecho, una facultad, un plus de titularidad o de
actuacion, liberandosele de una limitacion, de un deber, de un gravamen, produciendo pues, un resultado ventajoso
para el destinatario”.

118 CORDERO, Eduardo (2014), Op. Cit., p. 31.

119 MUNOZ, Santiago. “Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Ptblico General”. Madrid: Editorial
Civitas, 2004, p. 121.
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instituciones bésicas de la rama independiente del Derecho Administrativo:'?° La accion

administrativa y su configuracion tipica de potestades.

En el entendido de que la compensacidén es un gravamen, aparece el uso de una (muy
cuestionable) “atribucion regulatoria” de la SEC.'2! Ella permite concretizar un mecanismo
creado por la ley, que responde a un desequilibrio del mercado 22 y que afecta, Unica y

exclusivamente, al administrado, hacia quien se orienta, como fin ultimo, una buena regulacion.
123

120 \VERGARA, Algejandro (2010), Op. Cit., p. 15.

121 Gj bien, la SEC no es un 6rgano regulador del sector (por definicion, dicha facultad se le atribuye expresamente
a la CNE), no deja de tener ciertas atribuciones especificas de este caracter. Por ello, tipicamente (aunque de forma
erronea), al igual que todas las superintendencias de otros sectores regulados (Bancos, Valores y Seguros, Sanitario,
etc.), de todas formas se incluyen dentro de las instituciones que poseen competencias regulatorias. Asi ocurre, por
ejemplo, en el Estudio de la OCDE sobre la reforma regulatoria para Chile (OCDE. “Estudios de la OCDE sobre
Reforma Regulatoria. Politica Regulatoria en Chile. La Capacidad del Gobierno Para Asegurar una Regulacion de
Alta Calidad”. Paris: Ediciones OCDE, 2016, p.71; 73). Lo anterior se debe, principalmente, a las amplias
facultades interpretativas de la normativa del sector, otorgadas por el legislador en la ley orgénica de dicha
Superintendencia.

122 |bid., p. 15. Cuando se habla de regulacion en esta materia, hay que realizar una distincion relativa a la regulacion
propiamente tal de la institucién, contenida en la ley —en el caso de la compensacién, la LGSE— de la regulacién
reglamentaria en sentido estricto (que es la verdadera “actividad regulatoria”), que viene a complementar la
regulacion legal y que emana de los 6rganos sectoriales —como lo es la CNE vy, en ciertos discutibles aspectos, la
SEC—.

123 Es pertinente recordar que, si bien el poder legislativo no es parte de la Administracion del Estado, acttia como
creador de las normas que consagran las compensaciones, y esas normas pueden concretizarse por los organismos
sectoriales mediante el uso de sus potestades reglamentarias. En este sentido, si bien la SEC no es parte de esta
Administracion en sentido estricto —en cuanto no se constituye como un regulador del sector (como la CNE vy el
Ministerio de Energia)— ya que goza de autonomia y tiene personalidad juridica propia. El articulo 1 de la LSEC
deja en claro que igualmente tiene una cierta relacion (o en términos politicos: dependencia) con el Gobierno, por
intermedio del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccidn (actualmente, a través del ME). Por su parte,
los articulos 7, 8, 9 y 10 consagran una restringida (y criticable) potestad reglamentaria del Superintendente, en
conjunto con otras divisiones internas de la SEC: “Correspondera especialmente al Superintendente (...) ¢) Dictar
los reglamentos internos necesarios para el buen funcionamiento de la Superintendencia; Articulo 8°.
Correspondera a la Division Técnica de Electricidad: a) Estudiar, analizar y proponer al Superintendente las
resoluciones que corresponda en todas las materias técnicas de electricidad; b) Participar en la elaboracion de
normas, documentos e instructivos técnicos de caracter nacional (...)”. Ademas, el articulo 3 numeral 34 sefala
que es una funcion de la SEC: “Aplicar e interpretar administrativamente las disposiciones legales y reglamentarias
cuyo cumplimiento le corresponde vigilar, e impartir instrucciones de caracter general a las empresas y entidades
sujetas a su fiscalizacion.” Todo este entramado normativo permite dilucidar que la Superintendencia tiene, de
todas formas, una restringida atribucién técnico-normativa en el sector. Con todo, estas atribuciones merecen
severas criticas desde dos aspectos: i- en cuanto al hecho de la dependencia del fiscalizador respecto del Ejecutivo;
ii- en cuanto a que el fiscalizador sea, a su vez, regulador e interpretador (lo que equivale decir a que, dentro de un
proceso, se es “juez y parte”).
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Claramente, en el caso de la compensacion, se “grava o limita” el patrimonio de las

suministradoras, imponiéndoles el deber de pagar.

En consecuencia, resulta muy relevante distinguir la linea delgada existente entre sanciones
y gravamenes, ya que, adhiriendo a las primeras, se estaria frente a un mecanismo derechamente
inconstitucional, e inclindndose por las segundas, se podria salvar y justificar su aplicacién

préctica y protectora.

En este aspecto, BERMUDEZ expone la existencia de una doctrina que entiende las

sanciones en “un sentido amplio y en un sentido estricto” 1?4

Una sancion en sentido amplio implica “toda retribucion negativa dispuesta por el
Ordenamiento Juridico como consecuencia de la realizacion de una conducta”, no
encontrandose asi ligada a una infraccion administrativa en su sentido concreto, con su
correlativa sancion'?® (como concepto propio del Derecho Administrativo Sancionador). Por
ello, todo acto “desfavorable” para el administrado podria catalogarse, desde esta perspectiva,

COMmo una sancion.

Esta Gltima concepcion de las sanciones es la razén de la confusidn doctrinaria en nuestro

pais, ya que al constituir una nocion tan amplia en su configuracion (y una conceptualizacion

Lamentablemente, este caso no es aislado dentro de nuestro derecho nacional (ocurre —de mucho peor forma—
en materia de Telecomunicaciones, donde el regulador pleno es, a su vez, fiscalizador pleno y dependiente del
Ejecutivo; de forma similar en materia Bancaria, donde el fiscalizador no tiene un procedimiento administrativo
sancionador; en cuanto a las normas del Derecho del Consumidor, etc.). Este germen es propio de una mala préctica
regulatoria, dando origen a diversos problemas, tales como: dependencia politica de los cargos; superposicion de
atribuciones; combinacion de facultades y objetivos incompatibles; entre otros. En el derecho comparado, se habla
sobre la “regulatory quality o calidad regulatoria” (MARMOLEJO, Crispulo (2015), Op. Cit., p. 119), donde uno
de los criterios fundamentales para distinguir entre una buena o mala regulacion —a proposito de un anlisis de los
impactos regulatorios, en cuanto al manejo de la politica regulatoria que llevan adelante los Estados— es “asegurar
que las autoridades de competencia y los reguladores se mantengan en &mbitos separados, pero con grados
razonables de colaboracion, conservando la identidad de sus roles” (Ibid., p. 120).

124 BERMUDEZ, Jorge (1998), Op. Cit., p. 323.

125 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas (2011), p. Op. Cit., 1064. Los catedréticos
espafioles entienden, por sancion administrativa en concreto (enmarcada dentro del Derecho Administrativo
Sancionador): “(...) un mal infligido por la Administracion a un administrado como consecuencia de una conducta
ilegal. Este mal (fin aflictivo de la sancidn) consistird siempre en la privacion de un bien o de un derecho,
imposicion de una obligacion de pago de una multa”.
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ya extendida entre los juristas nacionales), permite subsumir supuestos absurdos dentro de la

nocion de sancién administrativa.1®

En contraste, una sancion en sentido estricto se vincula a una “infraccion administrativa”,
por cuanto debe haber sido establecida por el ordenamiento juridico, como reaccién a la
contravencion de éste: “la reaccion frente a una accion”, la realizacion, por accion u omision,
de una infraccion administrativa, previamente tipificada por ley, y que pretende reprimir este

tipo de conductas.*?’

Tomando la doctrina anterior como antecedente para entender la naturaleza juridica de este
instituto, surge la siguiente pregunta: ;Se infringe expresamente el ordenamiento juridico al
interrumpir el suministro eléctrico?, (Como llamar sancion a un supuesto que, en la mayoria de
los casos, no supone conducta ilicita alguna del distribuidor o de los operadores del articulo 72°-
20?

VALDES!?® —a propdsito de la tematica de las sanciones administrativas—, da cuenta de
que “Una conducta es libre o propiedad de su autor cuando este es imputable, ha obrado
intencionalmente, se le podia exigir otra conducta y disponia de una razonable conciencia
normativa” (...) “Que el acto sea libre es un requisito sine qua non para que pueda determinarse
si aquel es inocente o culpable. La culpabilidad presupone necesariamente la libertad, pero no
todo acto libre es culpable. S6lo donde hay culpabilidad puede haber sancion (...) De alli el
principio juridico nulla poena sine culpa”. Por ello, no puede haber sancion si no hay conducta.
Enseguida, no se puede hablar de sancion administrativa cuando la falla que genera
indisponibilidad no proviene de una conducta del distribuidor, y aun asi debe, por mandato legal,

compensar.

126 En este sentido, se podria llegar al absurdo de pensar, por ejemplo, que las cargas tributarias (pago de los peajes,
tasas en los servicios publicos para requerir ciertos documentos, pago de las denominadas contribuciones respecto
de los bienes raices, etc.) constituyen verdaderas sanciones para los particulares.

127 ROMAN, Cristian. “El Debido Procedimiento Administrativo Sancionador”. En: Revista de Derecho Puablico
de la Universidad de Chile, N°71, Santiago, 2009, p. 194 — 195.

128 VALDES, Domingo. “La Culpabilidad en el Ilicito Infraccional”, p. 816. En: ARANCIBIA, Jaime y
MARTINEZ, José. “La primacia de la persona. Estudios en homenaje al profesor Eduardo Soto Kloss”. Santiago:
Editorial Legal Publishing Chile, 2009.
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Es el procedimiento administrativo que lleva adelante la Superintendencia —y que no tiene
el caracter de sancionador— el que viene a determinar si la interrupcion fue o no autorizada (en
los casos de fallas externas a la distribucion: transmision y distribucion?®), instruyéndose recién
ahi el deber de compensar (instruccion que se da, precisamente, porque la ley sefiala que en ese
caso concreto se debe compensar).

En este sentido, la SEC se limita a ordenar el pago de la compensacion, previa determinacion

de si hubo o no caso fortuito o fuerza mayor.

De esta forma, no hay infraccién, no hay procedimiento administrativo sancionador (el
procedimiento que expresamente refiere el nuevo articulo 72°-20 instruye solo al suministrador
cumplir con su deber legal de compensar, no lo sanciona con una multa, ni menos si la
indisponibilidad no proviene de un hecho propio de ellos, permitiéndole pedir el reembolso a
quien efectivamente la ocasiond) con posibilidad de contradecir o de probar la licitud o ilicitud
de la conducta y no existe, en todos los casos, un hecho ilicito y antijuridico de quien compensa
(la prevencion viene dada por el supuesto en que el distribuidor efectivamente hubiese
ocasionado la falla, donde tendra doble responsabilidad: una infraccional —como consecuencia
de la sancion administrativa— y la de compensar a los usuarios regulados, dentro de su area de

concesion).t%

Las compensaciones son sélo un gravamen que debe soportar la empresa suministradora,
aun cuando no tenga culpa alguna de la falla que ocasiona la indisponibilidad, suponiendo este
acto negativo una restriccién o barrera economica que deben tener en cuenta estas empresas al

desarrollar su giro dentro del mercado eléctrico.

129 ya que, en los casos de fallas internas, como se vera, opera automaticamente.

130 CORDERO, Eduardo (2013), p. 83 - 84. Este es precisamente el punto clave que distingue sancion de gravamen:
“En el ejercicio de las funciones que le son propias, la Administracion puede adoptar una serie de actos que afectan
la esfera juridica de los particulares, sin que todos ellos sean necesariamente expresion de un poder punitivo o
sancionador. Asi, puede ordenar el traslado de un funcionario, cerrar un establecimiento por no contar con permiso
sanitario, suspender un concurso publico, etc. Para la doctrina, la distincién entre los actos desfavorables en general
y las sanciones viene dado por dos elementos centrales: a) la sancion administrativa es consecuencia de una
conducta ilicita o infraccidn; y b) la sancion administrativa tiene una finalidad esencialmente represiva o de castigo.
De esta forma, la sancion administrativa es un acto desfavorable que afecta la esfera juridica de un particular con
una finalidad represora frente a una infraccion o conducta ilicita.”

49



Lo anterior se confirma con el uso de la expresion “sin perjuicio de las sanciones que
correspondan” (introducida por el legislador en el articulo 16 B de la LSEC), que se refiere a
las sanciones que la SEC puede aplicar a los participantes del sistema eléctrico, a raiz de su
responsabilidad.

Sin embargo, se debe tener a la vista que la compensacion tampoco es propiamente un acto
administrativo de gravamen, en los términos de una “actuacion del Estado”, sino que se asimila

a este tipo de acto, en cuanto gravamen impuesto por ley.

De ahi que la calificacién correcta de la misma sea la de una institucion sui generis, que tiene
la particularidad de llenar sus vacios mediante los principios y directrices propias del Derecho
Administrativo, que rigen a esta especie de “actos de la Administracion”, sin constituir la

compensacion uno de ellos en sentido estricto.*®

La SEC también ha descartado el caracter sancionatorio de esta compensacion —como se
desprende de las observaciones al requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad

presentado por Energia Casablanca S.A—,*% cuando el fiscalizador sectorial sostuvo que:

“(...) la Superintendencia tiene absoluta claridad en cuanto a que no son las compafiias
distribuidoras las responsables de las interrupciones del suministro. Por lo mismo, entiende que
la norma no establece sancidn alguna para éstas, sino que persigue, justamente, y de manera
contraria a lo indicado por la requirente, proteger el derecho de acceso a la justicia de los

usuarios (...) porque se trata de una disposicion que coloca a las concesionarias de distribucién

131 En |a doctrina espafiola (GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas (2011), p. Op. Cit., 59 —
61), se sostiene que la regla, para aplicar normas de Derecho Administrativo, radica en que “se han de aplicar las
instituciones propias del Derecho Administrativo (...) en los casos en que la Administracion Publica realiza una
funcidn tipica, es decir, una actividad propiamente administrativa”. Acto seguido, previenen los autores, que ciertas
actividades que no cumplen con estas reglas estrictas, también deben someterse a este régimen normativo especial,
sean estas actividades de la Administracidn; de 6rganos privados creados previamente por la administracién, (como
las empresas estatales) (Ibid.) o derechamente —en lo que més interesa a efectos de este trabajo— ciertas
operaciones de “giro o trafico administrativo” (Ibid., p. 62), bajo la denominacion de “obras y servicios publicos”,
las cuales “se trata, pues, no ya de servicios publicos en el sentido estricto que intent6 categorizar la Escuela de
Burdeos (...)”, sino “ (...) de una variedad de la actividad administrativa caracterizada por la entrega directa de
prestaciones a los particulares (...)”. En estos ultimos casos —donde se incluyen, naturalmente las actividades
concesionadas— sefialan los autores que “siempre hay un ultimo nticleo de caracter publico en toda la actuacion
de la Administracion regida por el Derecho Privado”.

132 Tribunal Constitucional, Rol N° 2425-2013.
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de electricidad en el lugar de los usuarios, teniendo en consideracion para tal determinacién que
ellas son las que se vinculan directamente con los usuarios y que se encuentran en pie de
igualdad con las compafias de generacion y transmision a la hora de discutir sobre la
responsabilidad por interrupciones y la procedencia del pago de los costos que generen (...) el
mecanismo de compensacion a cargo de las distribuidoras no se ide6 para privilegiar
arbitrariamente a las compafiias transmisoras y generadoras, sino que para beneficiar a los
usuarios en el pago de la compensacién, toda vez que, como se explico, son las compafiias de
distribucion las que se vinculan directamente con el consumidor (...) a su vez existen las cadenas
de pagos en orden a que la compafiia distribuidora pueda repetir contra quienes son los

responsables de la interrupcion.”

La Corte Suprema, en el fallo Rol N° 2487 — 2012, también se ha pronunciado en contra de

la hipdtesis que entiende la compensacion del articulo 16 B de la LSEC como una sancion:

“Tercero: Que sostienen las reclamantes que ain no se verifica el supuesto que establece el
citado precepto para hacer procedente la compensacion a los usuarios, esto es, que se trate de
una interrupcién o suspension de suministro no autorizada, toda vez que estan en curso los
procesos sancionatorios administrativos tendientes a establecer las responsabilidades en el corte

de energia eléctrica ocurrido el 14 de marzo de 2010.

Cuarto: Que como es posible advertir del claro tenor de la referida norma legal, el mecanismo
de compensacion que ella preve solo exige que la interrupcion o suspension no haya sido
autorizada por la ley o el reglamento. Si se trata entonces de un corte no autorizado, el precepto
expresamente ordena que las compensaciones se abonaran de inmediato al usuario, quedando a
salvo el derecho del concesionario de repetir en contra de los terceros responsables de la falla.
A su vez, la norma prescribe que las empresas concesionarias procederan al pago de estas

compensaciones "sin perjuicio de las sanciones que correspondan”.

Quinto: Que de lo expuesto se colige que la circunstancia de no encontrarse concluidos los
procedimientos administrativos sancionatorios incoados con motivo de estos mismos hechos no
constituye un impedimento para que la Superintendencia del ramo hubiere instruido a las actoras
a iniciar los calculos necesarios para determinar las compensaciones a pagar a sus clientes,

descontando las cantidades resultantes en la facturacion mas proxima.”
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Ahora bien, ya descartada la vision sancionatoria, toca analizar la posicién mayoritaria de la
doctrina y la jurisprudencia, que sefiala que la compensacion por indisponibilidad responderia a
otra institucion clasica del derecho —y mas restringidamente, del Derecho Privado—: la

indemnizacion de perjuicios.

Asi, desde el punto de vista de los usuarios o clientes regulados, la finalidad Gltima de la
disposicidn legal seria decretar que, en aquellos casos en que se cumpla con el supuesto de hecho
de la norma, nace el deber de compensar, resarcir o indemnizar (tratados como sindnimos) a los
usuarios del sistema. Esto, en razon de que los mismos se ven dafiados por la interrupcion o
suspension y, a su vez, existe un incumplimiento contractual por parte de la distribuidora, al

imposibilitarse de prestar el servicio continuado e ininterrumpido.

El problema de esta concepcion radica en que el gravamen de compensar no surge a raiz del
dafio que se ocasiona al particular por incumplimiento de un contrato —cuestion que es propia
de la responsabilidad civil contractual, atingente al Derecho Civil—, sino que nace por infringir
los principios de seguridad y continuidad del suministro, sumado a la confiabilidad (que tiene
el usuario) de que el sistema eléctrico estara disponible en todo momento, de ahi que lo que se

compensa es, precisamente, la indisponibilidad y no un dafio.

Que una interrupcidn no autorizada pueda generar grandes e imprevistos perjuicios para
algin usuario resulta innegable, pero a través de este instituto no se reparan (ni se pretenden
reparar) efectivamente esos dafios. Mas, la distincidn entre estos supuestos —darfio y objeto de
la compensacion— debe ser muy particular: la fuente de la compensacién es la ley, mientras

que la fuente del dafio que se sigue de la interrupcion es el incumplimiento contractual. **3

Como conclusion, se puede notar que las doctrinas de los autores y los tribunales, en un
animo de reconocer posiciones incompatibles entre si, tratan de hacer una distincién a nivel de
la norma —siendo erratica en lo que respecta a la comprension de la naturaleza juridica de la
disposicion y, en consecuencia, en sus efectos mas esenciales—, terminando de encasillar una

actividad instruida por un ente tipicamente fiscalizador y un deber de pagar a los clientes

133 De todas formas, es necesario destacar que, en algin sentido, si presenta un caracter indemnizatorio muy
restringido si se considera a la interrupcion o suspension del suministro como un dafio en si mismo (prescindiendo
de los dafios colaterales).
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contratantes del suministro, en una u otra clasificacion tipica, pronunciando ain mas el vacio

normativo de por si insalvable con normas propias del Derecho Privado.

Lo correcto es que la distincion se realice a nivel de los sujetos a quienes va dirigida la norma
en cuestion, siendo ellos justamente los protegidos (en tal caso, los usuarios regulados) y
gravados por ella (los suministradores).®*

1. Fundamento

La pregunta por el fundamento de una institucion radica en el sustrato basico que le da su

razon de existir: el por qué.

Por ello, toca analizar las razones del por qué los suministradores deben soportar este

gravamen, impuesto por ley, de compensar a los usuarios regulados.

La respuesta a esta pregunta responde a la causa de compensar: los clientes sufrieron una
interrupcién o suspension injustificada del suministro eléctrico que se materializa en una

indisponibilidad del servicio.

Al hablar de indisponibilidad, la referencia se hace —en una vinculacién inmediata—, a una

vulneracion de la cualidad maés relevante y esencial del sistema eléctrico: la confiabilidad.

Este atributo o cualidad del sistema eléctrico incluye —como se observo en la parte
introductoria— tres principios fundamentales para su funcionamiento eficiente y permanente,
cuales son la suficiencia, la calidad de servicio y la seguridad. Ademas, hay que recordar que la

calidad de servicio incluye la continuidad del mismo (Art. 222 letra h del RLGSE).

Enseguida, de interrumpirse de forma no autorizada el suministro eléctrico, se afecta
directamente a estos principios que guian al sistema y, consecuencialmente, a los clientes de los

suministradores.

134 De ahi que se habla de una mera carga o gravamen legal de los segundos para con los primeros.
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En este sentido, la indisponibilidad es una verdadera falla del mercado, por cuanto no atiende
a los estandares de funcionamiento® legalmente exigidos del mismo, como resultado de un

desperfecto en el sistema eléctrico.

Esta falla del mercado produce un desequilibrio en el mismo, el cual se pretende corregir,
justamente, mediante la carga legal de compensar cuando se provoquen indisponibilidades
inaceptables en las instalaciones del sistema que ocasionen interrupciones o suspensiones no

autorizadas.%¢

Cuando se dan estos supuestos de hecho se dafia siempre a los usuarios, quienes se encuentran
al final de la cadena de la energia eléctrica'® y sufren derechamente las consecuencias de la

falla.

Sin embargo, resulta apresurado establecer que en todos los supuestos en que un cliente sufre
algun dafo deba ser siempre reparado, y también, como se vio, es errado sostener que lo que la
compensacion por indisponibilidad pretende compensar sea efectivamente un dafio (e incluso,
como se vera en el apartado relativo a la aplicacion normativa, no todas las indisponibilidades
que sufran los usuarios son compensables, sino s6lo aquellas que superen los margenes

establecidos en las normas técnicas y reglamentarias).

Desde una perspectiva general de la tematica de la responsabilidad en el derecho, la doctrina
de la responsabilidad civil sostiene que, en principio, “todos los intereses son legitimos de ser
reparados cuando son dafiados”, y esa legitimidad no requiere necesariamente estar reconocida

en la ley.t8

135 De forma muy oportuna y relevante, el D.S N° 31 del ME introdujo una definicion de los estandares, que permite
una comprension sencilla del concepto de indisponibilidad, para ambos tipos de compensacion: Articulo 2, letra f)
“Estandares: Tipos, niveles, modelos, procedimientos, protocolos, estdndares de desempefio o patrones de
indisponibilidad de suministro establecidos en las normas técnicas para el funcionamiento de los sistemas eléctricos
a que se refiere el articulo 72°-19 de la Ley”.

136 Estas instalaciones pueden ser de distribucion (art 16 B LSEC); de generacion; transmision e incluso de aquellas
Ilamadas a salvaguardar la seguridad del sistema, como ocurre con la de los prestadores de servicios
complementarios (art 72°-20 LGSE).

137 Esta es larazon por la cual es el suministrador quien debe compensar, en tanto este ostenta la relacion contractual
directa con el usuario, quien ve interrumpido el suministro eléctrico.

1388 BARROS, Enrique. “Tratado de Responsabilidad Extracontractual”. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2006,
p. 222.
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Por supuesto que, si el sistema juridico funcionara de esa forma, seria imposible vivir en
sociedad, ya que “los beneficios de vivir en ella exigen, inevitablemente, ciertos grados
reciprocos de tolerancia respecto de las turbaciones provocadas por los demas”. Asi, para reparar
un interés —aparte del requisito de legitimidad del mismo—, se exige que este sea

“significativo”,**° debiendo tolerarse aquellos dafios que no cumplen con ambos presupuestos.

Entonces, la pregunta especifica por el fundamento de esta institucion viene a ser el ;por qué
el legislador considera que los usuarios tienen un interés legitimo y significativo en que se les

compense?

Para comprender la respuesta a esta pregunta —cuyo primer paso Se encuentra, como se
examing, en el atributo de la confiabilidad—, resulta necesario destacar que la compensacion se
encuentra en un contexto donde el interés legitimo que se busca compensar atiende a la nocion
de “necesidad colectiva” que subyace a la actividad de suministro de energia eléctrica, en tanto
esta resulta fundamental para toda la comunidad y su indisponibilidad podria llegar a afectar

actividades econdmicas™*® extremadamente sensibles.4!

A proposito de la relevancia que importa el suministro eléctrico para la poblacién, se habla
de que el “modelo econdomico” del sector eléctrico es un “Servicio publico en mano privada”
(en el concepto del articulo 7 de la LGSE).}*? 3 Particularmente lo son las actividades de

transmision y distribucion, y, aun cuando la generacion no lo es, la sola interconexion de una

139 BARROS, Enrique (2006), Op. Cit., p. 226.

140y con mayor razén actividades no econdmicas —de caracter privadisimo— tales como la recreacion en general
(asistencia a un concierto, lectura, preparar una taza de té, etc.).

141 por ejemplo: Los sistemas de refrigeracion de una empresa de pescados y mariscos; el funcionamiento del tren
subterraneo; el funcionamiento de los aparatos de un hospital; el uso diario de un computador para poder trabajar,
estudiar o recrearse.

142 EVANS, Eugenio y SEEGER, Maria (2010), Op. Cit., p. 3.

143 Precisamente, esta concesion implica que la operacion es detentada por privados y el Estado juega un rol
subsidiario como ente regulador y fiscalizador. Esto no quiere decir que el Estado tenga un papel completamente
pasivo en esta actividad y que, paralelamente, la distribucion eléctrica no cumpla —como ha sostenido alguna
doctrina (SOTO, Eduardo (2002), Op. Cit., p. 565 - 571)— con las modernas caracteristicas que tiene un Servicio
Publico funcional (EVANS, Eugenio y SEEGER, Maria (2010), Op. Cit., p. 3; 17). La gestacidn histdrica ocurre a
partir del “nuevo modelo econémico” impulsado en el pais en los afios ochenta, el cual no estuvo ajeno en su
injerencia dentro del mercado eléctrico: “En 1978 se inicia en Chile un proceso sistematico de reordenamiento
institucional en el sector eléctrico con el objeto de lograr la maxima descentralizacion y desconcentracion del
sector, bisqueda de eficiencia, establecimiento de competencia, atraccion de participacion privada y, finalmente,
privatizacion”.
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instalacion al sistema significa, para aquel operador, la pérdida de su libertad para decidir el
cémo, cudndo y cuénto producir, convirtiéndose en una actividad sujeta a las 6rdenes que

imparta el CISEN y altamente reglamentada. 44 14°

Asi, que el legislador califique las actividades que realizan los operadores como servicio
publico (bajo un marco normativo altamente reglamentario y rigido), implica que la regulacion
del sector eléctrico en nuestro pais se encuentra orientado hacia un objetivo esencial: suministrar

energia a los clientes.'4®

La misma legislacion refiere la actividad, en su articulo 7, como un “servicio publico
eléctrico,” en relacion a la distribucién y transmision (en su fase nacional, zonal y para polos de

desarrollo de generacion).

En concreto, y respecto de la compensacion originaria del articulo 16 B, que la actividad que
realiza la concesionaria distribuidora sea calificada como servicio puablico no es baladi, ya que
el concepto mismo representa un fuerte vinculo con el Derecho Administrativo y, en

consecuencia, con las normas y principios que lo regulan.

En lo relativo a esta conceptualizacion, existen dos bases para tratar la institucion del Servicio

PUblico: una organico y otra funcional.'*” La primera de ellas atiende a la organizacion y

144 El Articulo 72°-2 consagra la Obligacién de Sujetarse a la Coordinacion del Coordinador.

145 BAHAMONDEZ, Felipe. “Fallo Gasatacama: El cambio de circunstancias en los contratos. Quo vadis?”. En:
“Sentencias Destacadas: 20087, 2009, Santiago: Libertad y Desarrollo, p. 377 —378. 377 — 378. “Como ha quedado
dicho, las empresas generadoras son responsables de la continuidad de servicio eléctrico, de tal manera que, frente
a una interrupcién o suspension de energia eléctrica no autorizada, quedan expuestas a compensaciones y multas
que pueden serle aplicadas, de acuerdo con el articulo 16 B de la Ley N° 18.410, que crea la Superintendencia de
Electricidad y Combustibles. En efecto, la citada norma establece que la interrupcion o suspensién no autorizada
que afecte a una o mas areas de concesién de distribucion, da lugar a compensaciones a los usuarios sujetos a
regulacion de precios, ‘independientemente del derecho que asista al concesionario para repetir en contra de
terceros responsables’. Como facilmente se puede desprender de la norma, uno de estos terceros podria ser una
empresa generadora que suspenda o interrumpa el servicio de generacion al margen de la ley. Por consiguiente, se
regresa nuevamente a la caracteristica que tiene la participacion en el sistema eléctrico interconectado, en términos
tales que, si bien no lo transforma en un servicio publico, si se transmiten sus efectos, particularmente uno de ellos,
el de la continuidad del servicio.”

146 EVVANS, Eugenio y SEEGER, Maria (2010), p. 1.

147 BERMUDEZ, Jorge. “Derecho Administrativo General”. Santiago: Editorial Legal Publishing Chile, 2014, p.
297. Como acepciones de servicio publico, destacan dos visiones: 1) Organica: como un conjunto de érganos y de
medios que integran a Administracion del Estado que se destinan a satisfacer, de manera regular y continua, una
necesidad de interés general; 2) Funcional: como una actividad ejercida por una colectividad publica tendiente a
satisfacer necesidades de interés general, actividad que la Administracién decide satisfacer a través de
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estructuracion de los servicios publicos, mientras que la segunda a la actividad y operacion
préctica de los mismos. Es en esta ultima faceta donde se tratan las caracteristicas primarias de
la actividad de servicio publico, las cuales permiten determinar —sea en un sentido tradicional
(como actividad del Estado) o modernamente funcional (en base a concesiones para la
explotacién de bienes y servicios)— cuando se esta en presencia de ella: normativizacion,

regulacion o reglamentacion; obligatoriedad de prestacion; continuidad y uniformidad. 148

Del andlisis detallado de las caracteristicas, se puede concluir que el suministro de energia

eléctrica al usuario regulado es:

a- Altamente reglado: a traves de normas legales, técnicas y reglamentarias, provenientes
de distintos entes del sector, a saber: La Comision Nacional de Energia, la
Superintendencia de Electricidad y Combustibles, el Ministerio de Energia, ademas de
los fallos de los Tribunales de Justicia que incidan en esta materia particular y los

dictamenes del Panel de Expertos del Sector Eléctrico;

b- De prestacion obligatoria: las empresas distribuidoras de energia eléctrica estan
obligadas a prestar el servicio a quien lo solicite dentro del &rea de su concesion (articulo
125 LGSE);

c- Continuo: la misma LGSE sefala, como principios informativos del sistema eléctrico,
a la calidad de suministro y la calidad de servicio, definiendo a la primera como el
“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” (articulo
225 letra w), entendidas como un “estandar de atributos del sistema eléctrico” y donde
uno de los elementos de esa calidad de suministro es la “continuidad del servicio”. Esta

continuidad debe ser entendida como una prestacion ininterrumpida del suministro de

procedimientos especiales.

148 1) Continua: no puede interrumpirse porque su funcion es publica; 2) Regulado: esta sometido a un contexto de
legalidad y constitucionalidad de las normas y reglamentos que lo rigen, las cuales deben ser observadas con
exactitud por parte de los agentes. 3) Obligatorio: los entes de la administracion no pueden negarse a la prestacién
para la cual fueron concebidos; 4) Uniforme: establecido en beneficio de toda la colectividad.
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energia eléctrica (que estad llamado a asegurar el distribuidor) y, ademas, siendo esta
caracteristica de la calidad de servicio, su cumplimiento corresponde también a todo el
sistema eléctrico y a los actores que lo componen, aun cuando no todos sean
considerados servicio publico, ya que igualmente deben operar de manera
interconectada y coordinada.

d- Uniforme: por cuanto se entiende en base a la exigencia de que la prestacion se efectué
sin discriminacién alguna entre los interesados, en especial en relacion a las tarifas y el

cobro a los consumidores (articulo 79 y 125 de la LGSE).

Asi, desde la perspectiva de la funcionalidad, se puede analizar como algunos de los actores
del sistema eléctrico —y en especial el servicio publico de distribucion— cumplen a cabalidad
con estas caracteristicas particulares del instituto propio del Derecho Administrativo, aun

cuando no lo desarrolle aqui un tradicional 6rgano de la Administracion del Estado.!4°

Estas singularidades refuerzan el rol que el distribuidor tiene para con los usuarios del
sistema, en cuanto le impone obligaciones (v.gr. la de licitar los suministros; prestacion en
condiciones de seguridad y continuidad, etc.) que elevan el estandar de responsabilidad de la

actividad esencial que realizan. *°

En este mismo sentido, en relacion con el fundamento de la compensacidn, se ha pronunciado

nuestra Jurisprudencia Constitucional y la Superintendencia de Electricidad y Combustibles.®

149 | a ley trata este esquema de principios bajo el marco de la confiabilidad del sistema eléctrico, en donde las
empresas distribuidoras juegan el papel més relevante en lo que a la responsabilidad respecta, que hace ain méas
patente su rol de servicio publico, obligandolas a “asegurar sus futuros suministros mediante la licitacién y
contratacion a largo plazo de los mismos con las comercializadoras que operan en el sistema eléctrico”, segiin lo
dispuesto en el actual articulo 131 de la LGSE, ademas de conminarlas a mantener permanentemente informada a
la CNE sobre el monitoreo, demandas futuras, necesidades de suministro, entre otras materias.

150 |o anterior representa un incentivo para que las empresas mejoren la coordinacidn, la seguridad del sistema y
del suministro —de forma preventiva— evitando fallas del mismo.

151 E| Tribunal Constitucional sostuvo, en el fallo Rol N° 2425-2013, que “Afiadiéndose que, si bien la normativa
sectorial distingue —a otros efectos- los segmentos de produccion transporte y distribucién de energia eléctrica,
desarrollados cada uno por empresas diferentes, es lo cierto que el sistema pone a os clientes finales sometidos a
tarifas reguladas Gnicamente en relacion con las compafiias concesionarias de servicio publico de distribucion Es
la Ley General de Servicios Eléctricos (...), la que consagra justificadamente todo este régimen juridico, a todos
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I1l.  Responsabilidad: ¢ Dafio a compensar?

Como ya se sostuvo, resulta apresurado sostener que la compensacion repara el dafio que se
ocasiona a los clientes. Con todo, se observa que, tanto la doctrina como la jurisprudencia,
tienden a afirmar esta errada concepcidn, al calificar este instituto (mayoritariamente) como una

indemnizacion de perjuicios.

Lo que el legislador plasm6 —tanto en el antiguo precepto de la LSEC, como en el nuevo
articulo de la LGSE—, constituye un mecanismo que opera solo para “reparar” la interrupcion
0 suspension del suministro no autorizada, o en los términos del articulo 72°-20, la falla o evento

no autorizado que genere indisponibilidad, y nunca el dafio que se genera con ocasion de ella.*®2

Tal es la impertinencia de hablar de dafio a compensar que, si se tiene a la vista la operacion
practica del instrumento compensatorio, se puede observar que incluso se termina compensando

a quienes no han sufrido este supuesto “dafio” de suspension o interrupcion no autorizada, o

estos respectos (...) entonces, si todos los niveles del sistema —concatenados unos con otros- remiten el
abastecimiento interrumpido de los consumidores finales, los cuales deben contratar el suministro con las
distribuidoras locales, y Unicamente a ellas pagan unas tarifas previstas a tal propdsito, por todo esto, junto, es
sensato que las obligaciones de mantener la continuidad del servicio y de pagar las indemnizaciones a que dé lugar
su incumplimiento sean exigibles directa e inmediatamente a estas concesionarias”.

En este mismo fallo, la respuesta de la SEC al requerimiento de la empresa distribuidora Energia Casablanca S.A.,
sefiala: ““(...) la norma no establece sancion alguna para estas, sino que persigue, justamente y de manera contraria
a lo indicado por la requirente, proteger el derecho de acceso a la justicia de los usuarios (...) teniendo en
consideracién para tal determinacion que ellas son las que se vincularan directamente con los usuarios y que se
encuentran en pie de igualdad con las compafiias de generacion y transmision”.

152 Asi, se considera que el solo hecho de que el servicio no se encuentre disponible en un periodo determinado de
tiempo (incumpliendo los estandares exigibles que fijan las normas técnicas), constituye el elemento u objeto a
compensar.
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falla o evento no autorizado, ya que ella opera uniformemente para todos los usuarios finales

que se encuentren dentro del area de concesion del distribuidor.t>3 154

Por ello, m&s que reparar —cosa que, en la practica, no ocurre (y esté lejos de ocurrir, ya que
los montos en concreto para cada usuario en particular, son infimos)—, se debe limitar la

compensacion a su propia literalidad conceptual: sélo compensa.t®®

La forma més adecuada de referirse a lo que se compensa se introdujo en el nuevo precepto
del articulo 72°-20 de la LGSE, cuando se sostiene que ella recae sobre la indisponibilidad del
suministro eléctrico, nocién que la norma del articulo 16 B de la LSEC no refiere expresamente,
no obstante se ha entendido, como consecuencia de las atribuciones interpretativas del
fiscalizador sectorial, que la suspension o interrupcion no autorizada (o el evento o falla no
autorizado, en su caso) implica, justamente, una no disponibilidad del suministro que debe

entregar el distribuidor.%®

Cabe destacar que, con este nuevo articulo 72°-20, se amplio el espectro de lo que se entiende
como indisponibilidad a “todo evento o falla”, provenga este de instalaciones del generador, del
transmisor o de empresas que operen servicios complementarios o de almacenamiento de
energia (aun cuando la practica aplicada del articulo 16 B de la LSEC, el criterio de la
Superintendencia entendia que las fallas externas —esto es, las provenientes de instalaciones de

generacion y transmision— que no se debieran a caso fortuito o fuerza mayor, debian ser

153 Sj bien, esta referencia del area de concesion sélo es hecha respecto de la compensacion del articulo 16 B de la
LSEC, en la operacion del articulo 72°-20 de la LGSE, se debe entender que el distribuidor debera compensar —
evidentemente— al usuario regulado que esté dentro de su area de concesion, con quien tendra el contrato de
suministro vigente, y si la falla o evento afecta a usuarios de varias areas de concesion, le correspondera a los otros
distribuidores compensar a sus usuarios dentro de esas areas.

154 esto se refiere la ley con la operacién automatica (en algunas ocasiones) de la norma, por cuanto compensa a
todos y cada uno de los usuarios dentro del &rea de distribucion de la empresa, hayan estado o no haciendo uso del
suministro de energia eléctrica (de ahi también el carcter de carga para la distribuidora), ya que en este sentido
estricto igual resultaron “dafiados” por la interrupcidén o suspension del servicio. Esta compensacion automatica,
como se vera, aplica sélo respecto de indisponibilidades ocurridas en instalaciones del distribuidor con quien el
usuario tiene contratado su suministro (internas) o de los otros distribuidores que ocasionan una interrupcion que
afecta al distribuidor con quien el usuario tiene el respectivo contrato (externas).

155 Evitando asi confusiones y extensiones normativas que no responden a la ldgica propia y diferenciada del
Derecho Administrativo.

156 Esta “disponibilidad”, como concepto, aparece a proposito de la norma del articulo 245 del RLGSE, que indica
los valores de las interrupciones, sean estas programadas o no programadas.
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igualmente compensadas, sin perjuicio de no referirse ello expresamente en el articulo 16 B de
la LSEC). 7

1. Imputabilidad al suministrador

Toca dilucidar por qué es Gnicamente el suministrador!®® quien debe soportar esta carga o
gravamen legal, no obstante no haber ocasionado el hecho que dio origen a la indisponibilidad,

lo cual se traduce en analizar su responsabilidad por las compensaciones.

Cuando se habla de responsabilidad, la referencia viene hecha a la institucion que establece
los criterios para que los dafios —en este caso, asimilados tedricamente a la indisponibilidad,
que no es un dafio en sentido estricto— puedan ser normativamente atribuidos a quien los ha

ocasionado. 1% 160

Esta atribucion normativa (que, en el ambito de las compensaciones, se origina en base a la
imposicion de un gravamen legal) significa que la responsabilidad tiene como correlato, en su
vision civil tradicional, una obligacidn, provenga esta de infringir un deber de cuidado o
incumplir un contrato (mientras que, en el caso que aqui se trata, ese correlato se materializa en

tener que responder frente al gravamen impuesto, compensandolo).

En este marco primario de la responsabilidad, es de suma relevancia determinar la forma que

toma el deber de responder.

157 Sin embargo, lo anterior no obsta a que efectivamente se puedan ocasionar verdaderos descalabros para algunos
usuarios del servicio eléctrico, pero cuyos casos particulares, si bien tienen como causa la interrupcion o suspension
no autorizada, o alguna falla u otro evento de los referidos en la nueva norma, con evidentes consecuencias en sus
respectivas relaciones contractuales y con toda la legitimidad de ser reparados, no deben confundirse con la
compensacion que el legislador busca al operar este mecanismo, limitada Unicamente a lo expuesto. Este es uno de
los puntos criticos donde, de utilizar o extender el concepto de “dafio” y su reparabilidad a cualquier supuesto que
se ocasione con la indisponibilidad, se crearia un problema imposible de solucionar.

1%8 Para estos efectos, el suministrador es el distribuidor —para los usuarios regulados— y el generador —para los
clientes libres—, en tanto el nuevo precepto del articulo 72°-20 establece un esquema compensatorio para los
clientes libres que no hubieren regulado, en los respectivos PPA, qué ocurre frente a la existencia de
indisponibilidades de suministro.

159 BARROS, Enrique (2006), Op. Cit., p. 16.

180 Tbid., p. 15. En el derecho civil patrimonial, consiste en “imputar a una persona una obligacion reparatoria en

razon del dafo que ha causado a otra persona”.
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Este es el andlisis del tipo de responsabilidad, o tipicamente denominados “sistemas de
responsabilidad”, pudiendo ser esta civil, administrativa, penal, etc., cada una con sus propios

principios y reglas.®!

En lo relativo al “sistema de responsabilidad” en las compensaciones, esta no tiene el caracter
civil (extra) contractual —como ha sostenido parte de la doctrina—, sino que es un tipo especial
de responsabilidad legal,'®? regida por normas propias del Derecho Publico, que se configura
COMo una carga o gravamen para quien detenta el servicio publico de distribucion, distinta de la
responsabilidad civil que nazca de los perjuicios que se ocasionen a los clientes por la
indisponibilidad de suministro. Claramente, aqui se esta refiriendo a una especie de culpa
infraccional, dentro de lo que se puede calificar, analogicamente, como responsabilidad
extracontractual*®®, donde el deber de cuidado (que aqui no es uno que genera responsabilidad
civil), lo establece el legislador y el regulador, mediante “estandares minimos de disponibilidad

de suministro”, a niveles técnico - reglamentarios.

A su vez, estos sistemas de responsabilidad incluyen los llamados “regimenes de

responsabilidad”, que pueden ser subjetivos u objetivos.

Es el “régimen de responsabilidad” en las compensaciones aquella tematica que resulta mas
relevante de analizar, ya que, de elegir uno u otro supuesto —necesariamente excluyentes—, se
puede concluir que los requisitos del sujeto activo, para responder, son muy diferentes, mientras
que, en paralelo, existen grandes distinciones en materia de “causales de exoneracion” de la

responsabilidad, lo cual resulta importante para materializar, en la practica, el sistema

161 HUEPE, Fabi4n. “Responsabilidad del Estado, Falta de Servicio y Responsabilidad Objetiva en su Actividad
Administrativa”. Santiago: Editorial Legal Publishing Chile, 2009, p. 45 — 47.

162 |a fuente de esta responsabilidad —esto es, de donde emana— se encuentra, evidentemente en la ley: los
articulos 16 B de la LSEC y 72°-20 de la LGSE.

163 Con todo, se observa que esta responsabilidad no es extracontractual en un sentido civil, toda vez que no se
repara un dafio propio en los términos del Derecho Privado tradicional. Esta ha sido una de las razones por las
cuales se prefiere utilizar otra conceptualizacion para tratar de dafios en algunos regimenes de responsabilidad,
como ocurre tipicamente con la llamada “Responsabilidad Patrimonial del Estado”, “Responsabilidad del Estado
Juez, “Responsabilidad del Estado Legislador”, etc., por oposicion a aquellos autores que ain prefieren hablar de
“Responsabilidad Extracontractual del Estado”.

164 HUEPE, Fabian (2010), Op. Cit. 45 — 47.
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compensatorio, evitando asi que la norma se configure como una mera declaracion legal

programatica e impracticable frente a la carga de compensar.

En este punto, se distinguirdn las dos propuestas efectuadas por la doctrina y la jurisprudencia
respecto del régimen de responsabilidad, para concluir que la ley consagra un régimen de

caracter objetivo para las compensaciones.

I.  Responsabilidad Infraccional

QUINTANILLA sefiala que la responsabilidad, en el caso del articulo 16 B, tiene caracter

“infraccional”, siendo esta un tipo especial de la responsabilidad por culpa.

Esta afirmacion conlleva su adhesion a un régimen de responsabilidad subjetivo, que atiende

a la conducta del sujeto.

La particularidad que tiene'® este régimen es que, en el aspecto de la culpabilidad, relativo
a la conducta esperada, el deber de cuidado se encuentra establecido por el legislador*®® u otra
autoridad con potestad normativa, siguiendo consideraciones esencialmente preventivas de la
conducta (En el caso concreto, la conducta orientada a evitar o prevenir un corte de suministro

no autorizado).

Sin embargo, como consecuencia de que la regla aqui propuesta atiende a la subjetividad en
el actuar, aparecen con fuerza las potenciales excusas del autor del dafio, que atienden
precisamente a su estandar de cuidado, pudiendo alegar que le resultd fisica o moralmente

imposible cumplir la regla de conducta a la que estaba obligado.®’

Asi, por ejemplo, podria sostener que las fallas en el sistema de transmisidn estan fuera de su

ambito de control,*®® generando una incapacidad temporal para dar lugar a su deber de distribuir

185 Ya que exige todos los demas supuestos de la responsabilidad tradicional: hecho imputable, dafio, causalidad,
culpa/dolo.

166 BARROS, Enrique (2006), Op. Cit., p. 97.

187 Ibid., p. 99.

168 CENTRO DE INGENIERIA DEL SOFTWARE E INGENIERIA DEL CONOCIMIENTO (CAPIS ITBA) Y
TRANSENER S.A. “Sistema experto en analisis de fallas en lineas eléctricas de transmision” [en linea]
http://www.iidia.com.ar/rgm/articulos/R-ITBA-29-sistemaselectricos.pdf [consultado del 31 de mayo de 2017]
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la energia dentro de su &rea de concesién; que no pudo prevenir la caida de un &rbol en una de
sus instalaciones; que un accidente vehicular, que afecta sus instalaciones, le es inimputable,

etc.

VARAS también sigue la doctrina de la subjetividad. El autor sostiene —con fundamento
legal (en un precepto actualmente modificado®®)—, que la disposicion del articulo 83 del D.F.L
N°1 del Ministerio de Mineria (actual articulo 140 de la LGSE), del afio 1982, consagraria para
el sector eléctrico una aplicacion de la regla general de responsabilidad civil por culpa en materia

de compensaciones:1’®

“Articulo 83° Las disposiciones sobre calidad y de servicio establecido en la presente ley, no
se aplicaran en los casos de racionamiento, ni en aquéllos en que las fallas no sean imputables

a la empresa suministradora del servicio.”

Incluso, afirma que, por aplicacion de los articulos 4 y 13 del Codigo Civil (el clasico
“principio de especialidad”), este articulo deberia primar sobre el precepto del articulo 16 B, en

tanto no puede concebirse que este Ultimo deje sin aplicacién al primero.

“Los Sistemas eléctricos de Transmision estan sometidos a diversos fendmenos (contingencias) que producen
distintos tipos de fallas (perturbaciones) eléctricas. Entre los fendmenos fisicos causantes de una falla eléctrica, se
pueden mencionar: viento, incendio de campo, la caida de una torre, Maniobras, Descargas atmosféricas, etc.”

189 «“Articulo 140°.- Las disposiciones sobre calidad de servicio establecidas en la presente ley, no se aplicaran en
los casos de racionamiento, ni en aquéllos en que las fallas no sean imputables a la empresa suministradora del
servicio.

La caducidad no sera declarada en los casos fortuitos o de fuerza mayor debidamente comprobados por la
Superintendencia.”

170 Compréndase que esta hipotesis incluye aquellas provenientes de las fallas autorizadas —bajo el supuesto del
Decreto de Racionamiento— y aquellas no autorizadas, como consecuencia de la interpretacion extensiva que
realiza el autor.
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Asi, la norma no hace sino consagrar los principios generales de responsabilidad civil del
articulo 1547 del Cédigo Civil 17t 172173

Por supuesto que esta antigua conclusion debe ser descartada de plano, toda vez que se
elimind la palabra “calidad” de dicho precepto, no pudiendo actualmente el distribuidor eximirse
de esa obligacion. Ademas, esta norma se refiere especificamente (en la parte primera) a los
casos de compensaciones por decretos de racionamiento, tema esencialmente distinto al tratado
en esta compensacion por indisponibilidad del suministro, toda vez que la interrupcién del

suministro, en tal caso, es de caracter autorizada.

ii.  Responsabilidad objetiva

A la luz del atributo esencial de la confiabilidad del sistema eléctrico y del rol de servicio
publico que se le exige al distribuidor en la satisfaccion de una necesidad esencial de la
colectividad, concebir el régimen de responsabilidad, como uno de caracter subjetivo, resulta

ser inconcebible y absurdo,'’ tal como se vera en este apartado

11 VARAS, Felipe. “Andlisis de la Compensacién Establecida en el Articulo 16 B) de la Ley 18.410 y sus efectos
en las empresas distribuidoras”. En: Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N°2, p. 354.

172 Esta norma consagra, para efectos de la responsabilidad estrictamente contractual: 1) El esquema de la culpa
por la que responde el deudor, dependiendo del tipo de contrato al que se obligue (gratuito u oneroso) y en beneficio
de quien cede (acreedor o deudor); 2) la responsabilidad por el caso fortuito, que es del deudor, cuando se ha
constituido en mora respecto del cumplimiento o cuando este sobrevino por su culpa; 3) la presuncién de culpa del
deudor, cuando hay incumplimiento (en relacion a la parte a quien toca probar el incumplimiento o cumplimiento
de las obligaciones, segun la norma del articulo 1698 del Cédigo Civil). Una aplicacion de esta norma, en materia
regulatoria eléctrica, nada tiene que ver con los principios esenciales propios del Derecho Publico que rigen a la
actividad y podria generar situaciones manifiestamente injustas (por ejemplo: que el usuario lego deba probar
interrupciones ocurridas en instalaciones de un transmisor.

173 El principio general de la responsabilidad civil (contractual), de la norma del articulo 1547, sefiala que la prueba
de la diligencia o cuidado incumbe a quien ha debido emplearla (al suministrador) y, si este alega caso fortuito o
fuerza mayor, debera igualmente acreditarlo. En definitiva, el esquema presume la culpa frente a un incumplimiento
“contractual”. Lanorma de la LGSE, ya modificada, establecia, a estos efectos, una suerte de exoneracién probando
la sola diligencia, esto es: que se hizo todo lo posible por suministrar la energia, aun cuando la prestacién final, por
hechos inimputables, no pudo materializarse.

174 ALESSANDRI, Arturo. “De la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil Chileno”. Santiago:
Imprenta Universitaria, 1943, p. 120. El tratadista chileno de Derecho Civil retrata un fundamento ético-moral para
la responsabilidad objetiva, sefialando que el “Derecho tiene por objeto satisfacer necesidades humanas y si hay
una regla juridica que realiza mejor que otra esa finalidad, debe adoptérsela, aunque se la tache de antijuridica. Lo
juridico no es lo que mejor se conforme con los principios consagrados por la ciencia del Derecho; lo
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Cuando los regimenes de responsabilidad objetiva tuvieron su aparicion, su fundamento, esto
es, “la justificacion de poner el dafio a cargo de determinada persona”, se veia en el riesgo creado

por la actividad peligrosa desarrollada.

Mas aun, en la actualidad, los juristas han extendido el &mbito de este régimen hacia otros
justificaciones, tal como ocurre con la equidad, la garantia, el seguro, la solidaridad, etc.

Estos ultimos son los denominados factores objetivos de atribucidn, y tienen en comun el

hecho de prescindir del analisis valorativo de la conducta del agente que causa un dafio.*’®

Justamente, el fundamento que por regla general debe tener el legislador al establecer un
régimen de responsabilidad estricta, es el riesgo que la ley atribuye a quien realiza cierta

actividad.

Bajo esta estructura, el suministro de energia eléctrica es visto como una actividad
potencialmente peligrosa, que se rige —como se analiz6— conforme a una normativa compleja,
debiendo responder a una serie de principios. Asi, el riesgo consiste en que, a raiz de fallas
internas o externas!’® en distribucion o fallas ocurridas en las instalaciones de los distintos
segmentos, se afecta la disponibilidad de suministro de energia eléctrica al usuario consumidor.
De ahi la tendencia a consagrar disposiciones legales que garanticen la operacion segura,
continua y confiable del sistema, colocando el riesgo de la actividad en manos de quien la
realiza, tal como ocurre en las compensaciones de cargo del distribuidor, quien es, en definitiva,

el que derechamente suministra a los usuarios.

En derecho comparado se analizan ciertas hipdtesis de riesgos y, cuando estas responden a

caracteristicas particulares, quedan sometidas a un estatuto de responsabilidad estricta. En este

verdaderamente juridico es lo que mejor realiza la justicia entre los hombres. La responsabilidad objetiva tiende a
esa realizacién permitiendo que un mayor nimero de victimas obtenga la debida reparacion por los dafios que han
recibido. La teoria del riesgo tiene también un gran fondo de justicia: si el hombre con su actividad puede obtener
un provecho o beneficio, justo es que repare los dafios que asi cause”.

175 DIAZ, Regina. “Responsabilidad objetiva en el ordenamiento juridico chileno”. En: “Revista de Derecho de la
Universidad Catolica del Norte”, vol. 14 n° 1, Coquimbo, 2007, p. 84.

176 Que una falla sea interna o externa depende de si ocurre dentro de las instalaciones del suministrador o en las
instalaciones de otro distribuidor. Las fallas ocurridas en otras instalaciones son llamadas “no imputables Dx”, lo
que no obsta a que puedan compensarse previa instruccion del fiscalizador, como se especificara en el punto relativo
al tratamiento legal de la compensacion.
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aspecto —para efectos de la temética de esta investigacion—, un supuesto tipico es la
“proteccion de ciertos bienes publicos.”*’” Asi, la energia (y su suministro permanente y
continuo) son un bien indudablemente necesario para la subsistencia y bienestar de cualquier

individuo en la actualidad.'’® 7

Asi lo confirman las palabras de ALESSANDRI, en relacion a este particular régimen de
responsabilidad:

“El que crea un riesgo, el que con su actividad o su hecho causa un dafio a la persona o

propiedad de otro, debe responder de él. Tal es el fundamento de la responsabilidad objetiva.”
180 181

Por ello, es la prestacion del suministro eléctrico —en condiciones de confiabilidad,
seguridad y calidad—, y el funcionamiento de todo el sistema, para que esa energia pueda
efectivamente ser suministrada por el servicio publico de distribucion (que se vincula
directamente mediante un contrato de consumo para con el usuario mas desprotegido), lo que
motiva al legislador a crear esta norma objetiva, imponiéndole el gravamen de que si con su
actividad (u omision), e incluso a consecuencia de factores externos que igualmente se
encuentran dentro de su ambito de control, rompe con los principios enunciados, no estando

legal o reglamentariamente autorizado para ello, debe compensar:

“(...) no es responsable porque lo haya causado con culpa o dolo, sino porque lo causo. Es
el hecho perjudicial liso y Ilano, y no el hecho doloso o culpable, el que engendra la
responsabilidad; el que causa un dafio no responde de €l en cuanto culpable, sino en cuanto autor

del mismo”.18

17 BARROS (2006), Op. Cit., p. 459.

178 EVANS, Eugenio y MARIA, Seeger (2010), Op. Cit., p. 1.

179 'Ya que su consumo es cuestion de cada segundo, es la base para miles de interacciones de la vida cotidiana
(produccién alimenticia, salud, etc.), por ello, cualquier persona de la colectividad moderna que se vea privada de
ella, derechamente se margina del sistema social y de la satisfaccién de sus necesidades bésicas.

180 ALESSANDRI, Arturo (1943), Op. Cit., p. 92 - 93.

181 Aun cuando en este caso no sea propiamente un dafio el que se compensa, es la indisponibilidad, que se asimila
a un dafio, la causa de la responsabilidad.

182 ALESSANDRI, Arturo (1943), Op. Cit., p. 114.
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La ley le atribuye ese riesgo de autoria, para proteccion y beneficio del usuario regulado, con
quien contrata directamente, mientras que este Gltimo no conoce de donde proviene la energia,
ni como funciona el mercado en general, quedando completamente desprotegido si la

concesionaria deja de prestar el suministro.

En este ultimo sentido, aparece un fundamento secundario de este régimen, por cuanto la
responsabilidad objetiva “Seria también mas justa y equitativa. En la generalidad de los casos,
la causa del dafio es andnima, lo que imposibilita a la victima para acreditarla; en el sistema de
la teoria clasica, esta imposibilidad le significa quedar privada de toda reparacion. Esto no debe
ocurrir. (...) tanto mas cuanto que entre la victima y el autor del daflo merece mayor proteccion
la primera, porque de ordinario es la de menos recursos y porque nada ha hecho para causar
aquel”.’8 Por lo mismo, se habla de la existencia de una relacion tipica de consumo en el
suministro, donde una parte, el cliente regulado, se encuentra —de forma evidente— en una
posicion desventajosa frente a la distribuidora, y de desconocimiento total respecto de la cadena

de produccion de la energia.
Este es el criterio que ha recogido nuestra jurisprudencia judicial:

“Que, si bien resulta ser efectivo que la falla en el suministro de energia producida el 03 de
febrero de 2011, que motiva la Resolucion Exenta N° 2031 de la Superintendencia de
Electricidad y Combustibles, objeto de este reclamo de ilegalidad por parte de la Compafiia
Eléctrica del Litoral S.A, no aparece haber ocurrido por responsabilidad de la reclamante, ello
ciertamente no impide que la Superintendencia haga cumplir lo dispuesto en el articulo 16 B de
la Ley N° 18.410, toda vez que el fundamento de tal disposicién es de caracter objetivo, en
cuanto ordena compensar a los usuarios directos de la energia por falta de suministro de la
misma, sin distinguir quien es el responsable de la falta de suministro, y determina que debe
compensarse economicamente a los usuarios afectados que determina y con toda légica la noma
impone tal obligacion de compensacion a las empresas distribuidoras, y la razon no es otra, que
es con ella con quien contratan los usuarios, y por lo mismo otorga a las empresas distribuidoras

el derecho a repetir en contra de quien sea responsable de la falla”.18

183ALESSANDRI, Arturo (1943), Op. Cit., p. 115 — 116.
184 Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N°2150-2012.

68



De ahi que, si la interrupcion es justificada —esto es, se encuentra autorizada—, no se incurre
en responsabilidad, porque no se verifica el “dafo” (la indisponibilidad) que sefiala la ley en sus
propios términos.'8 De no ser autorizada, este se materializa inmediatamente,*®® sin posibilidad
alguna del suministrador para entrar a discutir su conducta diligente o una posible excusa del
por qué no pudo cumplir con la prestacion del servicio, debiendo compensar, sin excusas, a

todos los usuarios de su area de concesion.

Ademas, el mismo articulo 16 B prescinde de cualquier elemento de culpabilidad o conducta
para que la SEC instruya la compensacidn, de suerte que no resulta razonable la conclusion a la
que llega la doctrina subjetiva.®’

Incluso, aun cuando la Ley N° 18.410 contempla como una de las atribuciones de la
Superintendencia de Electricidad y Combustibles (en su articulo 3 N° 1), aquella relativa a
“Comprobar los casos en que la falta de calidad o de continuidad del servicio se deban a caso
fortuito o fuerza mayor”, se debe entender e interpretar dicha norma de forma sistematica,

acorde a la normativa y a los principios propios del sector eléctrico.

En el inciso segundo del mismo precepto de la LSEC, se puede constatar como la ley se
ocupa de un supuesto Unico® para excluirlo de la posibilidad de excusarse por caso fortuito o

fuerza mayor:

185 permitiendo asi que los usuarios tomen las prevenciones necesarias antes de que se materialice el corte de
energia. Por ejemplo, el duefio de un local que vende helados podria contratar un generador independiente de
energia que funcione en base a algiin combustible fésil para mantener en funcionamiento sus instalaciones, cuestién
que no podria prever en caso de que repentinamente se cortara el suministro.

186 Con alcances, dependiendo de donde se origine la falla (Capitulo 111, 1.2.), como se vera méas adelante.

187 Incluso, la aplicacion del articulo 83 (articulo 140) del D.F.L N°1 del Ministerio de Mineria, del afio 1982, es
una mera interpretacion extensiva que atiende a normas que no siguen la légica presente en el Derecho Publico
detras de esta regulacién. Asi, se comprueba la presencia de una actividad que tiene las caracteristicas de un servicio
de utilidad publica y es regida por una serie de principios que conllevan una exclusion natural y obvia del absurdo
de tratar de aplicar normativa caracteristica de contratos bilaterales —que atienden a intereses privados— como
son aquellos regulados por el pretendido derecho comin (civil), a una cuestién de interés publico —que afecta a
toda la colectividad y que no responde a una tolerancia de “buena conducta diligente” de quienes realizan la
actividad—. Mas, como se verd en el capitulo que sigue, es posible que se exonere de responsabilidad en un régimen
objetivo por estas causales del articulo 83 (como regla general en todo el derecho), pero no es posible exonerar de
la reparacién del dafio (de compensar la indisponibilidad) que se ha ocasionado, debiendo, de todas formas, hacerlo.
Ademas, dicho precepto legal se refiere a los casos de dictacién de Decretos de Racionamiento (interrupciones
autorizadas) y no a los casos de indisponibilidad del suministro.

188 Particularisimo y extraordinario.
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“Para los efectos del articulo 16 B, las faltas de seguridad y calidad de servicio provocadas
por indisponibilidad de centrales a consecuencia de restricciones totales o parciales de gas
natural proveniente de gasoductos internacionales, no seran calificadas como caso fortuito o

fuerza mayor.”

Esto es una caracteristica comdn dentro de los regimenes de responsabilidad objetiva, en
donde la ley sefala causales especiales de exoneracion de responsabilidad.®®

Mas alin —como se analizara a proposito de las compensaciones procedentes en los casos de
decretos de racionamiento—, se podra observar que la normativa restringe la posibilidad de
excusa de una forma extrema, teniendo a la vista que dichas interrupciones son siempre
debidamente autorizadas (cuando se produzca o proyecte fundadamente un déficit energético),
de suerte que ahi se configura también una responsabilidad objetiva, con mayor razon para
efectos de los cortes o suspensiones del suministro “no autorizados”, el estandar normativo debe
ser aun mayor, y la posibilidad de no responder en base a la diligencia debida resulta del todo

contraria a los principios que guian al sistema.

Sin embargo, es menester sefialar que la regla de la responsabilidad objetiva igualmente
permite ciertas hipotesis de exoneracion, a través de una eximente que destruya ese nexo causal
directo con el dafio (hecho — dafio).!*®® La singularidad que tienen estos supuestos es que no
rompen con la responsabilidad (la de compensar), sino derechamente con la obligacion (se
desvincula del gravamen legal de compensar, en este caso, ya que la conducta infraccional del

deber sera consecuencia del caso fortuito y no del hecho del sujeto que ocasiona el dafio).

No obstante, en estas situaciones, ese caso fortuito o fuerza mayor es ain mas complejo de
probar (en una comparacion con la aplicacion tipica de esa institucion en materia civil
patrimonial), ya que el suministrador debe demostrar que no estaba dentro de su ambito de
control —de experto en el ejercicio de la actividad— el hecho que genera la indisponibilidad,
lo cual resulta perfectamente conciliable con el tratamiento que la SEC ha dado a esta norma

del articulo 16 B (como se analizara en el capitulo relativo a la “aplicacidon normativa™), en tanto,
p p

189 DIAZ, Regina (2007), Op. Cit., p. 96. La propia ley se encarga de sefialar, para cada caso, cuéales son estas
causales especiales de exoneracion de responsabilidad.

19 URREJOLA, Sergio. “El Hecho Generador del incumplimiento Contractual y el Articulo 1547 del Codigo
Civil”. En: Revista Chilena de Derecho Privado, N° 17, p. 61 -62.
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en resumidas cuentas, cuando la falla es interna en el sistema de distribucion, esto es,
proveniente de una instalacion del propio concesionario distribuidor, resulta imposible
excusarse por estas causales, pero cuando proviene de un tercero (por ejemplo, fallas en
instalaciones de generacion o transmision), se le permite la exenciéon de la responsabilidad,
aunque no la exoneracion, ya que estas fallas igualmente son compensadas, pero primeramente
el pago lo hace el operador sindicado como responsable, al distribuidor, para que este, a su vez,

lo entregue a los usuarios.®*

Esto se confirma expresamente en la ley, con la introduccion del articulo 72°-20, ya que la
norma prescribe que todo evento o falla dara lugar a la compensacién, y mas adelante sostiene
que la SEC —en base a los antecedentes que se recopilen— determina si se compensara,
teniendo la carga de desvirtuar lo que sefiale la Superintendencia quien sea individualizado
como el responsable (que aqui sera siempre una falla externa a las instalaciones de distribucion),
siendo su Gnica posibilidad®? el demostrar que el evento o la falla no ha ocurrido dentro de su
ambito de control (y que si ha ocurrido dentro del ambito de control de otro u otros operadores)
o0 dentro de lo que previsiblemente —teniendo a la vista su calidad de experto en la actividad

que realiza—, no pudo hacer.

Ademas, es necesario recordar que en este Ultimo caso también compensa el suministrador
(distribuidor y, en algunos casos, generadores), debiendo hacerlo, en la actualidad, aun cuando
no haya recibido el monto a compensar por parte de quien generd el evento o falla que origina
la indisponibilidad, demostrando que el riesgo de la actividad de suministro es siempre de su

cargo.

191 DJAZ, Regina (2007), Op. Cit., p. 82. A su vez, se debe comprender que no es lo mismo la temética de la
responsabilidad —o la carga, en este caso especial, que se relaciona con la conducta— y el dafio a reparar, tal como
sefiala Regina Diaz: “Asi pues, se habla de un “derecho de dafios” en vez de “responsabilidad civil”, pasando del
principio de “no hay responsabilidad sin culpa” al de “todo dafio debe ser reparado”, formula que pretende resaltar
el acento claramente resarcitorio que en el presente caracteriza a la responsabilidad. Existe un traslado de la
responsabilidad hacia la reparabilidad, donde el dafio es el presupuesto en torno del cual se centra el fendmeno
resarcitorio. Asi se habla de principio pro damnato, para referirse a la idea que todos los perjuicios y riesgos que la
vida social ocasionan, deben ser resarcidos.”

192 Siguiendo la misma légica del tratamiento dado por el fiscalizador a las compensaciones del articulo 16 B, como
se vera.
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CORRAL sostiene que “la responsabilidad objetiva parece razonable en ciertos sectores de
la legislacion en que los dafios resultan dificilmente reparables si se exige demostrar la culpa de
algun individuo™,**3 de tal manera que estas compensaciones se establecen, dentro del sector
eléctrico, en beneficio y proteccion del cliente regulado, quien se encuentra imposibilitado de
demostrar la culpabilidad de alguno de los operadores del sistema, relacionandose
contractualmente sélo con su distribuidor y siéndole inexigible el conocimiento de materias

estrictamente técnicas, propias de la ciencia de la ingenieria y del derecho.

Con todo, para evitar provocar desincentivos econémicos a las actividades de los sectores
donde existen regimenes de responsabilidad objetiva, el modelo suele ser moderado con ciertas
formas de limitacion de la misma. Esto porque, si bien el régimen es considerado como
necesario para ciertos casos concretos, materialmente es una formula anormal e injusta, pues el

causante del dafio debe responder, aun cuando dicho perjuicio se haya producido sin su culpa.t®

Asi, una tipica limitacion de esta especie de responsabilidad es la tarificacion del monto de
la indemnizacidn reclamable, tal como ocurre con la cifra que se debe compensar, la cual si bien
no tiene la naturaleza juridica de una indemnizacién, de todas formas —en su sustrato mas

elemental—, implica un valor pecuniario que se debe pagar al usuario final.*%

De esta manera, la ley no sélo protege al consumidor de energia, sino que también evita que
quien asume el riesgo de la actividad pueda ver comprometido ilimitadamente su patrimonio%
—amparando asi, de forma directa, la competencia de los operadores, la libertad en el desarrollo
de la actividad econémica y, en ultimo término, al mercado eléctrico en general—, tal como

esboza el propio articulo 16 B al sefialar que la compensacion sera:

“Equivalente al duplo del valor de la energia no suministrada durante la interrupcion o

suspension del servicio, valorizada a costo de racionamiento.”

193 CORRAL, Hernan (2004), p. 101.

194 YUSEFF, Gonzalo. “Fundamentos de la responsabilidad civil y la responsabilidad objetiva”. Santiago: Editorial
La Ley, 2000, p. 209.

195 CORRAL, Hernéan. “Lecciones de Responsabilidad Civil Extracontractual”. Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 2004, p. 221.

1% DIAZ, Regina (2007), Op. Cit., p. 94; YUSEFF (2000), p. 210.
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Lo mismo ocurre con el articulo 72°-20 de la LGSE, el cual limita los montos a compensar
dependiendo del segmento y los ingresos que este perciba (viene limitada a un méaximo de
20.000 UTA para cada operador).

A similares conclusiones respecto de que se estad en presencia de un régimen de
responsabilidad objetiva llegan OLMEDO, DE LA FUENTE, CHIFFELLEY vy
RODRIGUEZ 1%

V. Fuente

Ya se tuvo la oportunidad de observar que el esquema propio del mercado eléctrico no
contempla una nocion econdmica de la indisponibilidad, esto es, de una falla en el sistema que

origina, a su vez, una falla en el mercado.

197 OLMEDO, Juan; CHAVEZ DE LA FUENTE, Juan; CHIFFELLE, Pauline (2002), Op. Cit., p. 365. “Ademas,
se desprende de la propia norma del articulo 16 B que la obligacién de pagar compensaciones a los usuarios finales
afectados, prescinde absolutamente a la causa determinante de la suspensién del servicio, lo cual nos acerca mucho
a una norma de responsabilidad objetiva” (...) “el fundamento de dichas compensaciones, radicaria en que la
obligacidn de prestar el servicio en continuidad constituye para los usuarios de los servicios eléctricos el derecho a
la exigibilidad y disponibilidad de un bien que en la vida moderna es indispensable”.

198 RODRIGUEZ, Pablo. “Responsabilidad Contractual”. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 160 — 161. “Fécil
resulta comprender que tanto la sequia como las fallas en las centrales eléctricas pueden ser causa de hechos
imprevistos, ajenos al generador e imposibles de resistir, sin embargo, de lo cual los dafios que de ellas provienen
son asumidos por este Gltimo, por disposicion expresa de la ley. Respecto de la sequia se ha discutido cuando ella
puede ser considerada imprevista, ya que existen calculos y cuadros que detallan el comportamiento de esta variable
a través del tiempo, siendo previsible solo en algunos casos excepcionales, un prondstico relativamente certero.
Con todo, la ley no contiene distincion alguna e impone responsabilidad al generador cualquiera que sea el
comportamiento de los indices pluviométricos histdricos. Se trata, entonces, de un caso de responsabilidad objetiva
en que, para reclamar la reparacion ordenada y fijada en la ley, s6lo es necesario probar la falta de suministro,
independientemente de la posicién subjetiva del generador y de las circunstancias que hayan determinado el
incumplimiento. Méas adn, en este caso es la misma ley la que fija la reparacion, mediante un sistema también
objetivo consagrado en la misma disposicion (articulo 99 bis de la Ley Eléctrica).” Se debe entender que esta
referencia viene hecha al actual articulo 163 de la LGSE. Ademas, se ha citado en este punto, por cuanto las
compensaciones por indisponibilidad de suministro y por dictacién de decretos de racionamiento comparten este
aspecto fundamental aqui tratado, relativo a la responsabilidad del operador que la tiene a su cargo.
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La consecuencia practica de lo anterior es que el sistema y el mercado dejan, en primera
instancia, completamente desprotegido al usuario final, quien no recibird un bien esencial, pero
igualmente seguird atado a un contrato con su concesionario distribuidor, debiendo pagarle la
tarifa correspondiente.

Aqui es necesario recordar que, en atencion a la existencia de economias de escala,
infraestructuras costosas, facilidades esenciales y condiciones propias de los monopolios
naturales, no concurren las condiciones caracteristicas de la Libre Competencia dentro de todos
las actividades del mercado eléctrico —especificamente la distribucion y la transmision—, por
lo que la ley ha reemplazado la dindmica del mercado por la regulacion directa de buena parte
de la actividad:

a- A través de la calificacion de algunas actividades como servicios publicos;'%°

b

Estableciendo deberes y obligaciones para los operadores (v.gr. el acceso abierto, la

coordinacion);

()
1

Regulando algunas de las tarifas;

o
1

Dictando normas técnicas y regulatorias para el sector

Esta intervencion del Estado se conoce como la regulaciébn economica de aquellos
mercados?®® donde no concurren las condiciones tipicas de competencia, cuyo objetivo
primordial responde a la prevencion y correccion de las potenciales fallas y abusos de los

competidores, de forma tal que, al regular la actividad econémica especifica, se crean y

199 SEPULVEDA, Enrique (2010), Op. Cit., p. 50.
200 Que una vez intervenidos adoptan el caracter de “mercados regulados”.
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concretizan normas para el ejercicio eficiente (y no abusivo?®) de la misma, tal como ocurre

con la actividad de suministro de energia eléctrica.?%?

Lo relevante de la actividad reguladora econémica es que sus objetivos “(...) estan en directa
relacion con los problemas de mercado, cuyas fallas se intenta corregir”, en tanto, al servicio de
estos se encuentra (...) el caimulo de competencias y potestades que el ordenamiento reconoce
a las Administraciones reguladoras”?® 2%  sin dejar de lado el marco de la Libre Competencia
que permea a todos los mercados econdmicos regulados?®® y que los reguladores,?® igualmente,
estan llamados a proteger y fomentar, para amparar, en ultimo término, a los méas afectados por

los problemas que se puedan suscitar en los mercados: los usuarios — consumidores.

201 Hay que recordar que, tanto el Estado como los particulares, deben enmarcarse en un contexto de la “no
discriminacion arbitraria” en el ejercicio de sus actividades, propio de las garantias de los articulos 19 N°2 y N° 22
de la Constitucion Politica de la Republica. Un interesante ejercicio sobre la no discriminacion arbitraria entre
particulares se encuentra en DIAZ, José. “La prohibicion de una discriminacion arbitraria entre privados”. En:
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso N° 42, 2014, p. 159: “Una razén adicional
para prohibir la discriminacién entre particulares emana del "principio de obligatoriedad" de las normas
constitucionales. Es asi como nuestra Constitucion sefiala en su articulo 6° que aquella vincula no sélo a los 6rganos
del Estado, sino también a "toda institucion, persona o grupo". De esta forma, la Constitucién proclama que los
privados también quedan obligados por sus disposiciones, varias de las cuales mandatan la igualdad de trato y la
no discriminacion (Vgr., articulos 1y 19 N°s 2, 16, 20 y 22). Recurrimos entonces a la idea de la constitucién no
s6lo como un instrumento de limitacidn al poder, o incluso como un pacto social acerca de ejercicio del poder y
sus limites, sino mas bien a la nocidn de constitucion en cuanto programa de configuracion de la sociedad”.

202 SEPULVEDA, Enrique (2010), Op. Cit., p. 7.

203 CAMACHO, Gladys (2010), Op. Cit., p. 308.

204 CAMACHO, Gladys (2010), Op. Cit., p. 145 — 146. El mercado eléctrico es uno de los sectores econémicos
fiscalizados mas relevantes, por su gran significacion econémica y social. En este sentido, es natural que en estos
sectores las industrias que intervienen “demanden gran capital y tiendan a las concentraciones, caracterizandose
por la presencia de grupos o conglomerados de gran poder econémico, cuyo poder de mercado se multiplica. Es
claro que, en materia de servicios financieros, servicios sanitarios, energia, telecomunicaciones, entre otros, el
volumen de inversion inicial es significativo, por lo que sélo grupos empresariales poderosos tienen la capacidad
econdmica para ingresar”. Mas patente aparece en los llamados servicios de utilidad publica, como la transmision
y distribucion eléctrica, los cuales dificultan “el logro de los objetivos de competitividad y eficiencia, configurando
una situacion desafiante para la regulacion de la competencia”.

205 CAMACHO, Gladys (2007), Op. Cit., p. 156. Precisamente, la actividad de regulacion, prolifica a partir de la
liberalizacion de la economia y la subsidiariedad del Estado, se ha dado “a fin de asegurar que la actividad
econdmica se realice con arreglo a la libre competencia, para lo cual utiliza técnicas diversificadas que combinan
aquellas clasicas con otras de nueva factura, caracterizadas por su adaptabilidad al fin perseguido”.

206 En una tarea conjunta con los 6rganos especificamente creados para proteger la competencia. En nuestro pais:
la Fiscalia Nacional Econdmica y el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
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Asi, dentro del mercado eléctrico, la indisponibilidad es una de las tantas fallas del mismo,
ya que afecta directamente a los consumidores de energia eléctrica, en tanto el producto esencial

del mercado eléctrico no se encuentra disponible.?’

De esta forma, el mecanismo elegido — como una via que entrega a lo menos un minimo de
proteccion en caso de que ocurran estas situaciones?® y que permita rellenar este vacio
regulatorio—, fue una institucion que toma la forma de un gravamen que debe soportar
pecuniariamente quien suministra la energia (y luego, por repeticion, quien haya ocasionado la
falla), respondiendo frente a una responsabilidad legal y objetiva, cuyo nlcleo fundamental es

la correccion de una falla del mercado.

Finalmente, se descarta en este aspecto relativo a la fuente de la compensacién —para
despejar toda duda y posibles interpretaciones erradas que pretendan hacer extensivas las
instituciones y principios del Derecho Civil—, que ella tenga su origen o fuente en el contrato
de suministro del cliente con la distribuidora o que constituya una suerte de responsabilidad

contractual, como ha pretendido buena parte de la doctrina.

207 EVANS, Eugenio y SEEGER, Maria (2010), p. 1.

208 Desde luego, se debe atender a la idea de que los “clientes libres” suelen ser grandes empresas, las cuales,
naturalmente, cuentan con una mejor asesoria juridica y econémica que les permite una mejor defensa de sus
intereses, de ahi que la propia LGSE no contenga una regulacidn para la comercializacion directa con los clientes
libres, a quienes se les permite negociar su propia tarifa (SEPULVEDA, Enrique (2010), p. 55).
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CAPITULO Il. LA REGULACION LEGAL

Ya comprendida la forma del mecanismo compensatorio y sus especiales caracteristicas, toca

analizar ahora su aspecto normativo.

l. El contexto normativo legal y reglamentario

Lo primero que se debe observar al tratar la regulacion legal de ambas compensaciones, es
que en su analisis no se atendera solamente al texto del articulo 16 B de la LSEC o al texto del
articulo 72°-20 de la LGSE, que se limitan a eshozar algunas estimaciones poco concretas
respecto de a que equivaldra la compensacion, de su valorizacion y del cdmo se efectuara, sino
que resulta necesario tener a la vista, también, el reglamento de la Ley General de Servicios
Eléctricos (en adelante RLGSE);?% la Norma Técnica de Seguridad y Calidad de Servicio (en
adelante “NTSyCS);?*° el Anexo Compensaciones Dx de la Superintendencia de Electricidad y
Combustibles (En adelante “anexo compensaciones Dx” o “el anexo”), contenido originalmente

en el Oficio Circular N° 4096 de 2005; la Ley General de Servicios Eléctricos?!! y el Decreto

209 Es en el RLGSE donde se desarrolla una materia de singular relevancia para la temética de las compensaciones,
al aclarar y delimitar las denominadas “indisponibilidades aceptables” en generacion, transmision y distribucion
de energia eléctrica, cuestion que se analizara en la aplicacién de la normativa.

210 COMISION NACIONAL DE ENERGIA. “Norma Técnica De Seguridad Y Calidad De Servicio de enero de
2016 [en linea] http://www.cdecsic.cl/wp-content/uploads/2016/02/NTSyCS_Enel6.pdf?c8a750 [consulta: 2 de
octubre de 2016].

211 En el Anexo de la SEC “Proceso Compensaciones Dx”, se detalla, define y concretiza el mecanismo
compensatorio, para efectos de ordenar la forma en que aplica la normativa. (SEC. Anexos Proceso
Compensaciones Dx [en linea] SUPERINTENDENCIA DE ELECTRICIDAD Y COMBUSTIBLES. “Anexos
Proceso Compensaciones Dx” [en linea]
http://www.sec.cl/pls/portal/docs/PAGE/SECNORMATIVA/ELECTRICIDAD_DX/ANEXO_PROCESO_COM
PENSACIONES_DX.PDF [consultado el 12 de junio de 2016]). Sobre este Gltimo, hay que notar que constituye
una manifestacion de una discutible potestad normativa (que deberia ser privativa de los drganos estrictamente
reguladores) que tiene la SEC, en tanto le corresponde la interpretacion de la normativa secotrial.. Que sea un
Anexo, implica que complementa y especifica otro Acto Administrativo que emand de esta Superintendencia. De
esta forma, el Anexo “Compensaciones Dx”, creado mediante la Resolucion Exenta N° 9134 de 2015, que
“reemplaza el proceso de entrega de informacion denominado compensaciones Dx”, establecido en la Resolucion
Exenta N° 5337 de 2014, que implementd el proceso STAR (El proceso STAR es aquel utilizado en el envio de
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http://www.cdecsic.cl/wp-content/uploads/2016/02/NTSyCS_Ene16.pdf?c8a750
http://www.sec.cl/pls/portal/docs/PAGE/SECNORMATIVA/ELECTRICIDAD_DX/ANEXO_PROCESO_COMPENSACIONES_DX.PDF
http://www.sec.cl/pls/portal/docs/PAGE/SECNORMATIVA/ELECTRICIDAD_DX/ANEXO_PROCESO_COMPENSACIONES_DX.PDF

Supremo N° 31 del 6 de abril de 2017 del Ministerio de Energia que “Aprueba el Reglamento
para la Determinacion y Pago de las Compensaciones por Indisponibilidad de Suministro
Eléctrico” (en adelante “reglamento de las compensaciones” o “DS N° 31 ME”), publicado en
el Diario Oficial el 21 de julio de 2017; textos de caracter reglamentario que concretizan la

aplicacion técnico normativa de ambas disposiciones legales.

. La compensacion del articulo 16 B de la Ley N° 18.410

1. Laaplicacion

i. Conceptos relevantes de la normativa técnica y reglamentaria: interrupcion, suspension,

indisponibilidad de suministro, energia no suministrada

De la lectura del articulo 16 B de la LSEC,?*? se pueden constatar las siguientes

particularidades y presupuestos basicos para lo que sigue:

informacion regulatoria y de fiscalizacion en el &rea energética a la SEC, denominado “Compensaciones Dx”
(STAR significa “Sistema Tecnologico de Apoyo a la Regulacion”), que a su vez reemplazd al proceso
“Compensaciones II” contenido en el Oficio Circular N° 4096 de 2005 que “Establece un procedimiento de calculo
y de pago de compensaciones, asociadas a las interrupciones de suministro de origen interno y externo a nivel de
distribucion, que afectan a los usuarios sometidos a regulacion de precios de los concesionarios de servicio pablico
de distribucion de energia eléctrica del pais”, complementa a este dltimo Acto Administrativo (el Oficio Circular
N° 4096 de 2005) en lo que dice relacién con el procedimiento a seguir relativo a las compensaciones del articulo
16 B de la LSEC (Para todos los efectos, este Oficio Circular N° 4096 de 2005, que establece el procedimiento de
compensaciones, sera referido como el Anexo Compensaciones Dx o el Anexo).

212 Articulo 16 B.- “Sin perjuicio de las sanciones que correspondan, la interrupcién o suspension del suministro
de energia eléctrica no autorizada en conformidad a la ley y los reglamentos, que afecte parcial o integramente una
0 mas areas de concesion de distribucion, dara 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, valorizada a costo de racionamiento.

La compensacion regulada en este articulo se efectuard descontando las cantidades correspondientes en la
facturacion mas proxima, o en aquellas que determine la Superintendencia a requerimiento del respectivo
concesionario.

Las compensaciones a que se refiere este articulo se abonaran al usuario de inmediato, independientemente del
derecho que asista al concesionario para repetir en contra de terceros responsables.”
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a) Elarticulo tiene como fin la compensacion a los usuarios de precios regulados, esto es,
aquellos usuarios finales cuya potencia conectada es inferior o igual a 2.000 kilowatts,

bajo una serie de circunstancias;

b) Opera en los casos de interrupciones de suministro eléctrico que no se encuentren
autorizadas por las leyes o reglamentos, segin lo determine la Superintendencia de
Electricidad y Combustibles;

c) El criterio que el legislador tiene a la vista, para que la compensacion opere, es la
interrupcién o suspension no autorizada, no refiriendo al lugar donde la falla se produjo

ni quien la produjo;

d) Imputa la responsabilidad del pago directamente a la concesionaria de distribucion;

e) Las compensaciones se abonan “de inmediato”, es decir, automaticamente;

f) Deja a salvo el derecho de repetir contra terceros responsables, por parte del

concesionario.

Como se podra observar, en la aplicacion practica, estas conclusiones no son absolutas,

existiendo ciertos alcances y excepciones.

En cuanto al andlisis normativo propiamente tal, el inciso | de la norma del articulo 16 B

establece el siguiente supuesto de hecho:

“(...) la interrupcion o suspension del suministro de energia eléctrica no autorizada en
conformidad a la ley y los reglamentos, que afecte parcial o integramente una 0 mas areas de
concesion de distribucidn, daré lugar a una compensacion a los usuarios sujetos a regulacion de

precios afectados, de cargo del concesionario (...)”.

Asi, lo primero que toca dilucidar es qué se entiende por interrupcion o suspension.
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La referencia concretizada de ambos conceptos se encuentra dentro del RLGSE, donde se
prescribe lo siguiente (en lo referente a los valores de las suspensiones e interrupciones del

suministro):

“Articulo 245.- Durante cualquier periodo de doce meses, las interrupciones de suministro
de duracion superior a tres minutos, incluidas las interrupciones programadas, no deberan

exceder los valores que se indican a continuacion:

a) En puntos de conexion a usuarios finales en baja tension: 22 interrupciones, que no

excedan, en conjunto, de 20 horas;

b) En todo punto de conexién a usuarios finales en tensiones iguales a media tension: 14

interrupciones, que no excedan, en conjunto, de 10 horas;

c) En puntos de conexion a concesionarios de servicio publico de distribucion, la
indisponibilidad aceptable en horas anuales sera igual a la indisponibilidad aceptable de

generacion mas la indisponibilidad aceptable de transmision.

(..)

Articulo 249.- En el caso de puntos de entrega a usuarios finales en tension inferior a media
tension, las suspensiones temporales programadas no deberan superar, para ningun cliente, un

periodo de 12 horas en doce meses, ni de 8 horas continuas en ninguna ocasion.

En el caso de puntos de entrega a usuarios finales en tension igual a media tension, las
suspensiones temporales programadas no deberan superar, para ningun cliente, un periodo de 8

horas en doce meses, ni de 6 horas continuas en ninguna ocasion.”

Del anélisis de ambas normas, se puede colegir que una interrupcion es todo aquel evento o
falla no autorizada que supera los estandares minimos de disponibilidad del suministro, en

conformidad a las normativas técnicas y reglamentarias.

Una suspension, por su parte, es aquella interrupcion del suministro eléctrico, de caracter

programada (autorizada) en conformidad a la normativa técnica y reglamentaria vigente.
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Enseguida, se puede observar que en el literal c) se agrega el concepto de indisponibilidad,
que refiere, genéricamente, a todas aquellas interrupciones o suspensiones del suministro

eléctrico que afecten a los usuarios finales.

Esta indisponibilidad, segln se desprende del articulo 5-58 de la NTSyCS, puede ser de dos

clases (denominadas “indices” en el concepto técnico):

a- Programada: aquella interrupcion que toma la forma de la suspensidn recién referida (esto

es, una interrupcion autorizada del suministro eléctrico);

En nuestro ordenamiento juridico, son tales aquellas contenidas en el grupo
“AUTOPRODUCIDOS” del Oficio Circular N° 2385 del afio 2003, de la Superintendencia
de Electricidad y Combustibles: Operaciones 0 maniobras en media tension; operaciones o
maniobras en baja tension; normalizacion de reconexidn provisoria; prestacion de servicios
de escolta, evento o apoyo; incorporacion de nuevos clientes; obras nuevas o modificaciones
de ingenieria; mantenimiento preventivo y cortes programados (fuera de los mantenimientos

preventivos).

b- Forzada: aquella interrupcion no autorizada.

A su vez, de la norma del articulo 245 del RLGSE, se podra constatar que existen

indisponibilidades programadas y forzadas de dos tipos:

a- Aceptables: “limites propios que individualmente las empresas de generacion, transmision

o subtransmision deben cumplir en cada nudo del sistema”. 213 214

b- No aceptables: aquellas que sobrepasan los limites o estandares normativos minimos y que

deben, por ello, ser incluidas en el calculo de la compensacidn.

213 VUCHETICH, Esteban. “Conceptos Para una Norma Técnica de Compensaciones”. En: Revista de Derecho
Administrativo Econémico, 2002, N°2, p. 345.

214 J]a NTSyCS, en sus articulos 1-15; 5-68; 5-69; 5-70 y 5-72, se encarga de concretizar los parametros de las
indisponibilidades aceptables en generacion y transmision, materia altamente técnica y compleja.
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La NTSyCS establece un criterio de horas - afio para el calculo de indisponibilidades
aceptables para las empresas de generacion y transmision, y de la suma de ambas, se obtiene
una indisponibilidad total, que es aquella que refiere el literal ¢) del articulo 245 y el articulo 10
— 3 de laNTSyCS.?®

Para efectos de calcular las compensaciones del articulo 16 B —y por aplicacion literal de
estas reglas—, se deben considerar, en el calculo, como prescribe en especifico la letra c) del
articulo 245 del reglamento, las indisponibilidades aceptables a nivel de transmision y
generacion, es decir, “se ajusta la magnitud del monto de compensaciones que han de pagarse
al tiempo, por cuya disponibilidad de servicio, han pagado dichos clientes”, 2*® 217 teniendo
presente el funcionamiento de todos los operadores: a las indisponibilidades aceptables forzadas
(no autorizadas) y programadas se le descuentan los valores de la indisponibilidad total

(indisponibilidad autorizada que supera los estandares, sumada a la indisponibilidad forzada).

Por su parte, en cuanto al segmento distribucion en especifico, la NTSyCS trata la temética
de la continuidad del suministro eléctrico (“Indices de continuidad” del articulo 5-62). Las
variables que se tienen en cuenta son la duracién (denominado “tiempo” en el Anexo
Compensaciones Dx) y la frecuencia de las interrupciones o suspensiones del suministro
eléctrico®® (articulos 245, 246, 247 y 249 del reglamento) y se toman como bases —para
realizar un “estudio de continuidad de suministro”— las indisponibilidades aceptables, las

inversiones suficientes de los operadores y la operacién (mas) segura.

Estos preceptos reglamentarios y técnicos configuran los parametros o rangos de los

indicadores generales de continuidad de servicio, esto es: los valores maximos que se deben

215 En los puntos de conexion a concesionarios de servicio plblico de distribucién, la indisponibilidad aceptable en
horas anuales sera igual a la indicada en la columna denominada “Indisponibilidad Total” (esta columna es una
suma las indisponibilidades de los otros dos segmentos).

218 QUINTANILLA, Jorge, (2014), Op. Cit., p. 228.

217 1bid., p. 229. Ello incentiva a evitar las fallas que generen cortes no autorizados, para no incurrir en la
responsabilidad estricta por el dafio que siempre generan.

218 \/UCHETICH, Esteban (2002), Op. Cit., p. 344.
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cumplir a nivel de usuarios finales (interrupciones en sentido estricto), sumados a la duracion

de las desconexiones programadas (suspensiones) que superan los patrones técnicos aceptables.

Todos estos valores aqui tratados, permiten determinar el supuesto de hecho de la norma: la
energia no suministrada durante la interrupcién o suspension del servicio (que constituya una
indisponibilidad no aceptable en una ventana anual: 12 meses calendario inmediatamente
anteriores al mes proceso, que es aquel utilizado como base para el calculo de las

compensaciones?'®).

Por ello, lo que se compensa es todo aquello que exceda de los limites establecidos por la
indisponibilidad total (suma de las indisponibilidades aceptables) y por el articulo 245 (para
instalaciones de distribucion, en cuanto a interrupciones y suspensiones gque superen esos
margenes): esto es, aquella que sufre el cliente en cuanto a la prestacion del suministro
proveniente de fallas de las instalaciones de todos los operadores, englobando los indicadores
de calidad de suministro en la generacion y transmision (articulo 5-58 NTSyCS),??° por una
parte, y especialmente los indicadores de continuidad en el segmento distribucion, por la otra,
todos los cuales se redirigen a los conceptos de frecuencia y duracion de la interrupcién no
autorizada y las suspensiones temporales no programadas (autorizadas que superan los

margenes permisibles).

De ahi que calidad y continuidad son partes del atributo mas esencial del sistema eléctrico:
la confiabilidad, que constituye el fundamento dltimo de las compensaciones por

indisponibilidad, como lo se refirié con anterioridad.

219 Conceptualizacion creada por la SEC, en uso de unas discutibles facultades normativas para concretizar
preceptos de la NTSyCS (p. 9 y 10 del Anexo Compensaciones DXx).

220 «“Articulo 5-58. La Calidad de Suministro de generacién y transmision se evaluara a través de los indices de
Indisponibilidad de las instalaciones de generacion y de transmision. A estos efectos la DP debera calcular la
Indisponibilidad forzada y programada de las instalaciones de generacion y transmision (...)".
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ii. Aplicacion practica de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles a través del

Anexo Compensaciones Dx en la distincion de las fallas

Lamentablemente, la SEC ha utilizado dudosos e injustificados criterios para la aplicacién
de la normativa relativa a los indices de indisponibilidades y de continuidad.

El fiscalizador sostiene que, para efectos del calculo, no procede descontar las
indisponibilidades aceptables de generacion y transmision.??:

La SEC ha confirmado su interpretacion en las causas judiciales donde se ha requerido su
intervencidn, tal como ocurrid, por ejemplo, en el informe del recurso de reclamacién Rol N°

2150-2012, deducido por la Compafiia Electica del Litoral S.A, donde sefial6 al tribunal que:

“Cabe consignar que las disposiciones sobre indisponibilidad relativas a la calidad de
suministro que afectan a las interrupciones de suministro de origen interno y externo dentro del
nivel de distribucidn, que se encuentran contenidas en los articulos 245, 249 y 25 transitorio del
decreto N° 327, de 1997, de Mineria, se refieren a pardmetros de calidad de suministro del
sefialado texto normativo y establecen estandares y normas de calidad de servicio que deben

ser cumplidos por las empresas fiscalizadas en el nivel distribucion (...)

Pero ese es un tema distinto del pago de compensaciones, porque de acuerdo con la norma
del articulo 16 B, de la Ley 18.410, el pago de la compensacion, sin perjuicio de las sanciones
que correspondan, es siempre procedente e inmediato, cuando se trate de interrupciones no

autorizadas de suministro de energia eléctrica (...)”.???

Si bien la SEC separa correctamente las compensaciones de las sanciones por infringir
la normativa con un corte no autorizado (sosteniendo que estas se refieren a parametros relativos
a la calidad de suministro, cuestion que seria distinto al pago de las compensaciones mismas),
no se explica por qué s6lo se deberian considerar las indisponibilidades en cuanto se traten de
interrupciones con origen en instalaciones de distribucion, sin observar las de los otros dos
segmentos, a efectos de realizar el descuento entre energia efectivamente suministrada v/s

energia no suministrada (Como se vera, de la propia interpretacion del Anexo Compensaciones

221 QUINTANILLA, Jorge, (2014), Op. Cit., p. 226.
222 En esta causa, la Superintendencia basa su exposicion evacuando traslado en el Oficio Ord. N° 10855 de 2012.
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Dx de la SEC, se puede colegir que estas igual deben incluirse a efectos de calcular la

compensacion).

QUINTANILLA critica la hermenéutica del fiscalizador, sefialando que resulta
manifiestamente ilegal y excede sus potestades, por cuanto deja sin efecto, mediante un acto
administrativo, una parte singular de la disposicion reglamentaria, decidiendo no aplicarlo

discrecionalmente, no obstante que en el periodo anterior al afio 2010 sostenia lo contrario.???
224

223 Es muy probable que el criterio que ha seguido nuestra Superintendencia se deba a razones de caracter mas bien
politico que juridico, en atencién a los apagones ocurridos en el afio 2010, donde se termin6 removiendo a la
Superintendente de aquel entonces, Patricia Chotzen (ESTURILLO, JESSICA. Raineri: "Chotzen no fue lo
Suficientemente Proactiva en la Sec"” [en linea] http://www.economiaynegocios.cl/noticias/noticias.asp?id=76472
[consulta: 2 de enero de 2016]). En el entendido de que las Superintendencias son organismos esencialmente
fiscalizadores y sancionadores (OCDE (2016), Op. Cit., p. 71; 73), y que si bien son instituciones con “un alto
grado de autonomia —ya que se las considera 6rganos desconcentrados”, dice el informe (aunque mas bien son
descentralizados)— y tienen estatuto y entidad juridica propios, fallan en un aspecto fundamental de un “buen
regulador”: la independencia. Asi, en el marco de la evaluacion de las instituciones reguladoras de Chile, el estudio
de la OCDE sobre la “Politica Regulatoria” en nuestro pais, sostiene que el derecho contemporanco —Y la
necesidad de especializacion— exige la existencia de drganos reguladores independientes que se distingan de los
simples organismos administrativos, creados por la directiva de las administraciones estatales. Estos érganos se
caracterizan, principalmente, por ser responsables e independientes y contar con competencias y miembros ajenos
a la interferencia politica de corto plazo, capaces de resistirse a ser captados por grupos de interés (Ibid., p. 78). En
concreto, en materia de superintendencias, el informe afirma que estas —no obstante su autonomia y personalidad
juridica— “estan vinculadas al ministerio que encabeza el sector econdmico en que actiian, lo que reduce su
autonomia”, existiendo, en definitiva, en el nombramiento y remocion de los miembros, y en especial de la maxima
autoridad: “dependencia politica del Ejecutivo”, tal como quedé demostrado en el caso en comento (Ibid., p. 86 —
87).

224 i bien lo que sefiala Quintanilla es correcto, en tanto la SEC ha inaplicado una disposicion reglamentaria, sin
justificacién racional alguna, la distincion que propone para solucionar el problema es inadecuada, cual es la de
distinguir la responsabilidad culposa (en interrupciones “por culpa”) y las indemnizaciones por sancion, ya que,
—como se analiz6 en relacion a la naturaleza juridica de la compensacion— estas constituyen verdaderas cargas o
gravamenes para la distribuidora. De ahi que el autor confunda los conceptos y explique la materia como si existiese
un régimen de responsabilidad civil al compensar, sin atender a la calidad que detenta quien produce la falla (no
menos son operadores del sistema eléctrico), de suerte que, si bien es efectivo que el régimen de compensacion del
articulo 16 B no constituye una sancién administrativa, no es correcto sostener que: “la historia de la Ley N° 19.613,
que introdujo esta disposicion, (...) establecid lo que se denomina en la dogmatica del Derecho Civil ‘avaluacion
legal de los perjuicios’, y que en este caso, tiene como objeto los perjuicios que experimenten los clientes regulados
por la interrupcion o suspension de suministro eléctrico”. (QUINTANILLA, Jorge (2014), Op. Cit., p. 223). En
este sentido, no obstante la norma efectivamente establece una “avaluacion legal” (tipica de los regimenes de
responsabilidad objetivos), no son perjuicios los que se compensan o avalan, sino la indisponibilidad, limitdndose
a corregir un desequilibrio o falla del mercado y no a reparar dafios (DIAZ, Regina (2007), Op. Cit., p. 93.
“Frecuentemente, cada vez que el legislador ha objetivizado la responsabilidad, ha fijado un limite de los perjuicios
que se indemnizaran.”).
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Finalmente, para la materializacion préctica de todas estas normas técnicas y reglamentarias
antes referidas, el “Anexo Compensaciones Dx” de la SEC realiza una distincion entre dos tipos
de interrupciones no autorizadas, de lo cual se puede constatar que, dentro del calculo de las
compensaciones, de todas formas se deben incluir las indisponibilidades de las actividades de

generacién y transmision:

a) Interrupciones internas: aquellas interrupciones que tienen su origen dentro de las

instalaciones de la concesionaria de distribucion correspondiente;

b) Interrupciones externas: aquellas interrupciones que tienen su origen fuera de las

instalaciones de la concesionaria de distribucion correspondiente.

En este lugar, se deben precisar algunas cuestiones técnicas, segun el mismo Anexo, para

concretizar la disposicion del articulo 16 B.

Las interrupciones no autorizadas y que dan lugar a una compensacion automatica (aqui
aparece un alcance de la automaticidad que pregona el articulo 16 B) para los usuarios finales
regulados, son s6lo unos tipos especificos de interrupciones dentro del sistema eléctrico, como

se observa a partir de esta distincion:

I-  Primer Grupo de Interrupciones Imputables Dx:??°

1) Interrupciones que si se consideran para el calculo de compensaciones a los clientes

finales:

225 Estas interrupciones deben ser identificadas por las concesionarias mismas, de forma mensual, tomando una
ventana de tiempo de 12 meses calendario inmediatamente anteriores al mes de célculo, como detalla el anexo.
Cuando haya identificado todas las interrupciones no autorizadas, si encuentra alguna que no ha sido compensada
con anterioridad (en meses anteriores), debe hacerlo en ese mes que compensa. Una vez que una interrupcién que
supera los estandares fue compensada, no puede ser nuevamente compensada. Para estos casos, cada suministrador
debe entregar una lista con las interrupciones, teniendo un plazo que vence los dias 15 de cada mes. Cuando las
interrupciones estan en la etapa de identificacion, se denominan “interrupciones en proceso”. Luego, la
concesionaria debe sefialar cuales son los clientes finales afectados, dividiéndolos en grupos de baja y media
tension, segun la tarifa, y luego se hacen las identificaciones de las interrupciones (detalladas en las paginas 10 y
11 del Anexo Compensaciones Dx), distinguiendo entre aquellas no autorizadas por criterios de frecuencia y tiempo
y suspensiones temporales programadas no autorizadas.
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a) Las interrupciones internas ocurridas dentro de instalaciones del

distribuidor que compensa;

b) Las interrupciones externas a nivel de distribucion de duracion superior a 3
minutos (de suerte que hace mas patente la responsabilidad objetiva al
compensar, haciéndolo responsable de los problemas que estén fuera de su
ambito de control, excluyendo la posibilidad de exonerarse mediante caso
fortuito o fuerza mayor), esto es, aquellas interrupciones ocurridas en
instalaciones de otro distribuidor — suministrador, informadas como

externas por el distribuidor que compensa a su respectiva area de concesion;

c) Las suspensiones temporales programadas (hay que recordar que ella, a
efectos técnicos, son interrupciones autorizadas, pero cuando superan los
margenes permisibles, pasan a ser no autorizadas igualmente), referidas en
el articulo 248 del RLGSE.

2) Interrupciones que no se consideran para el célculo de las compensaciones a los

clientes regulados:

a) Enprincipio, se excluyen las interrupciones calificadas como casos fortuitos
o fuerza mayor, pero si la SEC las recalifica como internas, esto es, que
tienen su origen dentro de las instalaciones de la distribuidora, de todas
formas se deben recalcular y compensar (ahora no automaticamente, sino
previa instruccion). A su vez, si la interrupcion ocurrida a nivel de
generacion o transmision es calificada como caso fortuito o fuerza mayor,
la interrupcién a nivel de distribucién también lo sera: si no lo fuere,
también se deberd compensar, previa instruccién (confirmando asi,
contrario sensu, que las indisponibilidades aceptables si se deberian tomar
en consideracién para calcular el monto final de la compensacion,

excluyéndola del monto a compensar cuando es calificada como caso



fortuito o fuerza mayor, teniéndose asi como una indisponibilidad que no

supera los margenes, a efectos préacticos);

b) Aquellas ocurridas al interior de las instalaciones de los clientes y que no
afecten al resto de los usuarios conectados a la red (entre las cuales se

consideran los suministros impagos).

Este primer grupo de interrupciones imputables Dx hace operar “automéaticamente” al

mecanismo compensatorio.

- Seqgundo grupo de interrupciones imputables no Dx:22

1) Las interrupciones externas a nivel de generacion;

2) Las interrupciones externas a nivel de transmision.

Estas son interrupciones que tienen su origen fuera de las instalaciones de distribucion. Se
Ilaman no imputables, al tener que excluirse de forma necesaria del ambito de control de las
concesionarias distribuidoras, en atencion a que la NTSyCS (5-68) sefiala que sera
responsabilidad de cada propietario (en relacion a la generacion y transmisién) tomar todas las

medidas necesarias para dar cumplimiento a los estandares de disponibilidad.

No obstante, esta exclusion no implica que este segundo grupo de interrupciones no se
compensen, pudiendo dar lugar a la aplicacion del mecanismo del articulo 16 B cuando se afecte

la disponibilidad de suministro, bajo la forma de una “compensacion instruida”.

226 En el caso de este tipo de interrupciones, la SEC debe emitir el instructivo de calculo y pago de la compensacion,
donde se debe indicar la fecha, hora y subestaciones, y cada distribuidora deberd identificar las interrupciones que
deba incorporar en el calculo y pago de compensaciones. En estos supuestos, las concesionarias deben determinar
el tiempo de la indisponibilidad de cada usuario afectado.
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Lo anterior ocurre solo una vez que la Superintendencia realiza la investigacion respectiva,
determinando al culpable de la falla e instruyendo la operacion del mecanismo,??’ teniendo
presente que dicha culpa no equivale a una conducta infraccional o no, sino a la inexistencia de
un caso fortuito o fuerza mayor, lo cual resulta concordante con lo sefialado respecto del grupo

de compensaciones Dx.

Cabe destacar que este Ultimo grupo de indisponibilidades es el incluido expresamente en el
nuevo articulo 72°-20 de la LGSE (como fallas propias de esas instalaciones no concesionarias
de distribucion), cuya compensacion igualmente corresponde al distribuidor, quien, una vez
acreditado el pago, requerird los montos a los operadores que sean individualizados como
responsables de la falla o evento que genera indisponibilidad. De ahi que, transcurrido el 31 de
diciembre del afio 2019 —fecha hasta la cual se aplicara la reglamentacion del articulo 16 B
para el calculo de las compensaciones de articulo 72°-20—, se debe entender que los criterios
referidos a fallas ocurridas fuera de las instalaciones del segmento distribucion, es decir,
aquellas de caracter externo, deben abandonarse, toda vez que la legislacion que entrara a regir
en un segundo periodo transitorio conllevara la aplicacion directa de la norma citada de la LGSE
(con la limitacién del monto a compensar, valorado en 10 veces el valor de la energia vigente,

conforme sefiala el articulo diecinueve transitorio de la Ley N° 20.936).

Por dltimo, es menester sefialar que, como consecuencia de la distincion sancion-
compensacion, el hecho de que existan “recursos o plazos pendientes para impugnar las
sanciones definidas al respecto por la autoridad, en modo alguno constituye alguin impedimento
para que, en tanto se encuentre acreditado que la interrupcion de suministro no es de aquellas
autorizadas por la ley o los reglamento, se haga efectivo, desde ya, el derecho de los usuarios a

ser compensados,?28 22

227 Estas son las compensaciones instruidas, tratadas en el “Anexo N° 3: interrupciones a compensar” (dentro del
Anexo Compensaciones Dx). Ellas se pagan previo instructivo de calculo o de pago, indicando fecha, hora y
subestacion.

228 Superintendencia de Electricidad y Combustibles, Oficio Ord. N° 10855.

229 E| cual, como ya se ha dicho, debe cumplirse mediante el abono inmediato de las compensaciones a los usuarios
afectados, “sin perjuicio de las sanciones que correspondan”.
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2. Determinacién de la falla

Corresponde ahora determinar cuéles son los criterios para saber cudndo se esta en presencia

de una falla.

La respuesta aparece, simplificadamente, en el sustrato de la norma: cuando la interrupcién

0 suspensién no sea autorizada.

A laregla de la falta de autorizacién se llega por descarte. Asi, son casos de interrupciones o

suspensiones autorizadas los siguientes:

a-

La del articulo 141 de la LGSE (ex articulo 84), que opera para los supuestos en que el
cliente regulado se encuentre en incumplimiento del pago de la tarifa del contrato de

suministro eléctrico:2%

“Articulo 141°. - En caso de servicios que se encuentren impagos, el concesionario
podrad suspender el suministro solo después de haber transcurrido 45 dias desde el

vencimiento de la primera boleta o factura impaga.”

El caso de los llamados “Decretos de Racionamiento”, que proceden en el supuesto de
producirse o proyectarse fundadamente un déficit de generacion en un sistema eléctrico,
a consecuencia de fallas prolongadas de centrales eléctricas o de situaciones de sequia,

contemplado en el articulo 163 de la LGSE.

El del articulo 248 del Reglamento de la LGSE, que contempla el caso de suspension o
interrupcidn autorizada para efectos de realizar reparaciones o mantencion por parte del

distribuidor:

230 Es interesante sefialar que algunas compaiifas distribuidoras hicieron caso omiso a esta norma hasta el afio 2006,
ante lo cual la Superintendencia sefialé que la misma se encontraba establecida en beneficio de los propios
consumidores: “Dicha norma, a juicio de esta Superintendencia, constituye una de orden publico, establecida en
beneficio y proteccion de los consumidores de energia eléctrica frente al mayor poder de empresas que prestan una
funcién de servicio publico a la comunidad” (Oficio Circular N° 3200 de 2006).
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“Cualquier concesionario de distribucion podra programar la suspensién temporal del
servicio en alguna parte de la red, cuando sea necesario para mantenimiento, reparacion,
ampliacion o conexion de nuevos clientes, informando a los consumidores finales con un
minimo de 72 horas de anticipacién. Estas suspensiones no se podran efectuar en horas
de punta y se realizaran, siempre que ello sea posible, en los dias y horas que menos

afecten a los consumidores finales.”

d- Eldel mismo articulo 248 del Reglamento de la LGSE, en su inciso tercero, cuando sefiala
que puede haber suspensiones o interrupciones autorizadas provenientes de las empresas

generadoras o del transmisor:

“Las suspensiones programadas de las empresas generadoras y de transporte, que
afecten a empresas distribuidoras, deberan ser avisadas a éstas por el CDEC

correspondiente con una anticipacion minima de 120 horas.”

Con todo, es menester recordar que las suspensiones programadas (letras ¢ y d),
cuando superen los estandares técnicos normativos exigidos para el periodo de la ventana
anual, también deben ser compensadas (por ello se incluyen en el grupo de interrupciones

imputables, con compensacion automatica).

e- Finalmente, el regulador ha creado un nuevo caso practico en el articulo 76 del nuevo
reglamento de Servicios Complementarios,®! a propdsito de las denominadas

“reducciones de demanda”, cuyo texto sostiene que:

“Las interrupciones de suministro que afecten a Usuarios Finales, que se produzcan
debido a reducciones de demanda por la prestacion de Servicios Complementarios, no
seran contabilizadas como indisponibilidad de suministro de energia eléctrica no

autorizada a efectos de lo establecido en la normativa vigente”.?%2

231 Decreto Supremo N° 113 de 2017 que “Aprueba reglamento de Servicios Complementarios a los que se refiere
el articulo 72°-7 de la Ley General de Servicios Eléctricos”.
232 E| andlisis detallado de este novedoso supuesto, se encuentra tratado en el reporte de este trabajo.
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De esta forma, todos los supuestos no contemplados en estos casos aparecen como aquellas

interrupciones o suspensiones no autorizadas.?*

3. Analisis pormenorizado del caso fortuito o fuerza mayor

La aplicacion de la institucion del caso fortuito o fuerza mayor, en este tipo de
compensaciones, posee un tratamiento especializado y concretizado por la reglamentacion de la
SEC. Ello se debe, especialmente, al reconocimiento que ha hecho el organismo fiscalizador de

la existencia de un régimen de responsabilidad objetiva.

En el Anexo Compensaciones Dx, se sostiene que, respecto del “segundo grupo de
interrupciones imputables no Dx”, cuales son las interrupciones externas a nivel de generacion
y de transmisién (interrupciones forzadas no aceptables), no opera automaticamente la
compensacion, sino que lo hace solo cuando la Superintendencia realiza la investigacion
respectiva y determina al culpable de la falla, instruyéndola (teniendo presente que dicha culpa
no equivale a una conducta —o subjetividad— infraccional o no, sino a la inexistencia de un

caso fortuito o fuerza mayor que destruya el nexo causal de la responsabilidad).

Asi, de no proceder el caso fortuito o fuerza mayor, debera compensar el distribuidor, quien

luego podra repetir contra el que ocasiond la falla externa y aparece sindicado como responsable.

A su vez, en el grupo de “interrupciones imputables Dx”, se le puede permitir al distribuidor

excusarse de su responsabilidad objetiva de compensar, bajo un caso fortuito o fuerza mayor

233 Una cuestion relevante, que podria tener a la vista el regulador, es confeccionar una lista de casos en que existan
interrupciones no autorizadas o autorizadas (asi como lo ha hecho para determinar los supuestos de caso fortuito o
fuerza mayor) —mas alla de que en nuestro pais son tales cuando superan ciertos estandares— tal como ocurre en
la tipica casuistica del derecho anglosajon, cuestion que también se plasma en materia de compensaciones. Asi, en
un folleto informativo de la distribuidora eléctrica inglesa “UK Power Networks”, se detallan algunos de los casos
mas relevantes de cortes de suministro energético (UK POWER NETWORKS. “;Corte De Energia? Suministrar
Energia Es Nuestra Prioridad” [en linea]  http://www.ukpowernetworks.co.uk/internet/es/useful -
information/UKPN08514%20Domestic%20CS%20A5%20V7_Spanish.pdf [consultado el 4 de enero de 2016]).
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que destruya el nexo causal con el gravamen de compensar (lo cual resultard practicamente

imposible de acreditar, como se vera).

Cabe recordar, en este punto, que la responsabilidad objetiva no excluye al caso fortuito o
fuerza mayor, sino que lo limita o restringe a ciertos supuestos, por cuanto la ley coloca el riesgo
de cargo de quien realiza cierta actividad (que por regla general sera un experto en dicha

materia).

En este sentido, la SEC ha elaborado una serie de criterios para los hechos constitutivos de
caso fortuito o fuerza mayor, los cuales se han plasmado en el Oficio Circular N° 5337 del 18
de mayo de 2012, que recoge los estandares que historicamente se han elaborado y establecido
en la Resolucion Exenta N° 1283 de 2007, en el Oficio Circular N° 2385 de 2003 y en el oficio
Circular N°2157 de 2004.

El fundamento del como se ha aplicado la institucion del caso fortuito o fuerza mayor radica

en los mismos principios y directrices que guian a las compensaciones.

Asi, hay que recalcar, primeramente, en la definicion del articulo 225 de la LGSE, relativa a
la calidad de suministro como el “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.”

A su vez, el articulo 223 del RLGSE particulariza 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.”

Finalmente, el articulo 224 del mencionado reglamento, sefiala que “La responsabilidad por
el cumplimiento de la calidad de servicio exigida en este reglamento, compete a cada
concesionario (...) La responsabilidad por el cumplimiento de la calidad de suministro seré
también exigible a cada propietario de instalaciones que sean utilizadas para la generacion, el
transporte o la distribucién de electricidad, siempre que operen en sincronismo con un sistema

eléctrico. Todo proveedor es responsable frente a sus clientes o usuarios, de la calidad del
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suministro que entrega, salvo aquellos casos en que la falla no sea imputable a la empresa y la

Superintendencia declare que ha existido caso fortuito o fuerza mayor.”

Es asi como la propia ley reconoce la institucién del caso fortuito o fuerza mayor, por la
sencilla razén de que si todos los hechos fuesen imputables a los operadores del Sistema, el
costo de operacion del mismo seria infinito?®* y atentaria, en Gltimo término, contra la
competencia en el sector, objetivo primordial que deben tener el legislador y los reguladores de

un mercado regulado.

Evidentemente que el mecanismo compensatorio que mas aplicacién practica ha tenido es
el del articulo 16 B, ya que el sistema eléctrico puede fallar de muchas formas no autorizadas (y
en la generalidad de los casos no se proyectan déficits energéticos, que hacen operar la otra

compensacion objeto de este trabajo, bajo un supuesto de interrupcion autorizada).?®®

Es por ello que se le dedica este apartado especial a esta institucion clasica de la
responsabilidad, sin perjuicio de que los mismos criterios deberian aplicarse a la norma nueva
del articulo 72°-20 de la LGSE, no obstante, lo mas adecuado seria que, de aqui al 31 de
diciembre del afio 2019, cuando se deje de aplicar la formula de célculo del articulo 16 B para
los casos del articulo 72°-20, se elabore una lista actualizada con los criterios, divididos por
cada operador,?® incluidas las instalaciones de distribucion, para dar asi un entendimiento e
interpretacion transversal a la institucion del caso fortuito o fuerza mayor respecto de ambos

tipos de las compensaciones por indisponibilidad de suministro).

Segun lo tratado, y que confirma los criterios que ahi se expusieron (de calificacion interna
y externa), la SEC sefiala, en el mencionado acto administrativo —relativo al caso fortuito o
fuerza mayor—, que el objeto de esta clasificacion es “disminuir los altos costos que tiene, tanto
para la labor fiscalizadora de la Superintendencia como para las empresas concesionarias, el

tener que aportar en cada evento reportado como caso fortuito o fuerza mayor, todos los

234 ATS ENERGIA S.A. “Informe Final: Propuesta Metodologica Para Analisis y Clasificacion de Interrupciones
Provocadas por Fuerza Mayor o Caso Fortuito. Informe preparado para el Ministerio de Energia y SEC”. Santiago,
2015.p. 1.

235 Sin perjuicio de que dentro de las interrupciones no autorizadas se incluyen las suspensiones (en principio
autorizadas) que superan los margenes anuales permisibles (deviniendo en no autorizadas).

236 En cuanto estos se refieran también a instalaciones de generacion, transmisién o las que operen servicios
complementarios.
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antecedentes que asi lo acrediten”, por ello “ (...) esta Superintendencia elaboré una Tabla de
Causas de Interrupciones, donde se indica el codigo, clasificacion, descripcion y calificacion

(externa, interna o fuerza mayor) de cada causa.”
Entonces, los tipos de interrupciones no autorizadas pueden ser:

a- Internas o causadas en equipos de la concesionaria de distribucion;

b- Externas o causadas en equipos de generacion o transmision;

c- Producidas por caso fortuito o fuerza mayor, cuando asi sea recalificado por la SEC, a

partir de los antecedentes que se acomparien.

Estas ultimas interrupciones, tratadas en el literal c), son una excepcion al principio de la

calidad y continuidad de servicio, de ahi el hincapié a su referencia en parrafos anteriores.

Lo primero que se debe notar es que la SEC confirma la dificultad probatoria que subyace a
las distribuidoras, quienes responden objetivamente al compensar en los casos de las fallas
internas —que se encuentran dentro de su &mbito de control—, a tal nivel que para “aquellos
hechos causantes de una interrupcion que no posean medios probatorios, o éstos fuesen
insuficientes para acreditar su ocurrencia, imprevisibilidad o irresistibilidad, automéaticamente

seran considerados como interrupciones internas, de responsabilidad de la empresa”. %’

Esto equivale a decir que la ley establece, a lo menos, una presuncion de responsabilidad de

falla interna ante la falta de antecedentes probatorios.

Ello implica, ademés, reconocer que la Superintendencia ha decidido guiarse por los
requisitos tradicionales del caso fortuito, consagrados en el articulo 45 del Codigo Civil, no

obstante ha dado a los mismos una particular implementacion.

237 Oficio Circular N° 5337 de 2012, p. 2.
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Sobre el caso fortuito o fuerza mayor, en relacion a las distribuidoras, la SEC ha estratificado

las interrupciones propuestas, segun la familia de la causa y el alimentador afectado, fijando,

para cada grupo, un estandar de frecuencia.

Cuando una interrupcién esté por sobre ese estandar, sera aceptada como caso fortuito o

fuerza mayor, siempre y cuando se logre acreditar con los medios probatorios suficientes (esto

es lo que serd altamente complejo).

Cabe destacar, también, que son las divisiones juridicas de las Direcciones Regionales de la

SEC,

las encargadas de recalificar una interrupcién como caso fortuito o fuerza mayor,

generando el problema de la falta de uniformidad de los criterios.?3®

La tabla actual de la causa del caso fortuito considera criterios que distinguen otras

subclasificaciones, como por ejemplo:

a_

Con causa externa y que se califican como interrupciones externas: esto es, no
provenientes del hecho del distribuidor, aunque igual pueden dar origen a la
compensacion de no ser tenidas por caso fortuito o fuerza mayor: baja frecuencia, falla
en el sistema de control, falla en subestacidn, intempestivas de generacion y transmision,

obstruccidn por parte de algas del agua refrigerada, entre otras;

Con causa interna e imputables al distribuidor: condiciones atmosféricas en general
(particulariza: temperatura extrema alta, hielo, lluvia, nieve, granizo, etc.), salvo las
descargas eléctricas por rayos, (que son tenidas por caso fortuito); actos vandalicos que
no sean alambres lanzados a los cables, disturbios, robo de un conductor, robo de equipo,

hurto de energia, entre otras;

Fuerza mayor o caso fortuito: los causados por vehiculos de altura mayor a 4.50 metros
que botan un cable de distribucién, los arboles que ocasionen dafio en casos de faenas
forestales, los accidentes (choque de vehiculo a poste, accidente aéreo, deslizamiento,

etc.), los racionamientos eléctricos con decretos vigentes, entre otras.

238 ATS ENERGIA S.A (2015), Op. Cit., p. 17.
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Se puede notar, analizando los criterios, que muchas causas observadas bajo los principios
tradicionales de la institucion del caso fortuito en el Derecho Civil, constituirian
impajaritablemente uno de ellos. Asi ocurre, por ejemplo, con la caida de arboles, la colocacién
de lienzos, una poda indebida por parte de la Municipalidad, pelotazos, volantines, intervencion
de animales, condiciones atmosféricas, etc. Sin embargo, en el caso concreto del sistema
eléctrico, el organismo fiscalizador ha decidido imputarlos igualmente como fallas internas al

concesionario. 239

Esto confirma el caracter de responsabilidad objetiva que este tiene al momento de
compensar y, en consecuencia, la especial forma que toma el caso fortuito en este marco de
Derecho Administrativo. Lo mismo ocurre con las causas externas, como por ejemplo la entrada
de algas a la refrigeracion, fallas en los sensores de temperatura en generacion, acciones de
terceros, errores operativos, etc. muchas de las cuales, sin los estandares especiales que tiene el
caso fortuito o fuerza mayor en materia eléctrica, podrian ser tenidas como una causal de

exoneracion, y por ello, no compensables.

Asi, resulta posible afirmar que la implementacion del caso fortuito o fuerza mayor en las
compensaciones, si bien sigue los requisitos tradicionales de imprevisibilidad, irresistibilidad y

externalidad, es bastante particularizada.

En concreto, el caso fortuito se encuentra definido en el articulo 45 de nuestro Codigo Civil,

como aquel hecho:

“(...) imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el

apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.”

La interpretacion tradicional que se hace de este precepto agrega el requisito de la ajenidad

0 exterioridad, junto a los mencionados de la imprevisibilidad e irresistibilidad, todos los cuales,

239 De ahi que se afirma que la ley realmente coloca el riesgo de la actividad en el suministrador, yendo mucho mas
alla de una mera presuncién de responsabilidad.
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cuando concurren copulativamente, hacen imposible el cumplimiento de la obligacion (si es

contractual) o de la conducta esperada, conforme al estandar de cuidado (si es extracontractual).

En este sentido, la ajenidad es la no imputabilidad al deudor, conforme al articulo 1547 del
citado codigo, que sefiala que “el deudor no es responsable del caso fortuito” (por regla general)
cuando este no sobrevenga por su culpa o durante su mora (lo cual se condice con una
interpretacion subjetivista de la culpa y que tocaré probar el caso fortuito, en definitiva, a quien
lo alega, en materia contractual).?*> Lo mismo ocurre en materia extracontractual, ya que si el
sujeto activo alega que el hecho dafioso ha sido constitutivo de caso fortuito o fuerza mayor,

correspondera a él acreditarlo.?*

Respecto de la imprevisibilidad, se ha sefialado que esta consiste en lo que se sustrae a un

calculo de probabilidades efectuado por un hombre medio.?*?

Finalmente, la irresistibilidad es entendida en términos absolutos, como una forma de

imposibilidad de superar el obstaculo representado por el caso fortuito.?*3

Esta interpretacion tradicional observa la materia s6lo desde un punto de vista netamente
tradicional, resultando del todo descontextualizado en el marco normativo que rige a las
compensaciones, por ello toca analizar los requisitos del caso fortuito desde una perspectiva
actual —y mas propia del Derecho Publico—, atendiendo al especial rol que juega la empresa
suministradora, en el caso particular del articulo 16 B de la LSEC, los demas operadores del

sistema..

Respecto de la “exterioridad”, se sostuvo que tradicionalmente esta ha tenido una vision
subjetiva, como un hecho que afecta al cumplimiento por motivos ajenos a la voluntad del
deudor, o también como una suerte de inimputabilidad o exclusién de la culpa. En la actualidad,

se ha introducido un concepto objetivo de esta exterioridad o ajenidad, donde se construye no

240 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel y VODANOVIC. “Tratado de las Obligaciones”. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 2004, p. 279.

241 ALESSANDRI, Arturo (1943), Op. Cit., p. 600.

242 BRANTT, Maria. “El Caso Fortuito y su Incidencia en el Derecho de la Responsabilidad Civil Contractual.
Concepto y Funcion del Caso Fortuito en el Cédigo Civil Chileno”. Santiago: Editorial Legal Publishing Chile,
2010, p. 11.

243 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel y VODANOVIC, Antonio (2004), Op. Cit., p. 280.
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en relacion con la voluntad o conducta culpable, sino respecto de los bienes y personas que
integran un establecimiento determinado.?** Por ello, se ha vinculado a la nocién de riesgo de
empresa, donde se toman en cuenta los peligros del espacio fisico de la misma y los que

involucra la actividad de preparacion y ejecucion de la prestacion.?*®

Estos riesgos son propios de la actividad empresarial en particular y deben recaer sobre quien
tiene el control del funcionamiento del negocio —en este caso, la empresa distribuidora—,
dando lugar a una responsabilidad objetiva en relacion a los accidentes comprendidos dentro del
mismo. Por ello, a proposito de la compensacion, el Anexo Compensaciones Dx de la SEC hace
responsable de forma automética, esto es, objetivamente, al distribuidor, de toda falla
proveniente del ambito interno de su funcionamiento. De ahi que las causales de caso fortuito
contenidas en la tabla del proceso de interrupciones del Oficio Circular de la SEC N° 5.337 de
2012, sefialen materias que tradicionalmente serian constitutivas de caso fortuito o fuerza
mayor, como hechos internos por los cuales debe igualmente responder el distribuidor, como
consecuencia del riesgo que presenta el desarrollo de su actividad: caidas de arboles, aves,
volantines, hechos de terceros como las Municipalidades, el traslado de medidores, postes

inclinados, corrosion, vientos fuertes, etc.

Respecto del requisito de “imprevisibilidad”, la doctrina tradicional la ha identificado con las
precauciones (y solo restringido a estas) que deben adoptarse por quien realiza alguna actividad,
de suerte que se hablaria de ella cuando el deudor hubiese hecho un célculo de probabilidades
adecuado y el hecho ocurriese aun con esas prevenciones.?*® En este aspecto, la doctrina clasica
efectlia un vinculo con la inevitabilidad del hecho, cuestion que, en la préctica, es distinta a la

imprevisibilidad propiamente tal.

Enseguida, el sentido actual que se le da, dice relacion con la prevision: se anticipa la

realizacion de algo que no ha ocurrido, pero que es probable que ocurra, es decir, se establecen

244 BRANTT, Maria (2010), Op. Cit., p. 64.

245 |bid., p. 66.

248 FUEYO, Fernando. “Cumplimiento e Incumplimiento de las Obligaciones”. Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 1991, p. 401.
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las expectativas plausibles de que un determinado hecho impida el cumplimiento fiel y oportuno

del deudor.?*’

La previsibilidad exigible va a depender del modelo de conducta esperado. Se debe recordar
que el distribuidor es calificado como un experto en la operacién de su negocio, ademas de tener
a su cargo la actividad esencial de suministro eléctrico, bajo la forma de un servicio publico,
estar regido por una serie de principios y por estrictas normas propias de una relacion de

consumo con el usuario.?*®

Un nivel de certeza éptimo en la previsidn de conducta implica, por ejemplo, que la empresa
distribuidora tenga presente que en cualquier momento la generadora puede fallar en el
suministro de energia, por ello su deber es anticiparse a licitar otros contratos con otras
generadoras para respaldar la seguridad y continuidad del suministro que entrega al usuario final
(hay que recordar que aqui estaria previniendo una interrupcion externa, las cuales también

pueden dar lugar a compensacion).

Esto confirma su obligacion de prever actividades que, si bien parecieran estar fuera de su
ambito de control normal, por el papel y grado de importancia que tiene —al erigirse como un
servicio publico—, se le exige la diligencia méxima en su conducta, teniendo que prever también

aquellos hechos o circunstancias que pueden no ser tan frecuentes. 249 250 251

Finalmente, en relacion al ultimo requisito del caso fortuito, la “irresistibilidad”, se la ha

relacionado tradicionalmente con el hecho de que el deudor debe hacer todo lo humanamente

247 BRANTT, Maria (2010), Op. Cit., p. 127 — 128.

248 De modo tal que este tiene siempre la expectativa de que la interrupcion del suministro no ocurrird, pudiendo
desarrollar su vida normalmente, haciendo uso de la energia eléctrica.

249 pPiénsese, por ejemplo, en el corte de las ramas de los arboles cercanos a la estacion; el trabajo permanente para
anticipar todos los riesgos que pueda sufrir una instalacion: la colocacién de carteles y avisos, el uso de personal
de seguridad que vigile permanentemente los principales puntos de distribucidn, que la direccion de vialidad de la
municipalidad mantenga en buen estado las calles por donde pasen los postes, para evitar choques, o que corte las
ramas de los &rboles sin pasar a llevar el cableado, etc.

250 BRANTT, Maria (2010), Op. Cit., p. 138.

251 por ejemplo, en el hipotético caso de los distribuidores de energia en Valdivia, donde el clima es del tipo
oceénico (que lo caracteriza, dentro de la clasificacion de Képpen, como del tipo Cf, es decir: templado himedo,
con precipitaciones durante todo el afio), de suerte que debera proteger los trasformadores del agua o impedir que
ingrese esta a las instalaciones. (WORLD CLIMATE. “Climate Data For 39°S 73°W Valdivia, Chile” [en linea]
http://mww.worldclimate.com/cgi-bin/grid.pl?gr=S39WO073 [consultado el 20 de abril de 2017]).
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posible para satisfacer al acreedor, pues mientras exista un obstaculo que sea salvable, no hay

caso fortuito.?%?

La doctrina moderna afirma que esta nocién, con un alcance tan absoluto, debe ser moderada,
de forma que el deudor haga lo necesario para cumplir (cuél es su objetivo Gltimo), impidiendo
asi que el hecho afecte el desarrollo de su prestacion y que, si a pesar de ello, la inejecucion
igualmente se produce, la resistencia implicaria sobreponerse para cumplir de igual manera,
aungue sea con posterioridad y en una forma distinta de la originalmente pactada, evitando a

toda costa las consecuencias del incumplimiento.?3

Sobre este punto, hay que detenerse nuevamente en la particularidad que posee la energia
eléctrica: una vez producida, su consumo debe ser inmediato, conforme se demande la misma.
Por ello, no se puede hablar de que el distribuidor esta habilitado para cumplir con posterioridad
y de forma distinta a la que la ley le impone (bajo estandares de seguridad, continuidad y calidad
de suministro), ya que ello resulta imposible, toda vez que cualquier inejecucion de esta

prestacion implicara una interrupcion no autorizada del suministro.

Es especialmente el requisito de la irresistibilidad la razon por la que se sostiene que resulta
casi imposible la exoneracién de la responsabilidad de compensar para el distribuidor,

respondiendo siempre objetivamente.

Estos criterios especiales para la institucion del caso fortuito o fuerza mayor —aplicados en
un mercado regulado, y en un marco propio del Derecho Administrativo— han sido recogidos
por nuestra propia Corte Suprema, en un fallo donde reconoce que la actividad que realizan los
operadores del sector eléctrico reviste un grado de responsabilidad, diligencia y expertiz mayor,
debiendo prever hechos que, bajo una dptica estrictamente civil, no serian tenidos por caso

fortuito o fuerza mayor.2%*

252 BRANTT, Marifa (2010), Op. Cit., p. 143.

253 BRANTT, Marifa (2010), Op. Cit., p. 148.

254 Corte Suprema, Rol N° 822 —2012. En el considerando Trigésimo Séptimo, el maximo tribunal sefiala “Que en
relacion a la alegacion de caso fortuito o fuerza mayor debe tenerse presente que en virtud del principio de la
continuidad del servicio publico eléctrico, la prestacion del mismo debe realizarse sin black out, salvo que se trate
de una interrupcion aceptada y prevista en la regulacidn por motivos de seguridad o instalacion. Desde ese punto
de vista el analisis de la causal de justificacion debe ser realizada de manera excepcional o restrictiva.

Por ello verificado el black out, el cual, si bien es un hecho poco comin en cuanto a su magnitud, no por ello
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4. Lainformacion base, el célculo del valor definitivo de la compensacion y su pago
i. Determinacion de la informacion base del célculo
El articulo 16 B de la LSEC sefiala que el valor de la compensacion seré:

“Equivalente al duplo del valor de la energia no suministrada durante la interrupcion o

suspension del servicio, valorizada a costo de racionamiento”.

A efectos de concretizar la norma, el Anexo establece que las empresas distribuidoras
deberan recabar antecedentes y remitirlos a la SEC, los cuales serviran de base para el calculo

de las compensaciones.

Los antecedentes se envian segun un determinado “periodo de informacion”, que equivale

al mes y afio que se usa como referencia para el pago (la ventana anual), mientras que el “calculo

imprevisible o fortuito, ni atribuible a fuerza mayor, las empresas debieron tener previsto con antelacién un
protocolo de actuacion para antes, durante y después de producirse una situacidn de ese tipo y no lo tenian. Existian
fallas en los planes de recuperacién del servicio, las que fueron detalladas en las resoluciones de multa que se
reclaman y que no fueron desvirtuadas por las reclamantes”.

Continua en el considerando Trigésimo Octavo: “Que, en cuanto a los efectos del terremoto, no constituye un caso
fortuito o fuerza mayor, atendido que no concurre el requisito de la imprevisibilidad por cuanto al dia 14 de marzo
de 2010 la existencia de continuas réplicas configuraba un fenémeno natural probable, sobre todo en la zona del
epicentro, donde esta emplazada la subestacidn eléctrica Charrda. En las condiciones referidas no resulta atingente
sostener que las empresas que integran los segmentos del CDEC-SIC se vieran enfrentados a un imprevisto
imposible de resistir. De hecho, frente a la existencia del terremoto —oportunidad en que también se produjeron
apagones- debid necesaria e inmediatamente planificarse una operacién especial, 1o que no se hizo. Precisamente
era previsible que el desastre natural causara estragos en las instalaciones y sistemas de transmisién, sin embargo,
ante ello, nada hizo el Directorio del CDEC-SIC. En fin, si bien los dafios de los transformadores de la subestacion
eran desconocidos para el CDEC-SIC, lo cierto es que la actividad después del terremoto, era de una alta
peligrosidad y los hechos pudieron haber ocurrido a raiz de otras fallas particulares, sin embargo, se podrian haber
evitado o mitigado las consecuencias lesivas para el sistema eléctrico, si se hubieran adoptado las medidas de
seguridad.”

Finalmente, en el considerando cuadragésimo séptimo, concluye “Que sobre la base de lo antes explicado, esta
Corte considera que a la totalidad de las empresas sancionadas con multa en consideracion particular al dafio
causado (numero de horas del apagén) y la entidad de la infraccion, teniendo en cuenta, que aun cuando el terremoto
respecto del black out sub lite no configura un caso fortuito, al menos en este caso, reviste caracteristicas que
permiten presumir que sus efectos perduraron a través del tiempo, afectando gravemente la produccion y transporte
de la energia eléctrica, por lo que parece justificado que un generador o transmisor vea atenuada su responsabilidad.
En esas circunstancias se hara una rebaja proporcional de las multas aplicadas por la Superintendencia de
Electricidad y Combustibles, respecto de los apelantes que asi lo hubieren solicitado”.
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definitivo” se hace en base a un mes proceso, que significa el mes y afio que se utiliza como

referencia especifica para el calculo dentro de la ecuacién compensatoria.

En cuanto a la entrega de informacion misma, cabe destacar que ella es indivisible, debiendo
la suministradora entregar aquella relativa a cada mes proceso de forma conjunta y en una
oportunidad Unica (completitud de entrega), sin perjuicio de la posibilidad de recalificaciones,

reenvios por recorreccion o recélculo de las compensaciones.

Las compensaciones automaticas (interrupciones imputables Dx) tienen como mes proceso

(el “mes de calculo™) aquel en que se envia la informacion misma a la Superintendencia.

Las compensaciones que tienen el cardcter de “instruidas”, se calculan segun los
antecedentes del mes y afio en que ocurrio la falla en la instalacion de la generadora o el
transmisor respectivo, siempre y cuando la SEC hubiese instruido, ese mismo mes, el calculo y

pago respectivo, de lo contrario se tendra por mes de calculo el de la instruccion del fiscalizador.

En cuanto a las “compensaciones automaticas”, es obligacion de las distribuidoras efectuar
su célculo y pago sin intervencion alguna del fiscalizador, debiendo ellas mismas determinar, si
a su juicio, concurren o no los requisitos de un caso fortuito o fuerza mayor (excluyéndola del
pago, de ser asi). No obstante, esta informacion debe ser igualmente recabada por las direcciones
regionales de la SEC, donde el fiscalizador puede determinar que no procede la causal de
exoneracion e instruir una recalculaciéon de la compensacion al distribuidor, para que la pague
al mes siguiente de la nueva determinacion. En tal supuesto, procede que la operadora reenvie
la informacidn a la SEC, considerando los nuevos antecedentes de ese mes proceso particular
que se utiliza para recalcular la informacion, debiendo, de todas formas, enviar nuevamente la

informacion original asociada, toda vez que la remision de antecedentes es indivisible.

Estos nuevos antecedentes remitidos se numeran de la forma correspondiente segun el mes
proceso mas alto, esto es, aquellos antecedentes nuevos (y completos) que se envian de forma
posterior, deben tener un numero “mas alto” que aquellos enviados la primera vez, antes de la
recalificacién por la SEC (de lo contrario, la Superintendencia la tendra por informacion

invalida).
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Si el distribuidor no envia informacion relativa a algin punto de consumo (“punto de
consumo con valor cero”), se tendrd por no informado y la Superintendencia estimard que no
procede compensacion para ellos, sin perjuicio de las sanciones que correspondan por la omisién
de antecedentes o la instruccién posterior del pago, en base a una posible recalificacion de las

fallas internas o externas no consideradas como constitutivas de caso fortuito o fuerza mayor.

ii. Calculoy pago
A efectos del calculo y pago se debe distinguir:

I- Compensaciones automaticas

1) Interrupciones internas:

Toca a las distribuidoras determinar sus propias interrupciones imputables Dx

correspondientes y luego compensarlas.

Para ello, deben determinar mes a mes una ventana de tiempo de 12 meses
inmediatamente anteriores al mes de célculo y sefialar las interrupciones imputables

dentro de ese periodo que seran compensadas.

Si existiesen compensaciones de meses anteriores que no fueron compensadas,

deben agregarse a estas otras (con el correspondiente reenvio de informacion).

Una vez que se ha compensado, no procede jamas un doble pago por el mismo
mes de calculo, salvo en aquellos casos en que ciertas compensaciones de ese mes

no hubieren sido pagadas y se recalculen en otro mes posterior.
2) Interrupciones externas

En cuanto a las interrupciones externas ocurridas en una instalacién de otro
distribuidor - suministrador, cada distribuidora debera entregar a la correspondiente

concesionaria su lista de interrupciones, dentro de los primeros 15 dias de cada mes.
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La informacion corresponde a las interrupciones del mes anterior a la entrega.

Compensaciones Instruidas

1)

Interrupciones imputables no Dx

Para su céalculo y pago, la Superintendencia emitira un instructivo que indicaré la
fecha, hora y subestacién donde la distribuidora debe incorporar, en el célculo y
pago, aquellas interrupciones ocurridas a nivel de generacién y transmision, no

calificadas como caso fortuito o fuerza mayor.

Una vez realizadas las distinciones, se realiza una segunda clasificacion,
dependiendo del tipo de cliente a compensar (que es la clasificacion propia del
articulo 245 del RLGSE) y, dentro de cada grupo, se subdistinguen las interrupciones
no autorizadas que superan los estandares de frecuencia, tiempo y aquellas
suspensiones programadas que superan los margenes técnico- reglamentarios, y, a su
vez, dentro de cada subgrupo, se realiza una nueva clasificacion, dependiendo si el
cliente es urbano o rural (todas las subsiguientes a las norma del articulo 245 en el
RLGSE):

Clientes finales en baja tension

1)

Son clientes con lineas de voltaje de baja tension (en adelante, indistintamente,
“BT” o “baja tension”), aquellos que Se encuentran conectados con su empalme

eléctrico a lineas de voltaje inferior a 400 Volts

Interrupcidn no autorizada por frecuencia

En primer lugar, se ordenan las interrupciones, para cada cliente en BT, con un

criterio cronolégico.

Se identifican las primeras 22 interrupciones ocurridas para clientes urbanos y

las primeras 42 interrupciones para clientes rurales.



2)

3)

Todas aquellas que superen estos margenes, esto es: 23 0 mas para clientes

urbanos o0 43 0 mas para clientes rurales, seran no autorizadas.

Interrupcion no autorizada por tiempo

Se ordenan las interrupciones, para cada cliente en BT, con un criterio

cronoldgico.

Para clientes urbanos, se identifican las primeras interrupciones que, sumados
sus tiempos de interrupcion, no superen las 20 horas. Para clientes rurales, se
identifican las primeras interrupciones que, sumados sus tiempos de interrupcién, no

superen las 30 horas.

Las que excedan de las sumas respectivas, seran tenidas por no autorizadas.

Suspension temporal programada no autorizada

Para cada cliente en BT, se ordenan sus suspensiones temporales programadas

de forma cronologica.

Se identifican las primeras suspensiones temporales programadas que, sumados

sus respectivos tiempos, no superen las 12 horas de interrupcion autorizada.
Las que excedan de 12 horas, son no autorizadas.

Ademas, si existen suspensiones de estas caracteristicas que han ocasionado una
indisponibilidad de suministro por mas de 8 horas consecutivas, se tendran

igualmente por no autorizadas.

Clientes finales en media tension
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En sentido estricto, en nuestro pais, una instalacién de media tension se califica
como de alta tension.?® 2°6 Con todo, para estos efectos, seran clientes de media tension
(en adelante, indistintamente, “MT” o “media tension”) aquellos conectados a lineas

cuyos empalmes sean superiores a 400 Volts (con el tope en 23 Kv para la distribucion).

1) Interrupcion no autorizada por frecuencia

En primer lugar, se ordenan las interrupciones, para cada cliente en MT, con un

criterio cronoldgico.

Se identifican las primeras 14 interrupciones ocurridas para clientes urbanos y

las primeras 26 interrupciones para clientes rurales.

Todas aquellas que superen estos margenes, esto es: 23 0 mas para clientes

urbanos o0 43 0 mas para clientes rurales, seran no autorizadas

2) Interrupcion no autorizada por tiempo

Se ordenan las interrupciones, para cada cliente en MT, con un criterio

cronoldégico.

Para clientes urbanos, se identifican las primeras interrupciones que, sumados
sus tiempos de interrupcion, no superen las 10 horas. Para clientes rurales, se
identifican las primeras interrupciones que, sumados sus tiempos de interrupcion, no

superen las 15 horas.

25 Segiin la Norma Técnica NSEG 8.75, que “Estipula los niveles de tensién de los sistemas e instalaciones
eléctricas”. (MINISTERIO DE ECONOMIA, FOMENTO Y RECONSTRUCCION. “NSEG 8.75: Estipula los
niveles de tension de los sistemas e instalaciones eléctricas” [en linea]
“http://www.sec.cl/sitioweb/electricidad_normastecnicas/NSEG8 75v3.pdf [consultado el 15 de octubre de 2017])
2% Articulo 330 RLGSE “Articulo 330.- Para los efectos de la aplicacion del presente reglamento, se entendera
por: 1) Alta tension en distribucion: Tension superior a 400 Volts. e inferior o igual a 23.000 Volts (...) 27) Media
tension: Tension superior a 400 Volts e inferior o igual a 23.000 Volts.”
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Las que excedan de las sumas respectivas, seran tenidas por no autorizadas.

3) Suspensién temporal programada no autorizada

Para cada cliente en MT, se ordenan sus suspensiones temporales programadas

de forma cronoldgica.

Se identifican las primeras suspensiones temporales programadas que, sumados

sus respectivos tiempos, no superen las 8 horas de interrupcion autorizada.
Las que excedan de 8 horas, son no autorizadas.

Ademas, si existen suspensiones de estas caracteristicas que han ocasionado un
indisponibilidad de suministro por mas de 6 horas consecutivas, se tendra igualmente

por no autorizadas.

Una vez determinadas las indisponibilidades, se compensara a los clientes, no obstante se
hayan superado cualquiera de los limites de cada categoria (por ejemplo: podria compensarse a
un cliente BT por ocasionar una interrupcion que supera los margenes por tiempo y, a su vez,

por frecuencia).

La compensacion, en los casos del criterio temporal y suspension temporal, recae sélo en el
rango de duracion que excede el estandar permitido (si un cliente MT urbano tiene un tope de
10 horas en el criterio temporal para interrupciones y se ocasiond una indisponibilidad de

suministro de 12 horas en la ventana de célculo, procede compensar sélo 2 horas).

En cuanto a las interrupciones imputables no Dx que instruya la SEC, correspondera al
distribuidor determinar la indisponibilidad temporal de cada usuario y pasaran a formar parte de

la lista de interrupciones no autorizadas.

108



En lo que dice relacion con el célculo final de las compensaciones, el Anexo N° 4 del Anexo
Compensaciones Dx sefiala las férmulas matematicas necesarias para determinar la

valoracion.?’

I1l.  Lanueva regulacién legal

1. Gestacion del mecanismo en el proyecto de ley que establece “Nuevos Sistemas de
Transmision de Energia Eléctrica y Crea un Organismo Coordinador Independiente

del Sistema Eléctrico Nacional”

La compensacion por indisponibilidad de suministro, que se plasmo en el articulo 72°-20 de
la LGSE, tuvo como antecedente un mecanismo con notables diferencias, contemplado en el

que fuera el articulo 72°-18 del proyecto de la ley N° 20.936. 2%

En el mensaje del proyecto, se hace alusion a la “Agenda de Energia”, cuyo objetivo es
determinar un plan de accion claro para lograr que el pais cuente con “energia confiable,
sustentable, inclusiva y a precios razonables”, ademas de haber tenido como punto de analisis y

diagnostico, la denominada “seguridad, tecnologias, continuidad y calidad de servicio.”

Esto confirma que, para el legislador, sigue siendo una preocupacion fundamental la idea de
contar con un servicio de mejor calidad, potenciando la eficiencia y continuidad del mismo, lo
cual incluye, naturalmente, evitar que el sistema falle mediante cortes o suspensiones no

autorizadas del suministro.

Teniendo presente estas nociones fundamentales de cualquier sistema eléctrico, el mensaje

concretiza, en el denominado “contenido del proyecto”, una serie de adecuaciones a la LGSE,>*

27 La ecuacion final para el célculo es la siguiente: “Compensacion k = Funcién compensacion (Cliente k,
Interrupciones, Costo de falla).
258 Mensaje N° 731 — 363/.

259 proyecto: item 11, N°5.
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destacando, para efectos del tema de este trabajo, los nuevos articulos 72°-1 y 72°-2, que

recogen las materias tratadas en los derogados articulos 137 y 138.

El ex articulo 137° era cardinal dentro del sistema eléctrico chileno, habida cuenta que
consagraba los principios de seguridad, operacion mas econdmica y el acceso abierto a los
sistemas de transmisién y subtransmision, ademas de sefialar la obligacion de interconectarse y
coordinarse conforme a las instrucciones impartidas por el CDEC respectivo, cuestion que

singularizaba el articulo 138°.

Estos principios, como se observo, constituyen parte del fundamento de la existencia de la

compensacion.

Dando aplicacién practica a todos ellos, en el articulo 72-18 se establecié “un nuevo y
expedito esquema de compensaciones para los usuarios afectados” (cuyo texto final y

enteramente reformado se consagro en el articulo 72°-20 de la ley N° 20.936).

Si bien, la ley sefiald esta materia dentro del item de modificaciones a la LGSE (siendo que
esta Ultima no regulaba ningun aspecto de la temética de las compensaciones por fallas no
autorizadas), la inclusion definitiva, dentro del titulo de la “coordinacién y la operacion del
sistema”,?%° viene precisamente a responder al orden de ideas relativo a la seguridad y calidad
del servicio —sefialado en los fundamentos del mensaje—, denotando la preocupacion por

reforzar y mejorar el sistema de satisfaccion a los usuarios en caso de que el sistema falle.

En el item siguiente, que analiza la norma definitiva de las compensaciones por
indisponibilidad de suministro, se detallan en paralelo los aspectos que se consideran mas
relevantes y modificados del proyecto de ley originario, en relacion a la nueva norma del articulo
72°-20 de la LGSE.

260 Mas aun, se podra observar como el Coordinador juega un papel fundamental en las nuevas compensaciones, lo
que explica la personalidad juridica y las nuevas atribuciones que le otorga la LGSE, ya no so6lo propias de la
coordinacion, sino que también de fiscalizacion, de control, normativas, entre otras.
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2. Anélisis del texto definitivo fijado por la Ley N° 20.936

La ley N° 20.936 fijo un texto con grandes modificaciones, en relacion a aquel que se

planteaba en el articulo 72°-18 del proyecto:

i Encabezado de la norma. Aplicacién del mecanismo
“Articulo 72°-20.- Compensaciones por indisponibilidad de suministro”

La norma definitiva comienza sefialando que el contenido de articulo trata acerca de las

“compensaciones por indisponibilidad de suministro”.

Resulta adecuado que el legislador haya cambiado la nomenclatura utilizada en el proyecto,
cuél era la del “estandar normativo de disponibilidad”, porque no se compensa precisamente la

disponibilidad, sino la indisponibilidad.

Ademas, se elimind la mencidén a la “indisponibilidad de instalaciones” como diferenciada

de la “indisponibilidad suministro” (originaria del proyecto®®'), ya que lo que se les compensa

21 | o que el legislador habia plasmado en el articulo 72°-18, era un mecanismo que recogia la idea del articulo 16
B —que se entiende referido a la indisponibilidad de suministro— toda vez que, como tal, s6lo los suministradores
—esto es distribuidores (para clientes regulados) y generadores (para clientes libres, aun cuando estos no eran
gravados con la compensacion en este articulo 16 B)— pueden otorgar “suministro”. Cuando se habla del
suministro, el mismo no existe si no hay energia que suministrar, y esta es la que deja de ser entregada al
suministrador y luego a los clientes si es que existe una indisponibilidad en la instalacién que la genera o que la
transmite. A estos efectos, se habia distinguido, en el precepto original del 72°-18, que las fallas en una instalacion
de distribucién serian tenidas por indisponibilidad de suministro (en sentido estricto), siendo estas consideradas
interrupciones internas a nivel de una instalacion de distribucién, mientras que las fallas o eventos en instalaciones
de generacion o transmisién, no eran tenidas por indisponibilidades de suministro —ya que en sentido estricto no
lo son— y se las trat6 como fallas o eventos —de forma genérica y sin otra calificacion— en esas instalaciones
respectivas (esto es, las llamadas interrupciones externas a la distribucién en el Anexo Compensaciones Dx). No
obstante lo anterior, a los usuarios se les compensaba, en esa norma, so6lo por concepto de “indisponibilidades”
(inciso I11), pero para ellos, en la practica, cuando se habla de ella, la indisponibilidad es s6lo una: la de suministro,
ya que solo ahi se verén afectados por una suspension o interrupcion no autorizada del mismo, aun cuando
indirectamente hagan uso de instalaciones de generacion y transmision. La indisponibilidad en una instalacion,
cualquiera sea, provoca la indisponibilidad del suministro. Haber realizado una distincién adicional entre ambos
conceptos —donde uno es necesariamente consecuencia del otro— habria complejizado de sobremanera el sistema,
en especial teniendo presente que se planteaban dos célculos distintos para las supuestas compensaciones
diferenciadas, lo cual podria haber ocasionado problemas de doble compensacion a los clientes regulados. Ademas,
no tiene sentido que a los usuarios se les compense por una indisponibilidad en una instalacién de generacién o
transmisién si esta no provoca indisponibilidad de suministro (o lo que es lo mismo: no se compensa por aquellas
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a los clientes es la indisponibilidad del servicio que contratan con su suministrador, no obstante
ésta provenga de una falla en alguna instalacion de generacidn, transmision (indisponibilidades
no aceptables, en el concepto de la NTSyCS) o que preste servicios complementarios o de
almacenamiento de energia, lo que equivale a decir que no se compensa propiamente tal la
indisponibilidad de la instalacion, sino aquella que es consecuencia de esta (que siempre sera de

suministro).

Para efectos de esta compensacion, en el articulo 10 del “Anexo Técnico: Informe Calidad

de Suministro y Calidad de Producto”,?%2 se esta en presencia de una indisponibilidad cuando:

“(...) se ha producido una disminucion total o parcial en la capacidad de una instalacion,

producto de una desconexion o falla, respecto de su valor maximo declarado™.

Por otro lado, se debe observar que se utiliza —por primera vez a nivel de la ley comin— la

conceptualizacion de “indisponibilidad”, propia de la normativa técnica del sector.

En cuanto a la nocion de “instalacion”, hay que remitirse al concepto del articulo 9 del Anexo

referido precedentemente:

“Las instalaciones de generacion y transmision para los efectos del presente Anexo seran
todos aquellos tramos de transmision y de transformacion, equipos de compensacion reactiva,
inductiva y capacitativa, centrales o unidades generadoras sujetas a la coordinacion del

Coordinador”.

indisponibilidades que no sobrepasan los estandares técnico —normativos). De ser asi, se generaria un desincentivo
para la actividad de la empresa distribuidora, quien deberia compensar en innumerables oportunidades, y luego
repetir contra los responsables, en tanto resulta imposible concebir un sistema eléctrico sin fallas, aun cuando, por
los principios de confiabilidad, seguridad y coordinacién, se deba propender a evitarlas o minimizarlas. Incluso, si
se observan los incisos subsiguientes del proyecto, se podré notar que las indisponibilidades de instalaciones eran
referidas en términos amplios, dejando a un reglamento su concretizacion, cuestion que también generaba falta de
certeza econdmica para los operadores del sistema y daba paso a la discrecionalidad administrativa para fijar las
férmulas de célculo. Mas, la aplicacion que se daba a articulo 16 B, confirma que las indisponibilidades de
suministro siempre eran consecuencia de una indisponibilidad ocurrida en una instalacién, sea a nivel interno
(distribucién) o externo (generacion y transmision).

262 Esta materia se profundiza en el item relativo a la normativa técnica de esta especie de compensacion.
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De ello, puede deducir que es condicion sine qua non que la instalacion que falla —y que

causa una indisponibilidad— requiere estar interconectada, esto es, sujeta a coordinacion.2®3

Finalmente, cabe destacar que se ha definido que se entiende por “compensacion”—cuestion

que resulta del todo novedosa en la legislacion—, dentro del articulo 2 del D.S N° 31 ME:

“Compensacion: Monto a pagar por empresas de transmision, generadoras o empresas que
operan instalaciones para la operacion de servicios complementaros o sistemas de
almacenamiento de energia, a usuarios finales, sometidos o no a regulacion de precios,
relacionado con la energia no suministrada durante un determinado evento o falla ocurrido en
instalaciones eléctricas que no estan destinadas a prestar el servicio publico de distribucion que
produzca indisponibilidad de suministro no autorizado en conformidad a la Ley o los
reglamentos, y que se encuentre fuera de los Estandares, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo
72°-20 de la Ley, con independencia de las sanciones que corresponda aplicar con motivo de

dicho evento o falla”.

263 Hasta tal punto se expande esta exigencia, que el nuevo reglamento de SSCC (Decreto Supremo N° 113 del
Ministerio de Energia que “Aprueba Reglamento de Servicios Complementarios a los que se refiere el articulo 72°-
7 de la Ley General de Servicios Eléctricos”, en adelante, indistintamente, “reglamento de SSCC” o “RSSCC”) —
reingresado recientemente a la CGR— confirma que s6lo podrén prestar dichos servicios quienes tengan la “calidad
de coordinado”. Asi, podran participar “todos los que cumplan” con los requisitos y exigencias (técnicas,
econdmicas y administrativas) definidas por el Coordinador, conforme a la normativa vigente. La norma del ex
articulo 29 del borrador, sefialaba que podrian participar “todos los coordinados” que cumplieran los requisitos,
mencion que fue eliminada del reglamento que se envié al tramite de toma de razén (Para estos efectos,
especificamente el RSSCC entiende (aun) por coordinados a los sujetos sefialados en la definicion de la letra f) del
articulo 5: “Todo propietario, arrendatario, usufructuario o quien opere o explote, a cualquier titulo, centrales
generadoras, sistemas de transporte, instalaciones para la prestacion de servicios complementarios, sistemas de
almacenamiento de energia, instalaciones de distribucidn e instalaciones de clientes libres y que se interconecten
al sistema eléctrico asi como los pequefios medios de generacion distribuida, a que hace se refiere (SIC) el Articulo
72°-2 de la Ley General de Servicios Eléctricos”). En este sentido, el reglamento definitivo que se envio a la
Contraloria General de la Republica, amplid las posibilidades de participacién en estos procesos (e igualmente para
las licitaciones). Lo anterior lo confirma el articulo 61 del RSSCC, a propésito de la remuneracion de los mismos:
“La remuneracion de Servicios Complementarios materializados mediante procesos de licitaciones o subastas,
corresponderd al valor ofertado por cada uno de los Coordinados o aquellos que no teniendo dicha calidad cumplan
con los requisitos y exigencias definidas por el Coordinador, y que resulten efectivamente adjudicados en el
respectivo proceso”. Con todo, se debe observar, desde ya, que en las referencias efectuadas a la prestacion directa
(y en otras genéricas del reglamento), se sefiala que ésta s6lo podra ser llevada adelante por el coordinado que
determine el Coordinador, a quién se le instruye tal prestacion (por ejemplo: a propoésito del contenido del informe
del Coordinador y en las referencias de los articulos 47 al 50 del RSSCC).

113



ii. Inciso Primero. Requisitos de la compensacion por indisponibilidad de suministro

“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 estdndares que se
establezca en las Normas Técnicas a que hace referencia el articulo 72°-19, dard lugar a las

compensaciones que sefiala este articulo.”

Este inciso primero, establece el derecho a las compensaciones por indisponibilidad que

tienen los usuarios finales (regulados, primordialmente).

Lo primero que se debe notar es que vuelve a utilizar la nomenclatura “sin perjuicio de las
sanciones”, es decir, reconoce que la compensacion es diferente a la o las sanciones que se le

impongan a la o las empresas como consecuencia de una falla o evento en su instalacion.

Por su parte, es en este inciso donde aparecen los requisitos para que se dé lugar al mecanismo

legal compensatorio:

I- Que exista un evento o falla

Esto es —atendiendo al tratamiento legal y reglamentario—, aquello que causa la
indisponibilidad: una interrupcién o suspension del suministro energético como
consecuencia de una falla o evento dentro de alguna instalacion que no sea de aquellas que

opera la empresa distribuidora (suministrador del usuario final);

I1- Que ese evento o falla provogue indisponibilidad a usuarios finales

Ello implica que se deben sobrepasar los “limites propios que individualmente las
empresas de generacion, transmision o subtransmision deben cumplir en cada nudo del
sistema”?®* (siendo este un concepto técnico tratado y concretizado en la NTSyCS, conforme

a lo sefialado en la remision al articulo 72°-19,%% que debera fijar los nuevos estandares que

264 \JUCHETICH, Esteban (2004), Op. Cit., p. 345.
265 E| Articulo 72°-19 se refiere a las Normas Técnicas para el funcionamiento de los sistemas eléctricos.
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se tengan en consideracion?®). Esto resulta plenamente concordante con el tratamiento
interpretativo que ha dado la SEC a la compensacion del articulo 16 B, viniendo a solucionar
definitivamente el vacio regulatorio existente, en tanto el mencionado precepto no hace
referencia alguna a la Norma Técnica o al concepto de indisponibilidad. Ademas, lo anterior
confirma que esta indisponibilidad es de suministro y no de instalaciones propiamente tal,
no obstante ocurre como consecuencia de una falla o evento en una instalacion (esto es, una

indisponibilidad de la instalacion).

Asi, al usuario no se le compensa por la falla en la instalacion, ya que si esto ocurriese,
pero no provocase la indisponibilidad del suministro —lo que equivale a decir que no se
superan los méargenes de indisponibilidades aceptables—, no se dara lugar al gravamen del

suministrador.257

La normativa técnica fijo estos margenes como cualquier disminucién total o parcial
en la capacidad de una instalacion, producto de una desconexidn (desconexion o limitacion)
o falla, respecto de su valor maximo de potencia declarada (articulo 10 del Anexo Técnico:

Informe Calidad de suministro y Calidad de Producto).

Cabe destacar que los estandares referidos en el articulo 72°-19 de la LGSE, fueron
fijados por la Resolucion Exenta N° 427, de fecha 4 de agosto de 2017, de la CNE. %68

I11- El evento o falla no se debe encontrar autorizado de conformidad a la ley v los reglamentos

Esto corrobora que las compensaciones operaran cuando la interrupcion o suspension
del sistema no esta debidamente autorizada (o supera los limites), conforme a la normativa
(por ejemplo, es autorizada en caso de mantencién de las instalaciones y no supera las

limites, o cuando se decreta un racionamiento eléctrico).?%°

266 Tratado en el punto N°3 de este capitulo.

267 En este sentido, el D.S N° 31 del ME confirma esta nocion de estandares, al definirlos en el articulo 2 letra f)
como los: “Tipos, niveles, modelos, procedimientos, protocolos, estandares de desempefio o patrones de
indisponibilidad de suministro establecidos en las normas técnicas para el funcionamiento de los sistemas eléctricos
a que se refiere el articulo 72°-19 de la Ley”.

268 Cuyos puntos mads relevantes se tratan en la parte final de este analisis de la nueva compensacion por
indisponibilidad.

269 Todas estas ideas son reiteradas en el articulo 3 del D.S N° 31 del ME.
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Finalmente, la exclusion de las “instalaciones de distribucion” es la razén por la cual el
legislador no derogo el precepto del articulo 16 B de la LSEC, ya que este mantiene una
compensacion por fallas a dicho nivel, como hizo presente la personera de la CNE, en la
tramitacion legislativa, en relacion al que fuera el articulo 2 transitorio de la ley N° 20.936

“ARTICULO 2°. - Suprime el articulo 16 B de la ley N°18.410, que crea la Superintendencia
de Electricidad y Combustibles. Indicacion N° 1065 Del Honorable Senador sefior Girardi, para
eliminarlo. Consultado el personero de la CNE respecto de esta indicacién, fue contrario a
suprimir el articulo 16 B de la ley N° 18.410, que crea la Superintendencia de Electricidad y
Combustible. Enseguida, la Jefa del Departamento Juridico de la CNE recordd que, en
circunstancias que en este proyecto de ley sobre transmision ya se regulan las compensaciones
para las empresas de generacion y transmision, es necesario mantener el articulo 16 B en

comentario, porque regula la compensacion para empresas de distribucion.”?"

Confirma esta hipdtesis el reglamento de las compensaciones, sefialando que las del articulo
16 B se siguen rigiendo por la “normativa aplicable” de caracter paralela, debiendo efectuarse
su determinacion, procedencia y célculo “de forma simultanea al desarrollo del procedimiento
para la determinacion de las Compensaciones tratado en el presente reglamento” (articulo 3,

inciso 11).2"

iii. Inciso Segundo y Tercero. Monto a compensar

“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.

210 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. “Historia de la Ley N ° 20.936” [en linea]
http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5129/ [consultado el 20 de abril de 2016]. Pagina 665 del
archivo PDF que contiene la totalidad de los tramites de la ley.

271 Se ha dedicado un apartado especifico a esta materia, dentro del reporte final de este trabajo.
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En el caso de usuarios no sometidos a regulacién 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 entenderd 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 potencia del precio medio basico definida 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 clausulas especiales en relacion a la materia

que regula este articulo.”

Estos incisos sefialan la forma de calcular el monto de la compensacion y son completamente

innovadores, en relacion al articulo 16 B de la LSEC.

En primer lugar, la ley consagra una compensacién no solo para los usuarios regulados,
incluyendo también a los llamados clientes libres, quienes tienen por suministrador una empresa
generadora (por ello habla de lo que deba compensar el “suministrador” y ya no el distribuidor
Unicamente, como lo hace el articulo 16 B), con la limitacion de que si en el contrato de
suministro se reguld expresamente qué ocurriria en los casos de eventos o fallas que generen
indisponibilidad de suministro, no aplicara este régimen legal de caracter supletorio a dicha

clausula.

En segundo lugar, esta parte de la norma se aparta de toda la construccion legal del articulo
16 B y del proyecto original de la Ley N°20.936, instituyendo una férmula para el calculo que

tiene como base la tarifa que el usuario paga por la prestacion de suministro eléctrico que recibe.

En este aspecto, el proyecto proponia como base el uso del “costo de falla” 2’2 para el célculo

del monto —tal como adn se valoriza la energia no suministrada en el articulo 16 B—, pero los

212 “Costo en el que, en promedio, incurren los consumidores finales al verse interrumpido su abastecimiento
eléctrico en forma stbita y sin previo aviso. Dicho costo varia segun el tipo de cliente o consumidor afectado, la
duracion de la interrupcion del suministro y la profundidad de la interrupcion. Se determina a partir del costo
unitario de la ENS de corta duracion, expresado en [US$/Mwh], y el monto de ENS.” (Articulo 1-7 N°28 NTSyCS).
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suministradores se opusieron tajantemente a esta idea. Asi, en sus exposiciones, dentro del

contexto del debate parlamentario, sostuvieron que:

“El proyecto considera que el costo de falla de corta duracion sera de 14 mil dolares
aproximadamente el Mwa/hora, valor que no refleja la naturaleza del costo de suministro que
se ve afectado. Por ello, proponen que se definan los valores de compensacion, que sean
coherentes con la naturaleza del costo del suministro que se ve afectado. Explicd que de esta
manera no se impondra una carga financiera a los proyectos, particularmente a los pequefios y
medianos, que podrian llegar a tener problemas financieros ante la imposibilidad de pagar estas

sanciones.”

En cuanto al nuevo sistema de calculo de las compensaciones, el reglamento sefiala, en su

articulo 4 inciso 11, que:

“Para estos efectos, la tarifa de energia vigente corresponderd al precio de nudo de energia

promedio en nivel de distribucion para cada concesionaria”.?"®

Por su parte, el reglamento de las compensaciones concretiza, en el articulo 5, que para los
usuarios no sometidos a regulacion de precios (esto es, los clientes libres que no contemplen en

sus contratos de suministro clausulas especiales en relacion a la materia de compensacion):

23COMISION NACIONAL DE ENERGIA. “Tarificacion” [en linea]
https://www.cne.cl/tarificacion/electrica/precio-nudo-promedio/ [consultado el 30 de mayo de 2017]. Este precio
de nudo promedio es el que esta compuesto por el promedio ponderado de los siguientes tipos de precios de
contratos de suministro: a. Precios de Nudo de Largo Plazo de energia (PNELP) y potencia (PNPLP): son aquellos
que debe pagar una empresa concesionaria de distribucion a su suministrador en virtud del contrato de suministro
respectivo suscrito a partir de las licitaciones puablicas reguladas; b. Precios de Nudo de Corto Plazo de energia
(PNECP) y potencia de punta (PNPCP): son los precios a nivel de generacion-transporte fijados semestralmente en
los meses de abril y octubre de cada afio en virtud del Articulo 160° de la Ley. Entre las principales caracteristicas
del Precio de Nudo Promedio, se destaca en que es un precio Unico determinado para cada distribuidora a nivel de
generacion-transporte, y que se aplica un procedimiento de ajuste de modo tal que el Precio de Nudo Promedio de
cualquier distribuidora no puede exceder en mas de un 5% el precio promedio de todo el sistema en un punto de
comparacion. Su determinacion es efectuada por la Comision Nacional de Energia (CNE), quien a través de un
Informe Técnico comunica sus resultados al Ministerio de Energia, el cual procede a su fijacion mediante la
dictacion de un Decreto publicado en el Diario Oficial. Los Precios de Nudo Promedio se fijan en las siguientes
ocasiones: 1-Semestralmente, en los meses de abril y octubre de cada afio; 2- Toda vez que se produzca la
indexacion del precio de algin contrato de suministro por una variacion sobre el 10% respecto a su precio vigente
y 3-Con la entrada en vigencia de algin nuevo contrato de suministro licitado.
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“(...) la compensacion correspondera al equivalente de la energia no suministrada durante
el evento a compensar, valorizada a quince veces la componente de energia del precio medio de
mercado establecido en el informe técnico definitivo de precio de nudo de corto plazo, al que se
refiere el articulo 169° de la ley, vigente durante dicho evento, sujeta a los valores maximos a
compensar que corresponda aplicar (...). Para estos efectos, se entenderd por componente de
energia del precio medio de mercado el precio medio de mercado (SIC) a que se refiere el
articulo 167° de la Ley descontada la componente de potencia del precio medio basico definida

en el articulo 168° de la Ley”.

El articulo 18 del reglamento de las compensaciones sefiala la formula para el calculo de la

energia no suministrada de cada usuario final, sometido o no a la regulacion de precios.?’

De esta forma, la ley dejo de lado el método del costo de falla, por un mecanismo nuevo y
simplificado, que solo tiene presente la tarifa que pagan los usuarios y no otras variables (no por

ello menos relevantes).

Hay que recordar que el costo de falla se erige como un sistema netamente técnico,
contemplando criterios que se han desarrollado internacionalmente, ademas de que hace varios

afios se ha estudiado y utilizado dentro del mercado eléctrico nacional.

Este descartado método de célculo adiciona factores relativos al interés propio de los
consumidores menores (esencialmente clientes BT residenciales) y el que tengan los prestadores
del area comercial o los servicios que se vean afectados por la indisponibilidad (pudiendo ser

BT e incluso MT, en el caso de complejos esquemas industriales, construcciones, etc.), 27°

274 “ENS = Hr * PotNS”. Donde: 1) ENS es la energia no suministrada de cada usuario final; 2) Hr es la duracién
del evento o falla expresada en horas; 3) PotNS es la potencia no suministrada calculada de acuerdo a lo dispuesto
en la instruccién sefialada en el articulo 16 del presente reglamento, en consistencia con la informacién disponible
al momento de efectuar los célculos.

275 SYNEX. “Informe Final: Consultoria Estudio Costo De Falla De Corta Y Larga Duracién Sic, Sing Y Ssmm”,
2012, Santiago: Comision Nacional de Energia, p. 58 — 64. Hay que recordar que contempla diferentes variables,
entre ellas: “1- EI momento en que ocurre la falla. Aqui también se diferencian tres dimensiones temporales: el
momento en el dia en que ocurre la falla (dia o noche), el dia de la semana en que ocurre la falla (dia laboral o fin
de semana/festivo) y, finalmente, la temporada o estacién en que ocurre la falla (primavera-verano u otofio-
invierno); 2- La frecuencia de la falla. Si la falla intempestiva ocurre una 0 méas veces dentro de un periodo de
tiempo; 3- La duracidn de la falla. Si la falla intempestiva dura una 0 mas horas antes de que se repone el suministro
normal y 4- La profundidad de la falla. Si la falla reduce total o parcialmente el consumo. Por ejemplo, respecto de
la valoracion del tiempo.
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teniendo a la vista no sélo el precio que pagan por la energia suministrada efectivamente en una
determinada ventana de tiempo, sino también la actividad y los objetivos concretos para la cual

se usa, los rangos horarios y la frecuencia de uso.

Ademas, el costo de falla, al ser tan elevado, incentiva a los operadores coordinados a tomar
medidas preventivas para evitar toda clase de fallas en sus respectivas instalaciones, fomentando
de mejor manera la competencia dentro del mercado y la operacién coordinada, interconectada

y mas segura del sistema.

En este sentido, si bien las compensaciones ceden en beneficio de los clientes mas
desprotegidos, no dejan de ser un mecanismo complejo que pretende solucionar una falla de
mercado, de ahi que, la simple decision del legislador de valorizar 15 veces la tarifa por energia
no suministrada, no responda a ningun criterio con estandares objetivos (tales como la realidad
técnica del sistema y del mercado, como si lo hacia la valorizacién a costo de falla), sino mas

bien a una pretendida confusion de 4nimo sancionatorio, propio de una mala regulacion. 2’

En el informe, que sirvié de base para elaborar la NTSyCS del afio 2013, se consider6 el caso concreto de la
Valoracion del Tiempo para Chile. En este aspecto, la informacién que se utilizé para el caso de Chile proviene de
la Encuesta Experimental sobre Uso del Tiempo en el Gran Santiago (EUT) tomada el afio 2009, que es la Unica
encuesta disponible para Chile de este tipo. Esta encuesta es acerca del empleo del tiempo de las personas y se
centra en todas las actividades que éstas realizan durante el dia. Siguiendo las mismas directrices del estudio de
Nooij, et. al (2007), para este estudio las actividades que se consideraron como actividades de ocio fueron: 1) Vida
social y participacién en actividades comunitarias, civicas y religiosas (con familiares, amigos, fiestas, etc.); 2)
Asistencia a acontecimientos culturales, de entretenimiento, deportivos y visitas culturales (Museos, Teatros, Cine,
Parques, acontecimientos deportivos, etc.); 3) Actividades artisticas (Artes Plasticas, Artes escénicas, Taller de
Literatura), aficiones técnicas, juegos y otros pasatiempos.; 4) Practica y aprendizaje de Deportes y actividades al
Aire Libre (Caminatas, Deportes de invierno, Deportes acuaticos, etc.); 5) Lectura, Ver/escuchar TV y video,
Audicidn de radio, Uso de tecnologia informatica, Uso de bibliotecas.; 5) Hacer nada (descansar, relajarse), fumar,
reflexionar, pensar, planificar, orar y meditar.

Ademas, distingue las actividades empresariales, con una subdistincion de costos: Los costos en que puede incurrir
la planta debido al corte intempestivo pueden ser catalogados en tangibles (Vgr: ventas, salarios, operacion y
mantenimiento etc.) e intangibles (Vgr: dafio al medio ambiente).

276 Se puede sostener que la compensacion tiene una similitud con el esquema de los “dafios punitivos”, pero sélo
en el animo sancionatorio que subyace a la regulacion, ya que, como se vio, esté lejos de constituir una sancion en
sus términos estrictos y esta, aun mas lejos, de reparar realmente los dafios mas alla de lo que en la practica se
hubiese sufrido por el sujeto pasivo a quien se le repara (esto es la punicion o castigo en el dafio punitivo). Este
esquema queda claro en el fragmento de la Memoria de Prueba, para optar al Grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales, de José Azar (AZAR, José. “Los Dafios Punitivos y Sus Posibilidades en el Derecho Chileno”.
Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Santiago: Universidad de Chile, 2009,
p- 28.): “Como se sefialo en el capitulo anterior, los dafos punitivos no deben ser entendidos en el sentido clasico
de la expresion. Es decir, hablar de dafio punitivo no equivale a hablar de dafio emergente, lucro cesante o dafio
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v. Inciso Cuarto, Quinto, Sexto y Final. Limites de los montos a compensar

“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 5% de los ingresos totales
obtenidos en el mercado nacional por la propietaria de la instalacién respectiva el afio calendario
anterior. En ambos casos, el monto maximo de la compensacion, sera 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 afio anterior, por los conceptos de energia y potencia en el
mercado nacional —esto es, en el “mercado de corto plazo”, de conformidad a lo estudiado en
la parte introductoria de este trabajo— 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 podra
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 estos casos, el monto

méaximo de la compensacion, sera de veinte mil unidades tributarias anuales

(..)

moral ya que ellos son una subdivision de los dafios compensatorios y ponen su atencién en perjuicios
efectivamente ocurridos. Y eso pasa, como se destacd en su momento, por una diferencia en los significados de los
conceptos damage y damages. Mientras el primero se refiere a un dafio como perjuicio real, el segundo apunta al
monto econémico que debe pagar el victimario al momento de indemnizar y su clasificacion atiende a la finalidad
de la responsabilidad civil a la que quiere dar respuesta. La primera forma de adentrarse al concepto de los dafios
punitivos es a través de aquella que hace referencia a ellos como una modalidad de castigo al victimario por
conductas particularmente reprochables, y que ha sido desarrollada principalmente a través de la jurisprudencia,
ademas de algunos autores que formulan juicios descriptivos de la institucidn. En ese sentido, se ha dicho que los
daflos punitivos son “la pérdida inflingida a titulo de sancion punitiva en los casos especificados por ley al autor de
actos fraudulentos, cuyo provecho va a la victima de esos actos, la que recibe una ventaja finalmente superior al
daflo que habia sufrido.” Peter Cane, por su parte, define los dafios punitivos como los montos indemnizatorios
adicionales a aquellos que buscan compensar a la victima”.
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En caso que una empresa que deba pagar compensaciones en conformidad al presente articulo
no registre ingresos durante todo el afio calendario anterior en atencion a su reciente entrada en
operacion, el monto maximo de las compensaciones serd de dos mil unidades tributarias

anuales.”

Estos incisos complementan el monto a compensar, en cuanto establecen limites,

dependiendo del operador de la instalacion en que se produjo la falla.

Ademas, se ha creado una norma de clausura relativa al pago de los montos definitivos (cuya
ubicacion natural debid ser inmediatamente después del inciso V1 y no al final del articulo).

En este punto, se debe observar que el monto a compensar, a contar del 1 de enero del afio
2024 (articulo decimonoveno transitorio de la ley N° 20.936) para los usuarios regulados, sera
equivalente a quince veces la tarifa que estos pagan al momento en que ocurre la

indisponibilidad de suministro.

Como este monto podria provocar enormes costos econdmicos para las empresas
relativamente pequefias y medianas (por ejemplo: PMGD’s prestando servicios
complementarios o directamente inyectando energia al sistema) que operan en el mercado

eléctrico, se encuentra sujeto a una doble limitacién: por ingresos y por el total a pagar.

Antes de tratar sobre la limitacién de los ingresos en particular, es necesario entender el
momento en que esta opera: cuando se hubiere acreditado el pago de la compensacién (que
siempre es un gravamen para el suministrador) y la SEC instruya al responsable de la falla en la
instalacion —especificamente estas empresas que tienen limites de pago al suministrador y no
propiamente de compensar—, mediante el Coordinador, que le reembolse el total de lo pagado

al suministrador.

En este sentido, no es el transmisor, el generador o la empresa que opera Servicios
complementarios o de almacenamiento de energia quien “efectivamente compensa” al usuario
regulado por la indisponibilidad ocurrida en su instalacibn —como parece desprenderse del
lenguaje utilizado en los incisos 1V, V y VI, donde se sefiala que “Las compensaciones pagadas

por una empresa de transmision (...)”"—, ya que, del inciso VIII de este mismo articulo 72°-20,
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y de la légica que sigue el articulo 16 B de la LSEC, la compensacion es siempre de cargo del

suministrador, opere este como una empresa distribuidora o una generadora.

En cuanto a las limitaciones en los montos a compensar, la ley distingue dependiendo de la
instalacién dénde se produce la indisponibilidad:

I- Instalacién de transmisién

El operador de la instalacion de transmisién debera pagar el monto que compenso el
suministrador (pagando al suministrador), no pudiendo superar, por evento de
indisponibilidad de suministro consecuencia de una indisponibilidad de la instalacion en
particular, el 5% de sus ingresos en el afio calendario anterior para el segmento de
transmision respectivo. Ademas, si el transmisor no tiene ingresos regulados de acuerdo
a la LGSE, el monto a compensar no podra superar, por evento, el 5% de los ingresos
totales obtenidos en el mercado nacional por la propietaria de la instalacion respectiva

en el afio de calendario anterior.

Como se vio en la primera parte del trabajo, la LGSE, mediante la reforma introducida
por la Ley N° 20.936, cred nuevos segmentos en la transmision, a saber:2’” Transmision
Nacional. (Ex Troncal); Transmision Zonal. (Ex Subtransmision), Sistemas Dedicados

(ex transmision adicional) y Transmision para Polos de Desarrollo.?’®

El Titulo 111 de la LGSE, denominado “De los Sistemas de Transmision Eléctrica”,

regula las tarifas y la remuneracién del segmento transmision.

Estas tarifas permiten establecer las bases para poner en practica la formula limitativa

de los montos a compensar.

277 Esta sustitucion se lleva a efecto en el articulo décimo transitorio de la Ley N° 20.936.
278 Nuevo segmento de transmision que permitira, a través de una Unica linea de transmisidn, la evacuacion de
energia generada desde Polos de Desarrollo energéticos.
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Con todo, lo que se sefiale en este apartado es susceptible de severas modificaciones,
ya que la reformada LGSE encarga la concretizacion de las complejas normas a la

reglamentacion del 6rgano regulador, materia que alin esta en proceso.?’

Por remuneracion de la transmision, la LGSE entiende (articulo 114) que es aquella
suma de dinero que perciben las empresas de transmision, equivalente al valor anual de
la transmision por tramo?®° (en adelante “VATT"), correspondiente a cada uno de los

sistemas de transmisién ya mencionados.

En este aspecto, cabe destacar que la ley eléctrica contiene un complejo sistema para
el calculo del denominado VATT.28!

Ahora bien, para efectos de determinar cuales de estos sistemas de transmision tienen
ingresos o0 una remuneracion de caracter regulada y cuéles no, el inciso | del articulo 114

sefiala lo siguiente:

“Articulo 114°. - Remuneracion de la Transmision. Las empresas propietarias de las
instalaciones existentes en los sistemas de transmision nacional, zonal y para polos de
desarrollo deberan percibir anualmente el valor anual de la transmision por tramo
correspondiente a cada uno de dichos sistemas, definido en el articulo 103°. Este valor

constituird el total de su remuneracion anual. Asimismo, los propietarios de las

2%COMISION NACIONAL DE ENERGIA. “Avanza Proceso de Elaboracion de Reglamentos de la Ley de
Transmision” [en linea] https://www.cne.cl/prensa/noviembre-2016/avanza-proceso-elaboracion-reglamentos-la-
ley-transmision/ [consulta: 28 de noviembre de 2016]. El regulador sefiala que los reglamentos de “Los Sistemas
de Transmision y de la Planificacion de la Transmision” y de “Los Servicios Complementarios” estan en su etapa
de elaboracién del borrador, para las posteriores consultas.

280 | g determinacion de este VATT, se efectla siguiendo las normas de los articulos 103 y subsiguientes de la ley
eléctrica. El Valor Anual de la transmisidn por tramo est4 compuesto por el valor de inversién del tramo (V1),
adicionando los costos anuales de operacion, mantenimiento y administracion (COMA). De todas formas, es un
Reglamento el encargado de concretizar estas materias que escapan a la temética de la presente investigacion.

281 | a tarifa que la ley reconoce a los transmisores regulados a cobrar, por ley, es aquella que fijara el Decreto
tarifario emitido por la CNE.

Ya se comprendio, en la nota anterior, que el VATT est4 compuesto por el denominado VIy el COMA, no obstante,
otra particularidad que consagra la reformada LGSE, es que el costo de esta remuneracion ahora sera
exclusivamente del usuario final, quienes, mediante un cargo o costo Unico (CU), sumado o complementado a un
ingreso tarifario (IT) —percibido por el transmisor en tiempo real (en tanto este nace a raiz de las pérdidas reales
del sistema, como efecto de las diferencias de precios entre dos nudos como consecuencia de las pérdidas de
transmisién)— generardn el VATT. EIl IT, en este contexto, constituye un anticipo del VATT vy la diferencia, que
no se alcanzd a cobrar por este IT, se cobra en el CU a los usuarios finales.
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instalaciones de transmisién dedicada utilizada por parte de usuarios sometidos a
regulacion de precios, deberdn percibir de los clientes regulados la proporcion

correspondiente a dicho uso.”

Por tanto, las empresas de transmision nacional, zonal y para polos de desarrollo tienen
ingresos regulados, en tanto perciben el VATT. Asi, en caso de que la falla, o el evento
que genera indisponibilidad, se produzca en alguna de sus instalaciones, y deban pagar
al suministrador el monto que este debié compensar a los usuarios regulados, no podré
superar, por cada evento o falla, el 5% de los ingresos regulados en el afio calendario

anterior.

En lo referente a las transmisoras del segmento dedicado, estas no tienen sus ingresos
regulados por ley, sino contractualmente, al negociar directamente con los clientes
libres. En estos casos, el monto también se encuentra sujeto a una limitacion de un 5%
de los ingresos totales obtenidos en el mercado (no a través del contrato en particular),

en el afio calendario anterior.282

Resulta pertinente recordar que la compensacion es de cargo de los suministradores,
incluyendo asi a las empresas generadoras que contratan directamente un PPA con sus

clientes libres, quienes muchas veces utilizan estos sistemas de transmision dedicados.

Ademas, sise daelcasoenque el segmento dedicado lo utilicen usuarios regulados
—como contempla el citado inciso | del articulo 114, segun la posibilidad que abre el
articulo 76 inciso 4 de la LGSE—, se estara ante una tarificacion y remuneracion
regulada, ya que esta Ultima norma prescribe que el pago por uso de estas instalaciones,
en este particular supuesto, se regird conforme a las normas de los articulos 102 y
siguientes, que regulan el valor anual de la transmision, entendiéndose aplicable el limite

de la primera parte de este inciso 4 del articulo 72°-20.

Finalmente, para ambos casos, el monto maximo a compensar sera de 20.000 UTA.

282 En el articulo 76 se definen estos sistemas de transmision.
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Instalacién de generacién

Cuando la indisponibilidad se hubiere producido a consecuencia de una falla o evento
en una instalacion de generacion, la limitacion del monto que el generador debe traspasar
al distribuidor, para que este compense, no puede superar, por evento o falla, el 5% de
los ingresos del afio anterior, por los conceptos de energia y potencia en el pseudo
mercado spot —de conformidad a lo sefialado en la parte introductoria de este trabajo—
, lo cual se acredita conforme a los balances auditados, teniendo un tope de 20.000 UTA.

En este punto, hay que recordar que las empresas generadoras pueden actuar como
productores de energia (en su rol de generador, propiamente tal) y como
comercializadores de energia y potencia dentro del mercado de corto plazo.

Instalacién de servicios complementarios o de sistemas de almacenamiento de energia

Por ultimo, el inciso VI regula la hipotesis en que una falla o evento se produzca en
una instalacion de una empresa de prestacion de servicios complementarios o sistemas

de almacenamiento de energia.

La ley eléctrica define los Servicios Complementarios (articulo 225 letra z), como

aquellas:

“Prestaciones que permiten efectuar la coordinacion de la operacién del sistema en los
términos dispuestos en el articulo 72°-1. Son servicios complementarios al menos, el
control de frecuencia, el control de tension y el plan de recuperacion de servicio, tanto
en condiciones normales de operacion como ante contingencias. Estos servicios se
prestaran por medio de los recursos técnicos requeridos en la operacion del sistema
eléctrico, tales como la capacidad de generacion de potencia activa, capacidad de
inyeccidn o absorcion de potencia reactiva y potencia conectada de los usuarios, entre

otros, y por la infraestructura asociada a la prestacion del recurso técnico.”
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Precisamente, es en cuanto al principio de la “seguridad del servicio”, donde los
servicios complementarios (en adelante, indistintamente, “servicios complementarios”
0 “SSCC”) tienen un papel preponderante.?®® Por ello, el articulo 72°-6 de la LGSE,
sefiala dentro de las facultades del Coordinador, la de exigir a los coordinados la
prestacion de los SSCC, como uno de los aspectos propios de la seguridad del sistema
eléctrico en general (en conjunto, por ejemplo, con el cumplimiento de la normativa

técnica y los estandares prescritos por ella). 284

En cuanto a la concretizacién misma de los SSCC, una vez que la LGSE trata las
atribuciones genéricas del Coordinador en materia de seguridad, contempladas en el ya
referido precepto, inmediatamente (en el articulo 72°-7) regula los SSCC, encargando la
generalidad de las materias que ahi se tratan a la regulacion de una norma de rango
reglamentario,® cuyo texto se materializd en el Reglamento de Servicios
Complementarios a los que se refiere el articulo 72°-7 de la Ley General de Servicios
Eléctricos (en adelante, indistintamente “RSSCC” o “reglamento”), recientemente

reingresado a CGR para el tramite de toma de razon.

Actualmente se identifican los siguientes Servicios Complementarios en nuestro

pais?8e:

1) Control de Frecuencia;
2) Control de Tension;

3) Esquemas de Desconexion Automatica o0 Manual de Carga (EDAC) y

283 Al igual que en el texto anterior de la reformada LGSE, a través de la ley N° 20.936, los SSCC tenian un rol
exclusivo orientado al aspecto de la seguridad en la coordinacion del sistema (conforme al ex articulo 150 de la
LGSE), pero restringido tinicamente a los operadores coordinados materializados en los clasicos “segmentos” del
mercado (generacion, transmision y distribucidn) y clientes libres, mientras que la nueva normativa permite la
prestacion por parte de empresas que cumplan los requisitos técnicos, sin necesidad de encasillarlos en alguna de
estas categorias (articulo 40 del RSSCC).

284 En este aspecto, en el RSSCC se podra observar que los SSCC pueden imponerse directamente a los
coordinados, cuando el sistema eléctrico lo requiera y cuando se cumplan ciertas condiciones de procedencia.

285 Entre las materias mas relevantes: 1- Resolucion que determina los SSCC; 2- Informe de SSCC; 3- Estudio de
Costos; 4- procedimiento de licitaciones y subastas; 5- remuneracion; etc.

288 CDEC-SING. “Informe de Definicion y Programaciéon de Servicios Complementarios. Marzo de 2016”.
Santiago: Direccion de Operacion, 2016, p. 13.
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4) Planes de Recuperacion de Servicio (PRS)

No obstante, pueden ser muy variadas las formas en que dichos SSCC se llevan a la
practica, cuestion que dependera, esencialmente, del servicio que se trate, del operador
que lo preste y de un analisis de la factibilidad econdmica de la instalacion.?®’

En este sentido, dos son los esquemas que el regulador, a través del RSSCC, se
preocupO de tratar: la participacién de los usuarios regulados y de los sistemas de
almacenamiento de energia en la prestacion de SSCC (art. 73y ss. RSSCC).?%

Esta es la razon por la cual el legislador trata a los sistemas de almacenamiento en
conjunto con los SSCC, ya que su prestacion, mediante los primeros, configura una sus
aplicaciones préacticas mas relevantes (y la Gnica por la que un operador de sistema de

almacenamiento recibe remuneracion).?%

287 MAGNERE, Camilo y BERNASCONI, Franco. “Tecnologias maduras para almacenamiento en centrales
hidroeléctricas de pasada (Coémo aprovechar esta oportunidad?” [en linea]
http://hrudnick.sitios.ing.uc.cl/alumnol7/pasada/sscc.html [consultado el 3 de abril de 2018]

288 por ello, el almacenamiento de energia no es un servicio complementario en si mismo. Son pocas las normas de
la LGSE que se refieren a ellos. Aparecen tratadas, en los mismos términos, en el articulo 8 bis, 72°-20 y en su
nuevo concepto, del articulo 225 ad): “Sistema de Almacenamiento de Energia: Equipamiento tecnologico capaz
de retirar energia desde el sistema eléctrico, transformarla en otro tipo de energia (quimica, potencial, térmica, entre
otras) y almacenarla con el objetivo de, mediante una transformacién inversa, inyectarla nuevamente al sistema
eléctrico, contribuyendo con la seguridad, suficiencia o eficiencia econémica del sistema, segun lo determine el
reglamento. Para estos efectos, los retiros efectuados en el proceso de almacenamiento no estaran sujetos a los
cargos asociados a clientes finales. El reglamento establecera las disposiciones aplicables a dichos retiros”. De esta
conceptualizacion, se puede observar su orientacion hacia el esquema clasico del almacenamiento: el “hydro
pumped storage” o reservas de embalse y las baterias. Con todo, como se aprecia en la nota que sigue, actualmente
existen muchisimas (y variadas) aplicaciones de los sistemas de almacenamiento.

289 Otras aplicaciones relevantes de los “sistemas de almacenamiento” aparecen retratadas en la ponencia de Systep,
en el VIII Congreso Bienal Internacional del CIGRE (SYSTEP. “Almacenamiento de Energia” [en linea]
www.cigre.cl/wp-content/uploads/2017/10/5_- Hugh_Rudnick_Systep.pdf [consultado el 13 de mayo de 2018]):
1) arbitraje temporal de energia (capacidad de trasladar MWs hora en el tiempo para aumentar los ingresos del
mercado de energia); 2) adecuacion de la capacidad (habilidad de cumplir los requisitos de capacidad del sistema
de manera econdémica y fiable); 3) servicios complementarios, en particular los relacionados con el equilibrio del
sistema (en diversas escalas de tiempo), reservas y control de frecuencia (aunque también se incluyen el voltaje y
el control de la potencia reactiva); 4) alivio de la congestidn de lared y aplazamiento de inversién de lared (incluida
seguridad de la red y pérdidas térmicas); 5) valor de opciones (capacidad de proporcionar una cobertura contra
futuro incierto).
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Sobre el limite a la compensacion, la norma prescribe que el monto que la prestadora
del servicio debera traspasar al suministrador, no podré ser superior al 5% de los ingresos
totales obtenidos en el mercado nacional por la propietaria de la instalacion en el afio
calendario anterior, con el mismo tope de 20.000 UTA para el monto maximo de la

compensacion.

Actualmente, los servicios complementarios aun se encuentran regulados en el
Decreto N° 130 del afio 2012 del Ministerio de Energia “Que aprueba Reglamento que
establece las disposiciones aplicables a los Servicios Complementarios con que debera
contar cada Sistema Eléctrico para la Coordinacién de la Operacién del Sistema en los
términos a que se refiere el articulo 137° de La Ley General De Servicios Eléctricos.”

Se debe notar que esta regulacion ha quedado desactualizada con la reforma
introducida por la Ley N° 20.936. Basta con sefialar que el articulo 137 de la ley,

particularizado por este Decreto, se encuentra actualmente derogado.

Con todo, el articulo decimoctavo transitorio de la ley N° 20.936, sefiala que los
servicios complementarios que se estuviesen prestando a la fecha de publicacién de ella
(20 de julio de 2016) se seguirdn remunerando conforme a las normas del Decreto N°
130/2012 del Ministerio de Energia, hasta el 31 de diciembre de 2019.

En este sentido, la remuneracidn de estos servicios, dentro de la regulacion contenida
en el antes citado Decreto, corresponde a las empresas “que efectlen inyecciones o

retiros de energia del sistema” (articulo 16).

No obstante la hipdtesis anterior, para aquellos prestadores que hubieren entrado a
operar en una fecha posterior a la publicacion de la ley N° 20.936 —y para el sistema
anico y transversal aplicable a los servicios complementarios, con posterioridad al 31 de
diciembre de 2019—, mediante las reformas a la ley eléctrica, se cambid en aspectos

sustanciales el sistema de remuneracion de los servicios complementarios.?*

290 En el borrador del Reglamento de Servicios Complementarios, se regula la tematica de las remuneraciones en
los articulos 58 a 68. (COMISION NACIONAL DE ENERGIA. “Aprueba Reglamento De Servicios
Complementarios a los que se refiere el articulo 72°-7 de la Ley General De Servicios Eléctricos” [en linea]
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En este sentido, la nueva regla general sostiene que se remuneran las “prestaciones

especificas y los atributos” que determine la “Resolucion de SSCC”.2!

Con todo, forma parte integrante de los “principios generales” que rigen a la prestacion
de los SSCC, evitar en todo momento el doble pago, sea por la prestacién misma o la
infraestructura (articulo 8 RSSCC e inciso XI del articulo 72°-7 de la LGSE), debiendo
tenerse un especial cuidado, en esta materia, en aquellos casos en que alguna instalacion
del sistema preste de forma simultanea, o en distintos tiempos, mas de un servicio
complementario (articulo 17 RSSCC). En tal caso se tendrd que remunerar cada servicio

prestado (esto es: se remuneran de forma independiente (articulo 60 RSSCC).

Cabe destacar que los servicios que se remuneran, en definitiva, son los que
efectivamente se hubieran prestado y/o estuvieran disponibles en el periodo requerido,
estando sujetos a la evaluacion de desempeio, propia del “proceso de desempeiio y

disponibilidad de SSCC” (articulo 57, en relacion al articulo 87 y ss.).

La resolucion de SSCC deberé establecer las prestaciones especificas y atributos que
habra que remunerar para cada uno de los SSCC (articulo 59 RSSCC), debiendo
considerar, seglin corresponda a la naturaleza?®? de dicho servicio (esto es: instalacion

v/s prestacion):

http://www.minenergia.cl/archivos_bajar/ucom/consulta/Reglamento-SSCC-12-octubre-2017-consulta.pdf
[consultado el 15 de octubre de 2017]).

291 Cabe recordar que esta “Resolucion de SSCC” aparece referida en el contexto de la definicion y categorizacion
de los SSCC, dentro del RSSCC, cuestion que excede la tematica de este trabajo.

292 Sin perjuicio de estas reglas, el RSSCC contempla ciertas hipétesis especiales de la remuneracion: 1) Caso de
la remuneracion de la componente de disponibilidad: Esta se remuneraré cuando, en la prestacion de un servicio
existan costos de oportunidad y/o habilitacién e implementacion del servicio respectivo; 2) Caso de la remuneracion
de la componente de activacion: Esta se remunerard cuando se identifiquen, entre otros, costos variables y/o costos
de oportunidad, asi como costos de mantenimiento adicionales, en que se incurririan por la prestacion del servicio;
3) Caso especial: servicios de control de frecuencia no prestados por infraestructura materializada producto
de una licitacion: En tal caso, la remuneracion deber& contemplar una componente por la disponibilidad del recurso
técnico y/o una componente por la activacion del servicio. Si la prestacion del servicio de control de frecuencia
involucra la inyeccién de energia al sistema, por parte de una instalacion, la remuneracién por activacién
corresponderd a la energia inyectada para la prestacion del referido servicio, valorizada al costo marginal de la
barra de inyeccion.
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1- Componentes asociadas a los Cl y COMA de las instalaciones para la prestacion
de dichos servicios;
2- Componentes asociados a la disponibilidad y/o activacion de los mismos.

En lo que dice relacion con la evaluacion de desempefio, el articulo 88 del RSSCC
sefiala que se remuneraran (sélo) aquellos cuya activacion y/o disponibilidad se hubiere
verificado durante el periodo respectivo y que comprueben un adecuado desempefio y
disponibilidad, conforme a los estandares que aquellas reglas sefialan (art. 87 y ss.
RSSCCQC).

Ahora bien, lo mas relevante de estas reglas es la forma en que se remuneran los

SSCC, que va a depender de como estos se materialicen, en la practica.

Para los SSCC materializados en “licitaciones o subastas”, su remuneracion
corresponde al valor ofertado por cada uno de los coordinados y que resulte
efectivamente adjudicado en el proceso respectivo (articulo 61 RSSCC). El periodo de
remuneracion (para las licitaciones, conforme sefiala expresamente el texto de la norma),
esto es, el término durante el cual reciben la misma, corresponde a todo el periodo de
duracion del contrato de SSCC. No obstante, la remuneracidn esta sujeta a la evaluacion
de desempeiio (A través del “proceso de desempefio y disponibilidad de los SSCC”)

(articulo 62, en relacion al articulo 87 y ss. del RSSCC).%%

Cabe destacar que no existe, ni en la ley ni en el reglamento, posibilidad alguna de
revision de la remuneracion (del valor adjudicado en la oferta de la licitacion o la
Subasta); tampoco se remuneran desde el momento de “inicio de la prestacion”, como
parece desprenderse de las normas del RSSCC (debiendo restringirse tal afirmacidn sélo
al caso de la prestacion directa), operando exclusivamente el momento que sefiale su
respectivo contrato o las condiciones de adjudicacion; y no les corresponde, en ningun

caso, la retribuciéon en la remuneracién del articulo 68 del RSSCC.

293 Con todo, el periodo de remuneracion para los servicios subastados, deberia entenderse que es aquel
correspondiente a la duracidn sefiala en las condiciones respectivas de la prestacién (articulo 36 RSSCC), en tanto
no se sefiala esta materia dentro de las normas propias del titulo relativo a la remuneracion.
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Para los SSCC materializados mediante “prestacion o instalacion directa”, la
remuneracion corresponderd a los precios maximos que se fijen para los procesos o los
que fije la CNE.?%

Respecto de los SSCC instruidos por “instalacion directa”, el RSSCC establece una
norma especial para su remuneracion (articulo 67 RSSCC e inciso 1X del articulo 72°-7
LGSE), donde se sefiala que:

“(...) las inversiones asociadas a una nueva infraestructura, con sus costos anuales

de mantenimiento eficiente, contemplados en el informe de SSCC, serdn remunerados

durante un periodo equivalente a su vida util identificada en dicho informe y

considerando la tasa de descuento sefialada en el articulo 118° de la Ley. Asimismo, el
coordinador debera sefialar en el informe SSCC, la formula que aplicara para determinar

la anualidad de inversion”.

Continuando con el andlisis de fondo de los limites a compensar, el reglamento de
las compensaciones, en su articulo 10, sefiala la fecha en que se determinan los limites
para las diversas empresas, prescribiendo que estas deberan enviar a la SEC, a més tardar
dentro del mes de mayo de cada afio, copia de los estados financieros y balances
auditados correspondientes al afio calendario inmediatamente anterior, acompafiando un
documento que distinga, cuando corresponda, los ingresos percibidos por la prestacion

de los servicios individualizados en los articulos 6°, 7° y 8° del reglamento.

294 No queda claro si esta referencia a los “precios méximos” viene hecha al “valor méximo de las ofertas” de las
subastas (articulo 36 RSSCC) o licitaciones (articulo 45 RSSCC), evidentemente antes de que se declaren desiertas,
o si es un valor particularizado y especial para este caso concreto de la desercion, como parece desprenderse del
inciso Il del articulo 63, a proposito del supuesto en que la CNE misma fije directamente el precio méximo para
la remuneracion: “En caso que la Comision fije un precio distinto a los valores maximos de las licitaciones y
subastas declaradas desiertas, ésta debera declarar dicho valor mediante resolucion”.
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Adicionalmente, el inciso Il del mismo precepto reglamentario, sefiala que, dentro
de los 5 dias habiles siguientes a la firma de un nuevo contrato de suministro eléctrico,
extension, renovacion o adecuacion del mismo, las empresas generadoras y los clientes
no sometidos a regulacion de precios, deberan informar a la Superintendencia, de
acuerdo a los formatos que ésta defina, si dichos contratos contemplan clausulas
especiales en relacion a la materia que regula el articulo 72°-20 de la ley, debiendo
acompafar copia de las clausulas respectivas (lo cual, evidentemente, les permitira

sustraerse de la aplicacion supletoria de las normas legales que aqui se tratan).

En el supuesto de haberse alcanzado los montos maximos a compensar, las
compensaciones individuales de cada usuario final afectado se determinaran en
proporcion a las compensaciones individuales que hubieren correspondido de no haber
alcanzado los montos maximos a compensar (articulo 19 del reglamento de las

compensaciones).

V. Inciso Séptimo. Estudio de Analisis de Falla

“Para efectos de lo dispuesto en este articulo, producido el evento o falla que provoco la
indisponibilidad de suministro, el Coordinador deberad elaborar un Informe de Estudio de
Anadlisis 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 demas contenidos del referido Informe.”
En este inciso se regula el procedimiento a seguir una vez que ocurre la indisponibilidad.

El primer paso consiste en la elaboracion, por parte del CISEN, de un Informe de Estudio de
Andlisis de Falla (en adelante “EAF”), cuyo objetivo serd 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 o la falla, su propagacion, sus efectos, los planes de recuperacion y

las conclusiones técnicas respecto de las causas.
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Se debe destacar que estos EAF no son nuevos en el marco del sistema eléctrico, siendo esta

mencion una mera consagracion a nivel legal ordinario.

Asi, la NTSyCS contempla, en el Titulo 6-12, el “Estudio Para Analisis De Falla”,?® cuya
concretizacion se encuentra en el “Anexo Técnico N°3: Informe de Fallas de Coordinados”,
elaborado por el antiguo CDEC-SING.

Por su parte, es necesario mencionar que este inciso VIl encomienda a la SEC, y no al CISEN,
la elaboracion del formato y el contenido del EAF, tarea que resulta manifiestamente contraria
al papel que debe tener la entidad fiscalizadora y el Coordinador dentro del sistema, donde la
primera debe ser la encargada de la supervision del sector y de aplicar las sanciones, mientras
que el segundo es el organismo técnico regulador que deberia tener a su cargo, precisamente, la

definicion de los formatos que técnicamente parezcan mas adecuados. 2%

Vi. Inciso Octavo y Noveno. Procedencia, pago, reembolso y reclamacion del monto de

las compensaciones

“Dentro del plazo que determine el reglamento, el Coordinador deberd 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 comunicacion, 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,
deberd instruir a las empresas suministradoras de los usuarios finales afectados, sean estas
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 instruira a

29 Articulos 6-74; 6-75; 6-76 y 6-78 de la NTSyCS.

29 |_a propia LGSE retrata al CISEN como un organismo de caracter técnico e independiente que se encarga de la
operacién coordinada de las instalaciones interconectadas del sistema, de ahi que, si ocurren fallas en el mismo,
serd él quien conocerd de primera fuente el origen y las razones que dieron lugar a ellas (articulo 212°-1 LGSE).
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través del Coordinador a los propietarios o a quien opere las instalaciones donde se produjo la
falla, evento o su propagacion, el reembolso total e inmediato a las empresas suministradoras
del monto 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. Tratdndose 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.”

Lo primero que se debe observar, al examinar el inciso VIII, es que la ley deja a criterio del
organo fiscalizador el hecho de determinar si proceden o no los requisitos para compensar, de
ahi la remision al inciso primero del mismo articulo. Resultaba mas claro, en este aspecto, el
precepto del proyecto —al momento de evitar futuras confusiones—, porque sefialaba que la
compensacion se haria sin perjuicio del o los actos administrativos de la Superintendencia que
determinasen la responsabilidad por la interrupcién (dividiendo asi los requisitos de procedencia

del aspecto de la responsabilidad).

En este sentido, se elimina de esta norma la polémica referencia a la automaticidad en el pago
de las compensaciones, que tiene el no derogado precepto del articulo 16 B de la LSEC. Con
todo, ella debe entenderse subsistente para los casos de indisponibilidad de suministro a

consecuencia de fallas o eventos en instalaciones del distribuidor.

El plazo al que se refiere la ley, en cuanto a la comunicacién del EAF a la SEC —ya fijado
por el articulo 12 del DS N° 31 del ME—, es de 15 dias habiles contados desde la ocurrencia

del evento o falla.
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Naturalmente que los coordinados podran observar el EAF y acompafiar los antecedentes

que, a su criterio, permitan determinar especificamente las responsabilidades por la falla.

Para ello, la ley les concede un plazo de 10 dias habiles, contados desde la comunicacion que
el CISEN haga a la SEC y a los coordinados respecto del EAF. Cabe destacar que el reglamento
de las compensaciones concretiza que, a estos Ultimos, se los comunicara de este EAF mediante

“técnicas y medios electronicos” (articulo 12 inciso II).

La ley habla de los coordinados —esto es, se refiere a todos las actividades del sistema y no
solo a quienes deben compensar (quienes siempre serdn los suministradores)— como una
aplicacion del principio de operacion interconectada y coordinada, y una singularizacion de la
norma del articulo 72°-2 de la LGSE.

Confirma lo anterior la definiciéon de “coordinados” que entrega el articulo 2 letra b) del D.S
N° 31 del ME?®":

“Coordinados: todo propietario, arrendatario, usufructuario o quien opere, a cualquier titulo,
centrales generadoras, sistemas de transporte, instalaciones para la prestacion de servicios
complementarios, sistemas de almacenamiento de energia, instalaciones de distribucion e
instalaciones de clientes libres y que se interconecten al sistema eléctrico nacional, y los medios
de generacion que se conecten directamente a instalaciones de distribucion, de acuerdo a lo

sefialado en el articulo 72°-2 de la ley.”

La investigacién que lleva adelante la SEC, tiene por objeto determinar los supuestos de
hecho del inciso | del articulo 72°-20, tal como queda de manifiesto en el articulo 13 del DS N°

31 del ME (y en ninguin caso sancionar al operador).

Es necesario agregar que, en esa investigacion, no solo se tienen en cuenta los criterios
normativos de las reglas técnicas, sino que también los antecedentes aportados por los

coordinados y los que recabe la misma SEC en uso de sus facultades requisitorias®®® e

297 Que se enmarca armonicamente con la definicion de quienes estan sujetos a la coordinacion del CISEN, en el
articulo 72°-20 de la LGSE, no obstante excluir esta definicion reglamentaria a las concesionarias de distribucion,
por cuanto estas se rigen por el mecanismo del articulo 16 B de la LSEC.

29 Esta es la facultad consagrada especificamente en el articulo 3° A: “La Superintendencia podra requerir, a las
personas y empresas sometidas a su fiscalizacion y a las relacionadas que mantienen transacciones con aquéllas, la
informacion que fuere necesaria para el ejercicio de sus funciones.”
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inspectivas, respecto de las instalaciones asociadas al origen de la falla y su propagacion.
(articulo 13 del D.S N° 31 ME).

Cuando la SEC haga uso de su atribucion para visitar las instalaciones, debe emitir un
informe técnico sobre los hechos de que se trata y agregarlos al expediente de la investigacion
(articulo 13 del D.S N° 31 ME, parte final).

La segunda parte del inciso VIII, sefiala que si la SEC individualiza algin responsable y no
procede una eximente de tal responsabilidad (no referidas expresamente ni en la ley o el
reglamento, pero si tacitamente en cuanto sefiala que la falla es o no autorizada?®®), procedera el
pago de las compensaciones, el cual se le instruye al suministrador en la facturacion mas
proxima (articulo 16 del D.S N° 31 del ME).

Por su parte, también permitio que sea en otra facturacion que determine discrecionalmente
el organo (lo cual resulta esencial para evitar potenciales desequilibrios econdmicos para algun
suministrador de menor tamafio), cuestion que no se permitia en el articulo 72°-18 del proyecto

de ley.

En esta facturacion, luego de haberse determinado todos los costos, cargos e impuestos a
pagar por el usuario final, debera descontarse la compensacion que a éste le corresponda

(articulo 16 inciso 11 del reglamento de las compensaciones).

299 Resulta lamentable que el D.S N° 31 del ME no haya hecho referencia alguna a este aspecto, aun cuando la
generadora Colblin S.A haya hecho presente esta circunstancia, a propésito de la etapa de observaciones al
reglamento (Planilla de observaciones, p. 15. Disponible en MINISTERIO DE ENERGIA. “Observaciones y
Comentarios al Reglamento para la determinacion y pago de las compensaciones por indisponibilidad de suministro
eléctrico” [en linea]
http://www.minenergia.cl/archivos_bajar/ucom/reglamentos/Planilla_observaciones_regCompensaciones.pdf
[consultado el 30 de mayo de 2017]). Respecto del Articulo 2°, literal f), pretende “Precisar la ventana de tiempo
en que se contabilizardn los estandares o bien dejar referida a la NTSyCS (que los contabiliza anualmente). Por
otra parte, hace falta precisar que no contabilizaran a las indisponibilidades permitidas aquellos eventos que no
sean imputables al suministrador o en caso de fuerza mayor.” Asi, adicionalmente al texto del referido articulo, se
le deberia agregar un inciso segundo que sefialara “La contabilidad de dichos estandares se realizara en la ventana
de tiempo que indique la norma técnica, y cada suministrador sera responsable del suministro que entrega, salvo
en aquellos casos que la falla no sea imputable al suministrador y la Superintendencia declare que ha existido caso
fortuito o fuerza mayor.”
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En el aspecto tributario de la facturacion, el inciso Il del referido articulo 16 —de forma

muy cuestionable—, sefiala que:

“Las compensaciones reguladas en el presente reglamento no se encontraran gravadas con el

impuesto al valor agregado”.>

Si efectuado el descuento, existiere un remanente en favor del usuario final, se le debera
abonar en la facturacién inmediatamente siguiente (Articulo 16 inciso final del reglamento de

las compensaciones).

Finalmente, en esta materia, la resolucion del término de la investigacion efectuada por la
SEC, es “titulo suficiente” para el pago de la compensacion que deben efectuar los
suministradores a los usuarios (articulo 17 en relacion al articulo 14 del reglamento de las

compensaciones) y, una vez que este se efectue, las suministradoras, dentro de los 15 dias

300 Esta exencion tributaria que consagra el referido articulo, a la luz de la normativa de rango constitucional y
legal de nuestro pais, resulta gravisima. El Profesor de Derecho Tributario Pedro Massone (MASSONE, Pedro.
“Principios de Derecho Tributario. Tomo I”. Santiago: Editorial Legal Publishing Chile, 2016, p. 145.) sefiala que
una de las caracteristicas que tienen los tributos es su legalidad. En este aspecto, “la legalidad de la tributacion en
la forma de reserva legal significa: el poder ejecutivo y el poder judicial no pueden crear impuestos. Todo impuesto
requiere un fundamento legal”. Nuestra propia constitucion reconoce el principio antes mencionado en una
interpretacion sistematica de las disposiciones de los articulos 63 N° 14, 65 inciso IV N°, 65 Inciso Il, 19 N° 20,
6y 7. Si bien, en el aspecto que se trata, el reglamento de las compensaciones no crea un tributo, sino que sefiala,
para todos los efectos, que “X” no es tributo (lo excluye de la tributacion: en el caso, del Impuesto al Valor
Agregado), dicha atribucion legal, que se enmarca en la interpretacion, sélo corresponde al érgano creado por ley
al efecto: El Servicio de Impuestos Internos (Articulo 1°.- Corresponde al Servicio de Impuestos Internos la
aplicacion y fiscalizacion de todos los impuestos internos actualmente establecidos o que se establecieren, fiscales
o de otro caracter en que tenga interés el Fisco y cuyo control no esté especialmente encomendado por la ley a una
autoridad diferente. Articulo 7°. - b) Interpretar administrativamente las disposiciones tributarias, fijar normas,
impartir instrucciones y dictar 6rdenes para la aplicacién y fiscalizacion de los impuestos —ambos preceptos del
D.F.L N° 7 del Ministerio de Hacienda que “Fija texto de la Ley Organica del Servicio de Impuestos Internos y
adecua disposiciones legales que indica”—. En especifico, el Decreto Ley N° 2224 de 1978, que “Crea el
Ministerio de Energia y la Comisién Nacional de Energia”, en ningtin caso consagra atribuciones de caracter
tributario para este Ultimo organismo, de suerte que la vulneracién al articulo 1 de la Ley Orgéanica del Servicio de
Impuestos Internos y a las disposiciones constitucional ya mencionadas es manifiesta —al irrogarse atribuciones
y competencias que no le ha sido otorgada por ley y privativas del 6rgano tributario por excelencia—. Maxime,
cuando el criterio tributario en materia de compensaciones —al estar vigente Unicamente el articulo 16 B de la
LSEC— fue evidentemente consagrado de forma Unica y exclusivamente por oficios del SlI (Oficio N° 2080, de
20.07.2016; Oficio N° 2585 de 2004; Ord N° 2491 de 2005, entre otros). Con todo, cabe destacar que el criterio
del drgano tributario, en esta materia, ha sido el siguiente: “Respecto del Impuesto al Valor Agregado que afectaria
a estas indemnizaciones, este Servicio ha sefialado reiteradamente que ellas no se encuentran gravadas con el
tributo en comento, toda vez que no se configura respecto de ellas el hecho gravado “servicio” en los términos
dispuestos en el Art. 2°, N° 2 y Art. 8°, del D.L. N° 825.” (Ord N° 2491 de 2005).
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habiles siguientes a haberlo hecho, deben acreditarlo ante la SEC, entregando un listado con la
informacion respecto de la individualizacion del usuario final que sefiala el mismo precepto

reglamentario (articulo 17 inciso Il del reglamento de las compensaciones).

La tercera parte de este inciso indica el procedimiento de reembolso o reliquidacion de las

compensaciones pagadas a las empresas suministradoras.

Asi, una vez que se acredita el pago, la SEC, mediante el Coordinador, instruird a los
propietarios, 0 a quien opere las instalaciones donde se produjo la falla, evento o su propagacion
—esto es, quienes sean sindicados como responsables (alguno o algunos de los operadores de
los incisos 1V, V, y VI: Empresas de transmision, generadoras, operadores de instalaciones de
servicios complementarios)— para que reembolsen, de forma inmediata, a los suministradores,
el monto que estos hubieren pagado, conforme a las normas que determine el reglamento
(articulos 21 al 23 del D.S N° 31 del ME).

El proyecto de ley regulaba esta materia de otra forma, ya que era el suministrador quien
debia informar al Coordinador los montos y la cantidad de usuarios compensados Yy éste ultimo,

en uso de sus facultades, debia requerir de pago a los responsables.

La norma definitiva dejo las materias de la determinacién de los montos (como se observo
segun la férmula tratada en el apartado Il del este analisis, a propdésito del articulo 18 del
reglamento de las compensaciones) y la cantidad de usuarios efectivamente compensados
(seguln la informacion que debera entregar la suministradora a la SEC, detallada en el inciso 111
del articulo 17 del reglamento de las compensaciones) a las normas reglamentarias particulares
que se dicten, evitando utilizar una regulacion vaga y excesiva como la del proyecto. Ademas,
en uso del rol que le corresponde al organismo fiscalizador del sistema, es este quien debe
requerir de pago a los responsables, lo cual resulta del todo I6gico, atendiendo al papel que la

ley le otorga.3™!

301 Hay que recordar que el Coordinador es un organismo que se pretende dotar de independencia en la ley eléctrica,
sumado a una serie de atribuciones y funciones que lo recargardn enormemente de trabajo (piénsese en el hecho de
Coordinar de forma Unica todo el sistema eléctrico nacional), mientras que es la Superintendencia es el organismo
fiscalizador y con la potestad coercitiva para exigir el cumplimiento de las normas y reglamentos a los operadores
del sector eléctrico.
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En cuanto a los a los aspectos especificos mas importantes del reembolso, el reglamento
detalla el contenido de la instruccion (que radica, esencialmente, en la identificacion de los
operadores y los montos) que debera dar la SEC a los propietarios u operadores de la instalacion
donde se produjo la falla, evento o su propagacion (articulo 20), destacando —para estos
efectos— que el plazo maximo para realizar los reembolsos (que ya no es “inmediatamente”,

como prescribe la ley), no podra ser superior a 10 dias habiles.

Paralelamente, el CISEN, dentro de los 3 dias habiles siguientes a la recepcion de la
instruccion de la SEC, deberd comunicar a los propietarios o a los operadores de las instalaciones
donde se produjo la falla, evento o su propagacion, las transferencias econémicas que
correspondan, conforme a las instrucciones de la SEC. Ademas, es este organismo el encargado
de velar, en definitiva, por el reembolso total dentro del plazo que defina la instruccion (articulo
21 del reglamento de las compensaciones), para lo cual puede adoptar todas las medidas que
estime pertinentes y comunicar a la SEC, informandole en tiempo y forma, cualquier

incumplimiento de la obligacion de pago de los reembolsos.

Las sumas a las que tienen derecho las suministradoras que hubieren pagado, estan sujetas a
las normas de reajustes e interés corriente, contados desde la fecha del pago de las
compensaciones, hasta el dia del reembolso efectivo (Articulo 22 del reglamento de las

compensaciones).3%?

Finalmente, el inciso IX se encarga de la “posibilidad de reclamar”, permitiendo que los
responsables que hubieren reembolsado el pago al suministrador (los propietarios u operadores
de las instalaciones donde se produjo la falla, evento o su propagacion) lo hagan de dos maneras

—no excluyentes y no del todo especificas— de ahi la utilizacién del término “sin perjuicio”:
a- Reclamando administrativamente, ante la Superintendencia, la improcedencia de su

obligacién de pago, su monto o la prorrata asignada;

b- Impugnando judicialmente y/o repitiendo en contra de quienes “finalmente” resultaren

responsables.

302 Se debe entender que esta referencia viene hecha a las normas consagradas en la Ley N° 18.010 de 1981 que
“Establece Normas para las Operaciones de Crédito y Dinero”.
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La no especificidad a la que se hace mencidn se observa en el segundo supuesto, cual es la
Ilamada impugnacion judicial, toda vez que no se indica si esta radica en la reclamacion en los
términos del articulo 19 de la LSEC (ante la Corte de Apelaciones correspondiente al domicilio
del reclamante) o si constituye una impugnacion en sentido amplio, incluyendo también la
accion cautelar de proteccion del articulo 20 de la CPR3® o las impugnaciones por
requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, 3%
tal como ha ocurrido en la practica aplicada, por parte de los distribuidores, en relacion con el
articulo 16 B de la LSEC. Maés, el reglamento de las compensaciones no soluciona ni se

pronuncia sobre esta especie de reclamacion.

En cuanto a la reclamacion ante la misma Superintendencia, el reglamento de las
compensaciones efectta algunas menciones en el articulo 23. Sobre esta materia, debe
entenderse que este inciso del articulo 72°-20 constituye un recurso de reposicion especial
creado por la LGSE, toda vez que, en el caso concreto, no aparece una sancion administrativa

en los términos del articulo 18 A de la LSEC,3% debiendo regirse —en lo no regulado por el

303 Un ejemplo aplicado de esta forma de impugnacion aparece en la Sentencia de la Corte de Apelaciones de
Santiago, Rol N° 39.682-2012:

“Primero: Que a fojas 18, comparece don Aristoteles Cortés Sepulveda, abogado, en representacion de las
reclamantes CGE Distribucion S.A., Empresa Eléctrica de Melipilla, Colchagua y Maule S.A, y Empresa Eléctrica
De Talca S.A., quien recurre de proteccidn en contra de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles por el
acto ilegal y arbitrario contenido en el Oficio Circular N° 9896 de 16 de octubre de 2012, recibido por correo el 19
del mismo mes y afio, y por la omisién en que incurri6 al no adoptar las medidas tendientes a dar eficacia al
ordenamiento juridico en un marco de razonabilidad segin se le ha solicitado expresamente. Indica que el acto y
omisién ilegales y arbitrarios contra los que se recurre, afectan los derechos constitucionales de las recurrentes a
no ser juzgadas por comisiones especiales y sin un debido procedimiento, al desarrollo de su actividad econdmica
conforme a la normativa legal vigente y sin ser discriminada arbitrariamente, y a la propiedad, reconocidos en el
articulo 19 N°s 3° inciso cuarto, 21° en relacion con los nimeros 2°y 22°, y 24° de la Constitucion Politica de la
Republica”.

304 Resulta necesario recordar que, para presentar un requerimiento ante el Tribunal Constitucional, uno de los
requisitos que exige la Constitucion es que exista una gestion judicial pendiente. En este sentido no existe tal con
la sola reclamacion ante la SEC, siendo necesario que quienes sean declarados responsables deban reclamar ante
la Corte de Apelaciones o recurrir de Proteccion para poder presentar un requerimiento ante esta Magistratura.

305 «Articulo 18° A.- En contra de las resoluciones de la Superintendencia que apliquen sanciones, se podra
interponer el recurso de reposicion establecido en el articulo 9° de la ley No. 18.575, en el plazo de cinco dias
habiles contado desde el dia siguiente a la notificacion de la resolucion. La Superintendencia dispondra de diez
dias habiles para resolver.

La interposicion de este recurso suspenderd el plazo para reclamar de ilegalidad, siempre que se trate de materias
por las cuales procede dicho recurso.”
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referido articulo 23— por las reglas generales de los procedimientos administrativos (en

particular el articulo 59 de la Ley de Bases de Procedimientos Administrativos N° 19.880).

En el aspecto regulado, el articulo 23 del D.S N° 31 del ME sefiala que el plazo para presentar
el reclamo ante la SEC es de 10 dias habiles, contados desde la fecha en que se efectu6 el
reembolso efectivo de las compensaciones, mediante solicitud fundada y adjuntando los
antecedentes que correspondan. Méas adelante, la norma refiere la ya sefialada ley N° 19.880,
pero no se puede determinar si la referencia fue hecha solo a efectos de la posibilidad de dictar
medidas provisionales (que asi parece ser, segiin su redaccion®%), por parte de la SEC (en tanto
esa ley general de los procedimientos administrativos regula este aspecto en su articulo 32), 0 a

una posible aplicacion supletoria expresa en otras materias no reguladas en la norma.

En este ultimo caso, ante la falta de regulacion, se genera otro problema, ya que no se explica
si dicha reclamacion se debe interponer directamente ante una de las direcciones regionales de
la SEC o ante la oficina central ubicada en la Region Metropolitana, pudiendo generar el mismo
conflicto que ocurre respecto de la determinacion del caso fortuito o fuerza mayor, para los
supuestos de compensaciones por indisponibilidad del articulo 16 B de la LSEC (interrupciones
no imputables Dx e internas recalificadas), donde existen criterios disimiles, dependiendo de

cada representante regional desconcentrado del organismo central.®%’

Por ultimo, en lo que dice relacion con el hecho de quienes ‘“finalmente resulten
responsables,” la ley pareciera abrir la puerta para que los 6rganos jurisdiccionales se

pronuncien sobre cuestiones de hecho determinadas por la propia SEC.3®

Esto no deberia ocurrir, no solo para dar cumplimiento a las garantias procedimentales

minimas, donde, en “instancias especiales”®%, el tribunal sdlo podrd pronunciarse de las

306 «“No obstante lo dispuesto en la Ley N° 19.880, en el tiempo que medie entre la interposicion del reclamo a que
hace referencia el presente articulo y la resolucion definitiva de la Superintendencia, ésta podra ordenar medidas
provisionales (...).”

37 ATS ENERGIA S.A (2015), Op. Cit., p. 17 — 18.

308 Haciendo uso de su papel de fiscalizador especializado y con el conocimiento de la compleja normativa técnica
del sector eléctrico, ante quien se han rendido las pruebas y siendo ella quien se relaciona directamente con el
Coordinador.

309 Cabe destacar que el concepto de instancia, dentro del Derecho Procesal, esta restringido, por regla general, a
la Unica, primera o segunda instancia, donde se permite conocer tanto los hechos como el derecho. En este sentido,
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cuestiones de hecho y de derecho discutidas en la instancia anterior —esto es, aquellas fijadas
por la SEC—, 319 sino que también por el hecho de que los tribunales ordinarios carecen de
criterios técnicos, propios de la ingenieria, y del desarrollo de una perspectiva del Derecho
Administrativo Econémico, para resolver este tipo de conflictos, aplicando, la mayor parte del
tiempo, normas del Cédigo Civil, para suplir los vacios.

Con todo, de impugnarse judicialmente o ante la SEC, y de existir diferencias en los montos
compensados, estas deberan ser recalculadas por el Coordinador, quien instruira el pago de las
reliquidaciones, y si esas diferencias o devoluciones corresponden a usuarios finales, la SEC
determinard la forma y condiciones en que ellas se reintegraran, conforme lo determine el

reglamento.

Finalmente, sobre este punto, el reglamento de las compensaciones prescribe que (articulo
24) el pago de las reliquidaciones que correspondan se instruira s6lo una vez que se encuentren

firmes o ejecutoriadas las resoluciones respectivas.

Se debe entender que las referidas resoluciones no se reducen a las impugnaciones judiciales
—como parece desprenderse de la ubicacion de la referida norma (inciso Il del articulo 24, que
trata sucintamente de las impugnaciones judiciales)—, sino que también la referencia viene

I6gicamente hecha a las impugnaciones de caracter administrativo ante la propia SEC.

El CISEN debera informar a la SEC, en un formato que ésta defina, y dentro del plazo de 15
dias habiles contados desde la instruccion de pago de las reliquidaciones, la identificacion del
evento o falla que produjo la indisponibilidad de suministro a usuarios finales, las
compensaciones finales correspondientes a cada empresa suministradora y las diferencias o
devoluciones correspondientes a estas ultimas, producto de la reliquidacion (articulo 24, inciso

final del reglamento de las compensaciones).

si faltase, por ejemplo, el conocimiento de los hechos, no se puede hablar de la existencia de una “instancia”, en
sentido estricto.

310 En este sentido, la reclamacion ante la Corte respectiva no constituye una segunda instancia en los términos de
un recurso de apelacion, sino una “instancia especial”, debiendo seguir los principios de los recursos especiales,
como ocurre con el denominado recurso de casacion. En este sentido Maturana y Mosquera (MOSQUERA, Mario
y MATURANA, Cristian. “Los Recursos Procesales”. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 240.), sostienen que
“en el recurso de casacion no se rinde prueba por regla general, por cuanto los hechos son los que se han establecido
en la instancia anterior a su conocimiento”.
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Tratdndose de diferencias o devoluciones que correspondan a usuarios finales (articulo 25
del reglamento de las compensaciones), conforme a las reliquidaciones determinadas segun el
articulo 24, la SEC, mediante resolucion, determinaré la forma y condiciones del reintegro y/o
devoluciones, para lo cual considerara, a lo menos, que las diferencias que deban ser pagadas
por los usuarios finales a su respectiva empresa suministradora, deberan ser cargadas en cuotas
en las siguientes facturaciones mensuales. La SEC determinara el nimero maximo de cuotas,
las cuales no podran superar el namero de meses completos que durd el periodo sujeto a la

reliquidacion.

Cabe destacar que a las reliquidaciones también se le aplican las normas del reajuste al interés
corriente vigente a la fecha de su determinacion, contado desde la fecha de pago del reembolso
de las compensaciones hasta el dia en que se efectle el reintegro o devolucidn que corresponda

por concepto de reliquidaciones.

3. Normativa técnica relativa a las indisponibilidades compensables

El inciso primero del articulo 72-20 de la LGSE sefiala que:

“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 estandares que se
establezca en las Normas Técnicas a que hace referencia el articulo 72°-19, dara lugar a las

compensaciones que sefiala este articulo.”

En lo relativo a la “falta de autorizacion”, hay que remitirse a los criterios ya resefiados en el
tratamiento de la compensacion del articulo 16 B de la LSEC, en especifico a las
indisponibilidades no aceptables de instalaciones de generacion o transmision, propias del
esquema “interrupciones no imputables Dx” (no imputables al distribuidor), sin perjuicio de
aquellas nuevas normas de rango reglamentario que pueda dictar la Superintendencia o el
Coordinador, una vez que se cumplan los plazos legales para la entrada en vigencia del articulo
72°-20.
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En aquello que dice relacion con los estandares del articulo 72-19° de la LGSE, la Resolucion
Exenta N° 427, de fecha 4 de agosto de 2017, de la CNE, que “Aprueba modificaciones en la
Norma Técnica de Seguridad y Calidad de Servicio e incorpora anexos que indica”, agrego tres
anexos técnicos a la NTSyCS. En aquello que interesa al tema de este trabajo, se adiciono el
anexo técnico “Informe Calidad de Suministro y Calidad de Producto” y se modificaron varias

disposiciones de la misma.

De esta manera, dentro de las modificaciones pertinentes al sistema compensatorio, los
nuevos textos de los articulos 6-15 y 6-18 de la NTSyCS, establecen una serie de registros que
corresponde llevar los Coordinados mismos y que deberan detallar, entre sus contenidos mas
relevantes: la cantidad, duracion y profundidad de las interrupciones en el sistema eléctrico, con
la finalidad de informarlos —de acuerdo a los Anexos Técnicos “Informes de Falla de
Coordinados™!! (en adelante “Anexo EAF”) e “Informes de Calidad de Suministro y Calidad
de Producto”®? (en adelante “Anexo de CSyCDP”)— al CISEN, quien tendra la responsabilidad
de consolidar todos los meses la informacion de las instalaciones de generacion o de transmision
y determinar los valores acumulados de indisponibilidad para cada instalacion (y para cada tipo
de instalacion, segun los operadores), conforme a los criterios del articulo 5-58 de la NTSyCS
(que constituyen los mismos estandares relativos a los indices de indisponibilidad programada
o forzada —suspensiones o interrupciones no autorizadas— utilizados para la norma del articulo
16 B de la LSEC), con la particularidad de que ya no es solo el fiscalizador quien recaba la
informacion cada vez que se deba compensar, sino que ahora sera el Coordinador el encargado

de obtenerla, mes a mes.

A efectos de la indisponibilidad, el Anexo EAF, de forma concordante con la norma del
articulo 5-58 de la NTSyCS y con el Anexo de CSyCDP, resume que una instalacion se

encontrara afectada por un evento o falla cuando,'® en su Estado Operativo (que significa: “la

311 Este anexo define la informacion y los formatos del EAF que se debe enviar al actual Coordinador y ya existia
a la fecha de la publicacion de la Ley N° 20.936 (COMISION NACIONAL DE ENERGIA. “Anexo Técnico:
Informes de Falla Coordinados” [en linea] https://www.cne.cl/wp-content/uploads/2015/06/Anexo-NT-Informes-
de-Falla-de-Coordinados.pdf [consultado el 15 de octubre de 2017]).

312 COMISION NACIONAL DE ENERGIA. “Anexo Técnico: Informe de Calidad de Suministro y Calidad de
Producto”  [en  linea] https://www.cne.cl/wp-content/uploads/2015/06/INFORME-DE-CALIDAD-DE-
SUMINISTRO-Y-CALIDAD-DE-PRODUCTO.pdf [consultado el 15 de octubre de 2017]

313 En este aspecto, el Anexo de CSyCDP define una serie de Estados Operativos para las instalaciones de
generacion y transmision, que vienen a responder a alguna de estas tres clasificaciones. Para las instalaciones de
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clasificacion que identifica el estado en que se encuentra una instalacion de generacion o
trasmision, considerando las restricciones técnicas internas o externas, las restricciones relativas
al suministro y disponibilidad de combustibles, y la conexién o desconexion al Sistema

Interconectado, seglin corresponda’):

a- Se ha desconectado o ha quedado indisponible totalmente,

b- Presenta una indisponibilidad parcial;

c- Ha quedado limitada en su funcionamiento.

En este sentido, el evento o falla que interrumpe el suministro al usuario final puede ser de
origen intempestivo, como consecuencia de una desconexion forzada o programada, 0 una
limitacion forzada o programada de la instalacion, siempre y cuando tenga su origen en una
instalacion que no sea de distribucion (donde serd una indisponibilidad compensable bajo las
reglas del articulo 16 B de la LSEC).

Todos estos eventos o fallas (Articulo 3 N°3 del Anexo de CSyCDP) pueden tener su origen
en instalaciones del generador o transmisor (nacional, zonal, dedicada, de polos de desarrollo u
otro), identificando, ademas, cuando la interrupcién responde a las instrucciones de operacion

de servicios complementarios del Coordinador o las actuaciones de los mismos.

Por su parte, la norma distingue (Articulo 3 N° 4 y N° 5 del Anexo de CSyCDP), en
concordancia con el Anexo Compensaciones Dx de la SEC, entre aquellas interrupciones de
origen interno —cuando se generan por la necesidad de ejecutar mantenimientos propios de la
instalacion o por fallas de algunas de sus partes 0 componentes— y externo —cuando se produce
debido a la ocurrencia de una falla o evento en una instalacion del sistema que no pertenece al

conjunto de equipos propios de la instalacion en cuestion (tipicamente: causadas por caso

generacion son: limitacion programada; limitacion forzada; limitacion de combustible; limitacién de combustible
por instalaciones; prueba operacional; prueba en mantenimiento mayor; restriccion operativa; desconexion con
limitacion programada; desconexion con limitacion forzada; desconexion con limitacion de combustibles por
instalaciones; mantenimiento mayor; desconexion programada; desconexion forzada; falla externa y desconectada
con restriccion operativa. Para las instalaciones de transmisién, los Estados Operativos son: Conectada normal;
restriccion operativa; prueba en puesta de servicio; desconexion normal; desconexién forzada; desconexion
programada; falla externa; desconexion con restriccion operativa y mantenimiento mayor.
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fortuito o fuerza mayor, acciones de terceros, indisponibilidad de otras instalaciones,
interrupciones programas para aplicar el acceso abierto, operacidn de servicios

complementarios, expansion de la transmision, etc.)—.

Enseguida, el periodo de control (Articulo 3 N°6 del Anexo de CSyCDP), para la entrega de
informacidn relativa a la indisponibilidad —y evidentemente para compensar a futuro, cuando
entre en vigencia el régimen del articulo 72°-20 de la LGSE—, es de un mes completo (partiendo

el primer dia y culminando el ultimo dia del mes, ambos inclusive).

El tiempo de duracion de las interrupciones de suministro o “TFSI”, sera el comprendido
entre el inicio de la interrupcion total o parcial de suministro al cliente y el momento en que el
CISEN normalice los consumos, previa autorizacion. Para el caso concreto de los clientes
regulados, este sera el menor valor entre el instante de inicio de la interrupcion y el momento
en que el CISEN autorice la normalizacion o el instante de inicio de la interrupcidon y el momento

en que el suministro se encuentre restablecido a través de las redes de MT del distribuidor.

A efectos de esta compensacion, se esta frente a una indisponibilidad de la instalacion
respectiva, definidas y concretizadas en el articulo 9, cuando (articulo 10 del Anexo de
CSyCDP):

“(...) se ha producido una disminucion total o parcial en la capacidad de una instalacion,

producto de una desconexion o falla, respecto de su valor maximo declarado”.

Asi, para las instalaciones del generador, habra una disminucién total o parcial de la potencia
disponible de generacion respecto de su potencia maxima declarada, esto es, la indisponibilidad
recae sobre la potencia no disponible: “la energia por unidad de tiempo que no es capaz de
entregar la unidad, producto de la diferencia entre la potencia maxima declarada y la potencia

disponible asociada a la desconexion, limitacion o falla”.

En cuanto a las instalaciones del transmisor o para un transformador de poder, se entiende
que ha ocurrido un evento que genera indisponibilidad cuando éste no se encuentra en

condiciones de transmitir.

Los articulos 12 y 13 del Anexo de CSyCDP se encargan de entregar las formulas necesarias
para calcular los indices de indisponibilidad en las instalaciones de generacion y transmisién.
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PARTE I11

CAPITULO I. LA COMPENSACION POR DEFICIT DE GENERACION EN
CASO DE QUE DECRETE UN RACIONAMIENTO ELECTRICO

l. La compensacion y el racionamiento eléctrico en nuestro pais: Consecuencia de

una crisis

El concepto de racionamiento no es una novedad dentro de nuestra legislacion eléctrica.

Asi, “durante la vigencia de la ley eléctrica original (...) se establecia la posibilidad de dictar
un decreto de racionamiento cuando existian fallas de centrales termoeléctricas o sequias, evento
en el cual dejaban de regir las normas sobre calidad de suministro, de acuerdo a lo dispuesto en
el articulo 83 del DFL N° de 19827314 315

Sin embargo, la referencia mas importante a este término aparece con la incorporacion del
articulo 99 Bis —actual articulo 163 de la LGSE— mediante la ley N° 19.959, publicada en el
Diario Oficial el 24 de febrero de 1990, que establecié el mecanismo compensatorio objeto de

este trabajo.

Sobre el concepto que se trata en esta investigacién, EVANS y SEEGER sostienen que una

situacion de racionamiento eléctrico implica:

314 DUNAY, Miguel y RAMIREZ DE ARELLANO, Bernardo. “El Sector Eléctrico en Chile, el CDEC y las
transferencias de electricidad entre generadoras”. Memoria de prueba para optar al grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales. Santiago: Universidad de Chile, p. 123 — 124.

315 1bid. El concepto de racionamiento se introdujo mediante el “N° 8 del articulo inico de la ley 18.922” donde
“se incorporo en el calculo de los precios de nudo y del costo marginal, una suma equivalente a los déficit de mas
frecuente ocurrencia en el sistema, el que se denomind costo de racionamiento (o costo de falla), valores que las
empresas generadoras pasaron a tener derecho a recibir, al cobrar el precio de nudo por la energia suministrada a
las empresas distribuidoras o, al cobrar el costo marginal, por la energia vendida en el mercado spot”.
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“Un escenario de escasez en generacion de electricidad y a las medidas que, como
consecuencia de una oferta restringida de energia, la autoridad sectorial ha estimado conveniente

adoptar para transitar por dicha situacion de escasez.””

En este esquema, y como reaccion a la sequia del afio 1989, que produjo una grave crisis
energética en nuestro pais, el legislador cred este sistema compensatorio, mediante el citado
articulo, dentro de la LGSE.?Y

Si bien, la norma es de gran relevancia en el sistema y el mercado eléctrico —en tanto permite
corregir desequilibrios econdémicos de este ultimo que afecten a los clientes regulados—, el

debate legislativo que se gesto en torno a ella fue bastante breve.3!8

A tal punto que la norma s6lo tomd relevancia practica hacia los afios 1998 y 1999, a raiz de

otra profunda crisis energética que afectd a nuestro pais, consecuencia de la sequia mas severa

316 EVANS, Eugenio y SEEGER, Carolina (2010), Op. Cit., p. 135.

317 DUNAY, Miguel y RAMIREZ DE ARELLANO, Bernardo (2002), Op. Cit., p. 123. En este sentido, “(...) el
racionamiento eléctrico siempre estuvo regulado en nuestra legislacion” (...) pero “solo a contar de la ley 18.922
(publicada en el Diario Oficial con fecha 12 de febrero de 1990), las consecuencias de dictarse un decreto de
racionamiento pasaron a tener mayor importancia, tanto para los consumidores, como para los agentes econémicos
que participan en la cadena de produccion de energia eléctrica”.

318 Sjendo la Unica referencia la contenida en la pagina 99 de la Historia de la Ley N° 18.959 (BIBLIOTECA DEL
CONGRESO NACIONAL. “Historia de la Ley Ne° 18.959” [en linea]
https://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/34997/3/HL18959.pdf.
[consultado el 3 de abril de 2016]): “Este articulo fue propuesto por el Ejecutivo bajo el N° 73, nimero original de
la iniciativa y tiene por objeto agregar al decreto con fuerza de ley N° 1, de Mineria, de 1982, un articulo 99 bis,
que complementa lo dispuesto en el articulo 99 del mismo cuerpo legal, en el sentido que, si se producen déficits
de generacién eléctrica que hubieren sido considerados en el célculo de precios de nudo, cada empresa generadora
deberd compensar a sus clientes distribuidores o finales sometidos a regulacion de precios de kilowatt/hora no
suministrados. Asimismo, se establece que, en el caso de clientes distribuidores, la compensacion recibida debera
traspasarse integramente a sus clientes finales sometidos a regulacion de precios. Finalmente, se sefiala que en el
caso de producirse la situacion de déficit, el Ministerio de Economia fijara, en el mismo decreto que autorice la
aplicacion de medidas de racionamiento y con el informe previo de la Comisidn Nacional de Energia, el monto de
los pagos, como asi mismo las demas condiciones que deberan aplicar las empresas generadoras para el calculo o
registro de los déficit, los montos y procedimientos que aplicaran las empresas distribuidoras para traspasar a su
vez el pago a sus clientes finales. Las Comisiones Segunda y Cuarta recomendaron aprobar la idea de legislar sobre
este articulo, en tanto las Comisiones Primera y Tercera estan por su rechazo, por lo cual la Comisién Conjunta
acordd recomendar a la H. Junta de Gobierno el rechazo de la norma propuesta”.
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del siglo XX,3° donde se decidi6 legislar nuevamente sobre el articulo 99 Bis, reformando

completamente su contenido.3%°

Una publicacion del CDEC - SIC retrata lo desastrosa que era la situacién energética que se
vivia en nuestro pais en aquel entonces y como ella afectaba la operacion econdémica, las
relaciones de los controladores en los distintos segmentos del sector y la vida cotidiana de la

poblacion en general.32

De esta reforma surge el actual articulo 163 (ex 99 Bis) de la LGSE, nuevamente como una
respuesta legislativa a la problematica.

319 Producida por el “fenémeno de la nifia”

320 MARTIN, Carlos. “Causas de la Crisis Eléctrica 1998/1999, reaccion legislativa y consecuencias en la inversion
en el sector eléctrico”. En: Revista de Derecho Administrativo Econémico, N°3, 2001, p. 681.

321 En el aspecto histérico de la gestacion de este racionamiento, el CDEC-SIC (CDEC-SIC (2014), Op. Cit., p. 29
—30) lo refiere como la “peor pesadilla” que puede tener un sistema eléctrico: “En el periodo 1998-1999 se habian
acumulado muchas tensiones en el sector eléctrico. No sélo por la grave sequia que se registro en el periodo, que
agravo las disputas entre empresas excedentarias y deficitarias respecto de las facturaciones cruzadas y con ello las
preocupaciones al interior del CDECSIC. También porque en ese periodo se vivié lo que tal vez es la peor pesadilla
para el sistema eléctrico: el racionamiento. Esta fue la condicidn del sistema eléctrico entre noviembre de 1998 y
julio de 1999, aunque combinada con periodos de suministro normal. Ernesto Huber, secretario del Directorio en
esa época, recuerda que fue un periodo muy intenso, ‘Por ejemplo, la SEC instruy6 al Directorio para que estuviera
permanentemente constituido en el Centro de Despacho, que en esos momentos estaba a cargo de Transelec. Hubo
mucha conflictividad y varias reuniones de Directorio se realizaron con presencia del superintendente, Juan Pablo
Lorenzini, ademas de otras reuniones en que participé el ministro presidente de la CNE, Oscar Landerretche’. La
necesidad de emplear el racionamiento tuvo causas multiples, que se fueron combinando de manera compleja. La
causa de base fue una profunda sequia, que afect6 especialmente a un sistema como el SIC, que basa gran parte de
su potencial en la hidroelectricidad. Pero a ella se le agregaron diversas discrepancias entre los participantes del
sistema eléctrico y también entre expertos y politicos. Por un lado, se argument6 que en 1998 se autoriz6 a Endesa
el uso adelantado de 200 millones de metros cubicos de agua del Laja, lo que habria restado recursos valiosos para
generacion en momentos criticos. También se dijo que, a mediados de julio de 1998, el CDEC-SIC dejé de
despachar centrales térmicas a petrdleo, lo que contribuy6 al agotamiento de reservas de agua para el futuro.
Adicionalmente en noviembre de ese afio algunas centrales térmicas debieron iniciar sus mantenimientos mayores.
El escenario se volvi6 critico cuando Colbun no pudo cumplir los plazos programados para la entrada en operacion
de la Central Nehuenco y luego informd una falla en abril de 1999, en pleno racionamiento. Nehuenco era una de
las tres centrales de ciclo combinado que existian en ese entonces y era clave para el SIC, al aportar 350 MW, més
de 10% del total producido en el sistema. Asi, en abril de 1999 el racionamiento eléctrico era una realidad en la
mayor parte de la zona ubicada entre Taltal y Chiloé. Esto implicaba entre una y dos horas sin luz cada dia en cada
ciudad y en los ocho bloques en que se dividi6 la capital. Las repercusiones en la poblacién eran innumerables:
atochamientos debido al corte de seméaforos con la consiguiente extension de los tiempos de viaje, problemas en
equipamientos sensibles a las interrupciones de energia, imposibilidad de usar computadoras o cajas registradoras
en los comercios, dificultades en el almacenamiento de productos lacteos y alimentos perecibles, entre otros.”
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1. Naturaleza Juridica y fuente de la compensacion. Distincion del Decreto como

acto administrativo de la compensacion, como mecanismo independiente.

Como es sabido, determinar la naturaleza juridica de una institucion consiste en establecer
una calificacion juridica de la misma, identificando ciertos elementos que la asimilan con otro
instituto o permiten identificar su propia individualidad, la aplicacion supletoria de normas, sus

requisitos, entre otras materias.

Sobre el particular, en el tratamiento de esta compensacion, se debe realizar una precision
fundamental, relacionando su naturaleza juridica directamente con su fuente: la compensacion
no proviene de la dictacion del decreto de racionamiento, ni menos de los contratos de

suministro eléctrico, sino que su fuente es directamente la ley.

De igual manera se ha pronunciado nuestra Corte Suprema, en un fallo del afio 2014, donde

sostuvo:3%2

“Que teniendo presente lo dicho en el motivo precedente, cabe sefialar que esta Corte ha
fallado en forma reiterada (causas rol 7103-2007, 8495-2009, 701-2010) que la obligacién de
compensar a que se refiere el articulo 99 bis de la Ley General de Servicios Eléctricos nace por
disposicion de la ley y en beneficio de los usuarios que se hayan visto afectados por un
racionamiento del suministro eléctrico. De tal suerte que la obligacién de pago de las
generadoras a los clientes finales no tiene su fuente en los contratos celebrados entre aquéllas

con las empresas distribuidoras.”

Por ello, cuando se habla de la compensacidn, resulta necesario entender la diferencia de ella
con el decreto de racionamiento propiamente tal. Asi, que la primera opere como consecuencia

de la dictacion del segundo, no implica que éste sea el encargado de fijarla o de instruirla.

322 Corte Suprema, Rol N° 10613 de 2014.
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Enseguida, el decreto de racionamiento es un acto administrativo, en sentido concreto, y

completamente diferenciado de la compensacion.

Como todo acto administrativo, el decreto debe ser fundado (Art. 42 de la Ley 19.880), pero

aqui se exige que dicha fundamentacion sea especial:®?3

“(...) debe basarse en fundamentos de hecho concretos y ciertos —para que no adolezca de
arbitrariedad— y, ademas, que sean pertinentes y congruentes con las causales legales que
permiten su adopcion— para que no adolezca de ilegalidad—"".

El contenido minimo que se exige, es la inclusion del monto a pagar por cada kilowatt-hora
de déficit, como asimismo, las demas condiciones que deberan aplicar las empresas generadoras
para el célculo o registro de estos; los montos y procedimientos que utilizaran las empresas
distribuidoras para traspasar, a su vez, las sumas que reciban de las generadoras a sus clientes
finales; y las medidas que la autoridad estime conducentes y necesarias®?* para evitar, manejar,

disminuir o superar el déficit, en el mas breve plazo.3?®

En este sentido, se puede observar que el decreto se orienta Unicamente a particularizar la
situacion de racionamiento, en tanto regula materias tales como los costos, los despachos, las
relaciones entre las generadoras y los distribuidores, los horarios de interrupcion de suministro,
entre otras, mientras que la compensacion es una consecuencia, legalmente obligatoria, de su

dictacion.

Con todo, poco se ha sefialado en la doctrina respecto de la naturaleza de esta compensacion,
siendo la jurisprudencia y las empresas del sector eléctrico quienes han efectuado algunas
calificaciones, en donde la mayoria ha estado conteste en entenderla como un simil a la
indemnizacion de perjuicios —incluso con la particularidad de que algunos insisten en su origen

contractual—, como una manifestacion mas de la responsabilidad civil.

323 MENDOZA, Ramiro, “Sobre los Requisitos y Efectos de un Decreto de Racionamiento Eléctrico Adoptado en
Virtud de lo Dispuesto por el Articulo 99 BIS del DFL 1 de 1982 (Notas Sobre su aplicacion antes y después de la
Ley 19.613). En: Revista de Derecho Administrativo Econémico, N°2, Vol. 11, julio — diciembre de 2000, p. 419.
324 E] precepto sefiala que dichas medidas deben ser decretadas “dentro de sus facultades”. Esto es evidente, toda
vez que las autoridades deben sujetarse, en su actuar, a las normas de los articulos 6 y 7 de la Constitucion.

325 En este mismo sentido, calificandolo como acto administrativo, se ha pronunciado MENDOZA. Loc. Cit.
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1. Lacompensacion como una indemnizacion de perjuicios
En el afio 2014, la Corte Suprema sostuvo que: 3%

“El antiguo texto del articulo 99 bis citado se habia incorporado ese texto, en cuanto
establecia el derecho a eximirse de la obligacion indemnizatoria si el déficit se debia a una
sequia mayor que la del afio hidrolégico méas seco considerado al calcular los precios de nudo;
y segun lo visto, el déficit de que se trata se hallaba en ese caso y, por tanto, no podia ser obligada

a pagar la indemnizacidon o compensacion.”

En la misma causa, ENDESA S.A, empresa generadora eléctrica, quien debia soportar la

carga de compensar, sefialo:

“Que resulta pertinente establecer que por medio de este juicio la actora ENDESA S.A.
empresa generadora de energia ha demandado a C.S.A., Compaiiia General de Electricidad S.A.
y a Empresa Eléctrica de La Frontera S.A., todas distribuidoras de energia a fin de que se declare
la nulidad de derecho publico de la obligacion indemnizatoria que establece para con las

demandadas el articulo 99 bis de la Ley General de Servicios Eléctricos “
Incluso, afirmd que, al operar este mecanismo, se vulnerarian normas del Cédigo Civil:

“Aduce vulneracién del articulo 578 del Codigo Civil por falta de aplicacion para decidir que
los Unicos sujetos de la relacidn juridica consistente en el derecho personal o crédito de su parte
a pedir la declaracién de nulidad de derecho publico de la obligacion indemnizatoria que le

impuso el D.S. N° 287 eran su parte y las demandadas.

Sostiene gue se infringe el articulo 1567 N° 8 del Cadigo Civil, por no haberse decidido que

las Unicas partes legitimadas o los Gnicos legitimos contradictores en el juicio de nulidad de la

326 Corte Suprema, Rol N° 10613 de 2014.
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obligacion indemnizatoria eran los sujetos activo y pasivo de dicha obligacién y derecho de

crédito correlativo.”

Por su parte, en el mismo litigio sostuvieron, en relacion a la naturaleza juridica de la

compensacion, que:

“En cuanto al régimen de las compensaciones a usuarios, tienen un caracter indemnizatorio,
por ser consecuencia de la responsabilidad civil de las empresas eléctricas, el que ha
permanecido inalterable a través de las diversas normas que le han sido sucesivamente

aplicables.”

Asimismo, el Tribunal Constitucional también falld6 que esta compensacion constituye una

indemnizacion de los perjuicios ocasionados:

“8°. Que en dicha causa, segun se expone en el requerimiento, se solicita la “Nulidad de
derecho publico de la obligacion indemnizatoria impuesta a mi parte por el decreto de
racionamiento N° 287 de Economia de 10 de Junio de 1999, para con la demandada”(fojas 9)
y se deduce también la “Accion de declaracion de haber de regirse el contrato hasta su término
con prescindencia del articulo 99 bis de la Ley General de Servicios Eléctricos, y en subsidio,
por el texto primero de ese articulo, introducido por la ley dieciocho mil novecientos cincuenta

y nueve, en cuanto a los limites de responsabilidad que ese texto establecia.”(Fojas 11);

9°. Que de los antecedentes reunidos en autos se desprende que la controversia sometida a
decision jurisdiccional se refiere al ordenamiento legal que ha de aplicarse respecto de la
obligacién indemnizatoria que se le ha impuesto a la requirente para con la Sociedad Austral
de Electricidad S.A. por el Decreto Supremo N° 287, del Ministerio de Economia, de 1999,
sobre racionamiento eléctrico, en relacion con los contratos de suministro de energia eléctrica

suscritos por las partes con fechas 22 de marzo de 1991 y 25 de septiembre de 1992.”

En este mismo sentido se ha pronunciado, doctrinariamente, CIFUENTES:?

327 CIFUENTES, Ramén. “Algunos problemas de responsabilidad civil que plantea la legislacion eléctrica después
de modificarse el articulo 99 bis del DFL N° 1”. En: “Revista de Derecho Administrativo Econémico”, N° 3, 2001,
p. 713.
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"Hasta antes del afio 1990 no existian normas legales especiales que establecieran un
régimen especial de indemnizaciones derivado de suspensiones o interrupciones en el
suministro, con lo cual dicha materia se sujetaba a las reglas del derecho comin en materia de
responsabilidad contractual. El afio 1990 la Ley modificé el DFL N° 1 incorporando por
primera vez un articulo 99 bis. Dicha regla consagraba la obligacion de las generadoras de
compensar (indemnizar) a los usuarios finales por la electricidad no entregada. La mecénica de
dicha disposicién era similar a la actual, en tanto importaba el pago de la compensacion de la
generadora a la distribuidora, la que debia "traspasarlo™ a los clientes finales sujetos a regulacién
de precios. La particularidad de dicha regla consistia en que las referidas compensaciones tenian
lugar solo en los casos de racionamiento y no en periodos de normalidad, amén de que dichas
indemnizaciones se limitaban al déficit considerado en el precio de nudo correspondiente al afio

mas seco”
Sobre la norma, en concreto, el autor sefiala que esta:

“Mirada desde la perspectiva del derecho civil, lo que resulta del todo propio al tratare de
una regla que fija indemnizaciones respecto de personas vinculadas contractualmente y en el
ambito de dichos contratos, resulta peculiar en muchos aspectos (...) la relacion entre la
distribuidora, intermediaria de la energia recibida de la generadora, y sus clientes finales, los
cuales de acuerdo al articulo citado, son los beneficiarios de la indemnizacion o compensacion,

es también una relacion contractual.”

2. Un Instituto de su propio género de origen legal

La compensacion que consagra la ley se configura como un instituto que no responde y no

debe ser subsumido dentro de las clasificaciones tradicionales del Derecho Civil.

De ahi que, el hecho de que la generadora deba realizar el pago de una suma de dinero
determinada, no implica que ello se traduzca inmediatamente en una indemnizacion de los
perjuicios que se ocasionen a los usuarios regulados, como plantea ampliamente la

jurisprudencia y la reducida doctrina.
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En efecto, lo que se compensa no es un dafio propiamente tal, y menos los perjuicios

contractuales que se siguen de la interrupcion de suministro.

Lo que en realidad se compensa al usuario final (regulado) es, basicamente, la imposibilidad
de hacer uso de la electricidad durante el periodo de interrupcién que dure el racionamiento
eléctrico, pero como esto ocurre por problemas en la generacion de la misma, esta compensacion
es exclusiva de cargo de estos operadores y no de quien efectivamente le suministra la energia
(el distribuidor), a pesar de que es este Ultimo quien le traspasa el monto y con quien detenta la

relacion contractual.

Si la compensacion buscara indemnizar los perjuicios que sufre el usuario regulado, seria
manifiestamente injusta, y adoleceria de los mismos problemas que tiene el mecanismo de los
articulos 16 B de la LSEC y 72°-20 de la LGSE, en tanto resulta imposible lograr determinar, a

priori, los verdaderos perjuicios que sufridos por uno u otro usuario.3?

A su vez, las bases y principios del Derecho Administrativo —en donde se enmarca este
mecanismo compensatorio— son totalmente contrapuestas a las clasificaciones del Derecho
Civil,®*° de suerte que no es adecuado hablar de obligacion indemnizatoria, tal como lo ha hecho
reiteradamente nuestra jurisprudencia y doctrina. Incluso, aun cuando forzadamente se le
quisiera calificar de tal, esta no tiene origen contractual (en base a un posible incumplimiento)

ni extracontractual (como un hecho dafioso), siendo la ley su Unica fuente.

La ley viene a corregir una falla del sistema, consistente en la imposibilidad de generar
energia, y del mercado, cual es la incapacidad que éste tiene de responder a los usuarios
regulados cuando, dentro del sistema, ocurre o se proyecta un déficit en la produccién de energia

eléctrica.

328 En este sentido, por ejemplo, no es lo mismo que un usuario final regulado doméstico tenga que sufrir el corte
de energia (mientras se encuentra en el trabajo o camino a su casa), que una carniceria (que también se sujeta a las
tarifas BT), ya que probablemente el local no tendra suficientes recursos como para generar electricidad mediante
otras fuentes de generacidn alternativas, viéndose obligado a cerrar mientras no tenga suministro (y exponiéndose
a multas sanitarias o laborales, en caso de continuar funcionando).

329 VERGARA, Alejandro (2010), Op. Cit., p. 90.
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Enseguida, cuando existe un problema en el mercado, naturalmente se encarecen los costos
para los consumidores, de suerte que el legislador, a través del regulador, debe propender a la
proteccion de los segundos.

La clasificacion tipica del Derecho Administrativo que responde de mejor forma a la

naturaleza juridica de la compensacion es la de un simil a un acto (administrativo) de gravamen.

En este esquema, se debe recordar que se diferencia entre los denominados actos
favorables®* y desfavorables o de gravamen,®! entendiendo estos Gltimos como aquellos que

“limitan la libertad o los derechos de los administrados o bien les imponen sanciones.”332

Para el supuesto compensatorio, la limitacion viene dada a las generadoras, imponiéndoles
un gravamen legal de pagar y no una obligacion reparatoria, en los casos en que ellas no puedan
desarrollar la actividad que pone en movimiento al mercado y al sistema eléctrico, cual es la

generacion del principal producto del mismo: la energia.

Aun asi, hay que recalcar que éste es impuesto por la ley y no directamente por la
Administracion, de ahi que no se erige como un acto administrativo de gravamen o desfavorable,
propiamente tal, en los términos estrictos de esta clasificacion, sino s6lo como una carga legal
asimilable a esta especie de actos, aun cuando la obligacion particular de compensar se

materialice en un decreto.

Es por esta razon que, la calificacion definitiva de la naturaleza juridica de esta especie de
compensacion, es la de una institucion sui generis, y la asimilacion que se utiliza permitira llenar
los vacios regulatorios, integrar e interpretar la norma, conforme a la sistematica propia del

marco normativo que la rige.

330 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés (2011), Op. Cit., p. 615 - 616. Son la “ampliacion
de su patrimonio juridico, otorgandole o reconociéndole un derecho, una facultad, un plus de titularidad o de
actuacion, liberandosele de una limitacion, de un deber, de un gravamen, produciendo pues, un resultado ventajoso
para el destinatario”.

331 CORDERO, Eduardo (2014), Op. Cit., p. 31.

32 MUNOZ, Santiago. “Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Ptblico General”. Madrid: Editorial
Civitas, 2004, p. 121.
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En sintesis, la fuente de esta compensacion es la ley y su concretizacion se da en el llamado
decreto de racionamiento eléctrico. Asi, lo ha fallado en distintas ocasiones nuestra Corte

Suprema (no obstante reputarla de indemnizacion de perjuicios):33

“Esta Corte ha fallado en forma reiterada que la obligacion de compensar a que se refiere el
articulo 99 bis de la Ley General de Servicios Eléctricos nace por disposicion de la ley y en
beneficio de los usuarios que se hayan visto afectados por un racionamiento del suministro

eléctrico”.3%

1. Fundamento

El sistema eléctrico nacional se encuentra dividido histéricamente en cuatro subsistemas
eléctricos: El Sistema Interconectado del Norte Grande (SING), que cubre el territorio
comprendido entre Arica y Antofagasta, con un 25.7% de la capacidad instalada; el Sistema
Interconectado Central (SIC), que se extiende entre Taltal y Chiloé, cubriendo un 73.4% de la
capacidad instalada; el Sistema de Aysén, que atiende el consumo de la X1 Regién, con un
0.22% de capacidad instalada; y el Sistema de Magallanes, que abastece a la X1l Region, con

un 0.62% de la capacidad instalada.3®

Naturalmente que el SIC, al comprender un mayor porcentaje de capacidad instalada (mas
del 50% a nivel nacional), es el principal sistema eléctrico nacional, entregando suministro

eléctrico a mas de 90% de la poblacidn (clientes esencialmente regulados). 3%

333 Corte Suprema, Roles N° 8495-2009 y N° 701-2010.

334 Corte Suprema, Rol N° 10613-2014.

335 EVANS, Eugenio y SEEGER, Maria (2010), Op. Cit., p. 152.
336 |pid., p. 153.
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Este sistema, en el segmento de generacion, se encontraba constituido, hace once afios atras,
por un 60.13% de centrales hidraulicas de embalse y de pasada, y en un 39.87% por centrales

térmicas a carbon, fuel, diésel y de ciclo combinado.337 338

Habida cuenta de lo anterior, si las centrales hidraulicas o las termoeléctricas —principales
generadoras del sistema— fallan o no pueden generar electricidad, este colapsa,33® 340

En este mismo contexto, resulta pertinente recordar que la ley eléctrica se encuentra regida
por varios principios, entre los cuales destaca el de confiabilidad (art. 225 r), entendida esta
como la cualidad de un sistema eléctrico determinada, conjuntamente, por la suficiencia, la

seguridad y la calidad de servicio.

En lo tocante a la compensacion por déficits de generacion energética, la regla que se refiere

a ella sostiene que:

“Articulo 140°.- Las disposiciones sobre calidad de servicio establecidas en la presente ley,
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 bien, en el caso particular, cuando se dicte un decreto de racionamiento eléctrico, que uno
de los pilares de la confiabilidad, como lo es la calidad de servicio, no tenga aplicacion en lo

relativo a las normas que a ella se refieran, tal como se puede observar en el texto del articulo

37 BARROS & ERRAZURIZ. Regulacion de Chile, p. 33. En: AFFINITAS. “Energia 2007: regulacion del sector
eléctrico: Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Espafia, México, Perl, Portugal / Affinitas Alianza”. Madrid:
Affinitas, 2007.

338 Se ha priorizado la configuracion del sistema al afio 2007, por su cercania a la matriz energética de los afios
90’s, bajo un esquema basado en la construccién de grandes centrales, que ha experimentado varios cambios en los
altimos afos, tal como se puede observar en el reporte de este trabajo.

339 |os generadores incumplirian sus obligaciones de compraventa de energia y potencia en el mercado spot;

incumplirian sus obligaciones para con los clientes libres y las concesionarias distribuidoras; el distribuidor
incumpliria su obligacién para con los clientes regulados; los clientes libres o regulados pueden incumplir
obligaciones de diversa indole, ademas de verse impedidos de desarrollar la cotidianeidad de su vida.

340 INTERNATIONAL ENERGY AGENCY. “Chile. Energy Policy Review 2009”. Paris: OECD/IEA, 2009, p.
56. “Chile’s largest electricity network, the SIC, is hydro-dependent and droughts are frequent. The severe drought
of 1998/99 exposed a loophole in the market rules put in place in the 1980s.”
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140 de la LGSE,**! 32 no obsta a que los otros dos aspectos de esta cualidad del sistema ilustren

el camino para comprender la fundamentacién del instituto aqui analizado.

Asi, en lo relativo a la suficiencia (art. 225 letra s LGSE) —entendida como el atributo del
sistema eléctrico que implica que las instalaciones que lo componen son adecuadas para
abastecer la demanda exigida— y a la seguridad de servicio (art. 225 letra t) —como la
capacidad de respuesta del sistema eléctrico, o parte de él, para soportar contingencias y
minimizar la pérdida de consumos—, se observa que la compensacion, en aras de configurar
ambos principios, establece un sistema que opera en los casos en los cuales la demanda de
energia exigida se ve limitada directamente por la Administracion, ante la imposibilidad factica
de generarla (déficit energético), justamente soportando y minimizando el problema, en los
términos de ambas cualidades, para dar, a final de cuentas, una proteccion al usuario regulado,
quien se ve privado del atributo mas esencial del servicio: la calidad, conforme a los estandares
esperados de calidad de tension, frecuencia y, especialmente, la disponibilidad permanente del

mismo.343

341 Esta es larazon por la que el generador es quien tiene a su cargo el gravamen de compensar, no asi el distribuidor.
En este sentido, se analiza en las compensaciones por indisponibilidad de suministro, que era el suministrador quien
siempre debia compensar y luego repetir (en ese orden), toda vez que la ley le imponia una serie de compromisos
basados en los mencionados principios, pero principalmente por su calidad de servicio puablico, en tanto el
distribuidor “es el suministrador del cliente regulado” y le debe entregar una prestacion segura, de calidad y
continua (art. 222 h) RLGSE). Esta nocién de la calidad esta expresamente excluida en los racionamientos, de ahi
que el problema radica sélo en la generacidn: “Articulo 140°.- Las disposiciones sobre calidad de servicio
establecidas en la presente ley, no se aplicaran en los casos de racionamiento, ni en aquéllos en que las fallas no
sean imputables a la empresa suministradora del servicio”.

342 Este articulo 140 fue agregado en la reforma de la LGSE introducida por la Ley N° 20.018 —originalmente
como articulo 99 ter— y viene a recalcar que las compensaciones ceden siempre en beneficio de los clientes
regulados. La inclusién obedeci6 a una problematica de aquel entonces, relativa a que ciertos distribuidores, en
épocas anteriores, suministraban energia sin tener contratos con los clientes. De ahi que una vez decretado el
racionamiento eléctrico, estos Ultimos se veian privados de la compensacion del articulo 99 bis (163): “El proyecto
también contempla algunas normas que van en beneficio directo de los consumidores. En efecto, en el pasado,
algunas distribuidoras, particularmente Saesa, en el sur, abastecia de energia sin contrato. Por lo tanto, ante alguna
falla del sistema, los consumidores no recibian compensacion alguna. Por lo tanto, se agrega un articulo nuevo que
establece que los clientes tendrdn derecho a recibir compensaciones, independientemente del origen de la
obligatoriedad de abastecer a la concesionaria. Es decir, con contrato o sin él, siempre estara resguardado el interés
de los consumidores.” (BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. “Historia De La Ley N° 20.018” [en linea]
http://mww.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5572/ [consultado el 2 de marzo de 2017]) Pagina 115 del
archivo PDF que contiene la totalidad de la tramitacién de la ley.

343 Mas sentido toma esta conclusién, a propésito de la reciente introduccion del nuevo concepto de “energia firme”,
en el literal y) del articulo 225 de la LGSE: “Energia Firme: Capacidad de produccion anual esperada de energia
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Frente a esta imposibilidad a la que se enfrenta la generacion, la ley introduce el concepto de
déficit, que implica, en términos econdmicos, que el sistema eléctrico no tiene capacidad de
responder a la demanda de energia de los consumidores, no obstante ellos siguen obligados a
pagar por ella. De ahi que el legislador se vio en la necesidad de buscar un método que conjugara
dos parametros fundamentales: 1) la racionalizacion, de una forma econémicamente eficiente,

del uso de la energia y 2) la proteccion a los usuarios regulados.

En cuanto al primero, se tuvo a la vista la relevancia de las dos principales formas de
generacién de energia eléctrica existentes en nuestro pais, a sabiendas de que, si alguna de ellas
falla, el sistema privar a los usuarios del atributo esencial de la confiabilidad, en especifico, en
cuanto a la calidad y disponibilidad del suministro. Lo anterior lo confirma el solo tenor literal
del texto del articulo 163: los déficits de generacion eléctrica, provenientes de centrales
eléctricas (donde el grueso de ellas lo constituyen las termoeléctricas) o hidraulicas (una sequia
afecta particularmente al recurso hidrico, el cual, por regla general, es mas barato, y por ello,
despachado casi siempre en primer término), que pueden conllevar la dictacion de decreto de

racionamiento.

En cuanto al segundo, la proteccion se manifesto asegurando o garantizando a los usuarios
su derecho a ser compensados (articulo 164) si la empresa distribuidora no logra satisfacer su

“consumo normal” como consecuencia directa de la situacion de racionamiento.

A pesar de todo el entramado normativo de esta especie de compensacion, el mecanismo
fallé en su tarea mas crucial: la proteccion a los usuarios regulados, cuando la Corte Suprema

—aplicando erraticamente criterios propios del Derecho Privado— declar6 la inaplicabilidad

eléctrica que puede ser inyectada al sistema por una unidad de generacién de manera segura, considerando aspectos
como la certidumbre asociada a la disponibilidad de su fuente de energia primaria, indisponibilidades programadas
y forzadas”. Esto no es mas que una confirmacioén de la preocupacion que el legislador tiene en lo referente al
funcionamiento seguro y permanente del sistema, de ahi que utilice, para definirla, los términos de certidumbre e
indisponibilidad, en este caso programada (autorizada) y forzada —tal como ocurre en los supuestos de dictacion
de decretos de racionamiento—. Es programada por la Administracion del Estado (interrupcion autorizada) y
forzada por una situacion que estd fuera del control esperable, ya que existe una fundada proyeccién (o
derechamente ha ocurrido) de que habra un déficit (o se esta produciendo) en la generacién del producto esencial
del sistema eléctrico.
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del precepto. Fue asi que, para reforzar este caracter protector, se introdujeron grandes reformas

al texto original del articulo 99 Bis, posteriores a la crisis energética de 1998 — 1999.

En este periodo, se conocieron claramente las causas de esta crisis. MARTIN realiza un
acertado andlisis del por qué ocurrio:

“A principio de 1998 (...) en distintas fechas, entrarian centrales de dos ciclos combinados
al SIC. Nehuenco en abril y San Isidro a fines de afio. Con ello serian 3 las nuevas centrales que
inauguraban la presencia del gas natural argentino (...) La demanda eléctrica crecia al 7%

anual 9344

No obstante las buenas proyecciones energeticas, la puesta en marcha de la central Nehuenco
tuvo severas dificultades técnicas y coloco en estado de precariedad un 10% del sistema, sumado

a la mayor sequia ocurrida en el siglo XX en nuestro pais.

Esta problematica hizo colapsar la operacion interconectada hacia noviembre del afio 1998 y

“condujo a un nivel reducido pero permanente de déficit en los dias siguientes.”

Mientras el sistema seguia en déficit, sobre todo por la sequia que provenia del afio anterior,
el 30 de marzo de 1999, la central Nehuenco tuvo una nueva falla, ahora de carécter estructural,
dejando de aportar 440 Gwh al sistema,3* a lo cual se adiciono la no restriccion del consumo
por parte de los usuarios, ya que los precios de la energia no reflejaban la escasez en la

produccion.

De esta crisis, MARTIN resume una serie de lecciones que guiaron al proyecto de ley,
destacando, entre ellas, los convenios de reduccion de consumo y las campaiias publicitarias.3
En este sentido, es el usuario quien se encuentra en el centro de la regulacion, ya que es él quien
se ve mas afectado por las interrupciones y hacia él precisamente se dirige la compensacion,
frente a la conducta correlativa que lo incentiva a restringir el uso energético (so pena de pagar

altos precios).

34 MARTIN, Carlos. “Causas de la Crisis Eléctrica 1998/1999, reaccion legislativa y consecuencias en la inversion
en el sector eléctrico”. En: Revista de Derecho Administrativo Econémico, N°3, 2001, p. 681.

35 MARTIN, Carlos (2001), Op. Cit., p. 681.

348 |bid., p. 682.
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Mas aun, la reforma final introducida por la ley N° 19.613, elimino el limite de las
compensaciones que se establecia en el texto original de 1990 —cuya interpretacion dio lugar a
un vacio regulatorio que dejé a los clientes sin ser compensados—,**’ ademas de aplicar un
racionamiento proporcional a todos los consumidores, promoviendo incentivos adecuados para
las generadoras respecto del cumplimiento a las normas y la reduccién de las situaciones de

déficit.34

Ademas, se consagro legalmente la imposibilidad de que las situaciones de sequia (como ya
se constato, la energia hidraulica constituye una de las dos principales fuentes de generacién
dentro del SIC), las fallas de centrales eléctricas (referidas principalmente a las termoeléctricas)
y las fallas de centrales a consecuencia de restricciones totales o parciales de gas natural
proveniente de gasoductos internacionales, puedan ser consideradas como caso fortuito o fuerza
mayor, de suerte que los clientes, basicamente en todos los casos en que se dicte el

correspondiente decreto, se veran compensados.

IV. Lacompensacion es responsabilidad objetiva

Se analiz6 que, en el fundamento de este mecanismo, subyace la necesidad de proteger a los
usuarios regulados, de ahi que el legislador objetivizo la responsabilidad de las principales
formas de generacion de electricidad en nuestro pais, como se desprende de la norma del articulo

163 de la LGSE, y garantizo la compensacion para los supuestos de racionamiento.

MARTIN sostiene que la responsabilidad estricta por las compensaciones fue consecuencia
de una reaccion legislativa ante el mencionado fallo de la Corte Suprema, que declard

inaplicable el antiguo articulo 99 BIS de la LGSE:

“Endesa (...) dedujo en el afio 1990 recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en
contra del articulo 99 Bis, solicitando que se declarase inaplicable dicha norma legal, por

inconstitucional (...). En efecto, Endesa alegd que la norma del 99 bis imponia a Endesa un

37 INTERNATIONAL ENERGY AGENCY (2009), Op. Cit., p. 56.
38 OLMEDO, Juan; CHAVEZ DE LA FUENTE, Juan; CHIFFELLE, Pauline (2002), Op. Cit., p. 363.
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gravamen de consideracion por concepto de indemnizacion de perjuicios, derivada de su

supuesto incumplimiento contractual que tiene su origen en un caso fortuito o fuerza mayor.”**°

La generadora sostuvo que la norma®? invadia los contratos de suministro celebrados,
sustituia a los tribunales de justicia en la fijacion de las indemnizaciones e imponia un

incumplimiento contractual que no se habia producido.

Al respecto, la Corte Suprema acogio la inaplicabilidad. Asi, con un criterio eminentemente

civilista,®? sefialg:3°2

a- Que la norma era contraria a la garantia de la no discriminacion arbitraria en materia
econdmica que debe dar el Estado y sus organismos (Art 19 N° 22 de la CPR), toda vez
que ni los distribuidores ni los usuarios finales de la energia responden del caso fortuito

o fuerza mayor, los cuales se encontrarian sujetos a una normativa analoga;

b- Vulneracion del articulo 73 de la Constitucion (actual articulo 76), en tanto la facultad
de conocer, resolver y hacer ejecutar lo juzgado pertenece, exclusivamente, a los

tribunales establecidos por ley;

c- Que Endesa tenia incorporado a su patrimonio —aplicando la Ilamada teoria de los
derechos adquiridos en materia de “propiedad”— el derecho de exonerarse de
responsabilidad civil por la falta de suministro en el evento que ocurra un caso fortuito
o fuerza mayor, el cual deriva de lo dispuesto en el articulo 83 de la LGSE, del Cddigo

Civil y del contrato de suministro con la distribuidora.

39 MARTIN, Carlos (2001), Op. Cit., p. 683.

350 Recientemente introducida, a esa fecha, por el articulo 37 de la ley N° 18.959.

%1 VERGARA, Alejandro (2010), Op. Cit., p. 7. “Usualmente la doctrina niega o justifica la autonomia de la
disciplina del Derecho Administrativo, pero sin referencia a un sistema abstracto-conceptual como el que aqui
postulamos. Este fenémeno se manifiesta mas acentuadamente cuando se intenta asumir la especialidad y
autonomia del Derecho Administrativo de frente al Derecho Civil (llamado “comun”). Y ello resulta agravado en
Chile, dado el sistema de control jurisdiccional vigente, en que no existe una jurisdiccién especializada, y la mayor
tendencia de los jueces generalistas es a resolver las cuestiones fronterizas con criterios civilistas”.

32 MARTIN, Carlos (2001), Op. Cit. p. 683.

165



Por ello, la reaccion del legislador consistio en “eliminar del ya declarado inconstitucional
articulo 99 bis, la exencion de sequia como causal de caso fortuito o fuerza mayor y, por lo
tanto, eximente de responsabilidad frente al pago de compensaciones por déficit de

suministro.”°3

En este contexto, distintos autores criticaron férreamente la introduccion de esta norma,

sosteniendo entre otras cosas que:

La modificacidn atenta contra un principio basico del derecho, cual es la posibilidad de

QD
1

exoneracion de responsabilidad por caso fortuito o fuerza mayor, del articulo 45 del

Caodigo Civil, infringiéndose asi el articulo 19 N° 22 de la Constitucion;*

b- Contradice los principios que orientan las decisiones de las empresas generadoras,

cambiando el riesgo del negocio eléctrico;

c- Se levantan los limites de la responsabilidad;**®

d- Limita la libertad de las personas, con una norma cuya interpretacion sera pro Estado,

bajo el alero del bien coman;3°®

e- Afectacion, por ley, de las relaciones contractuales, ya que las partes, al celebrar los
contratos de suministro, pueden haber pactado expresamente la exoneracion de
responsabilidad por caso fortuito, en cuyo supuesto habian adquirido la propiedad de

derecho personal de invocarlo.®*’

33 MARTIN, Carlos (2001), Op. Cit. p. 684.

354 |pid., p. 685.

355 MENDOZA, Ramiro (2000), Op. Cit., p. 427.
356 1hid.

357 CIFUENTES, Ramon (2001), Op. Cit., p. 714.
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Es evidente que los autores confunden el contenido méas esencial de la compensacion, cual
es el establecimiento de un mecanismo, de caracter netamente legal y no contractual, cuyo fin

ultimo es el beneficio y proteccion del usuario regulado del sistema.

Por esta razdn, el legislador utiliza la herramienta de actuacién contemporanea que
justamente le ha entregado la Constitucion,*® otorgandole la potestad regulatoria a uno de los
reguladores del sector —el Ministerio de Energia— de dictar un decreto de racionamiento para
poder “lograr ese equilibrio complejo que requieren estos mercados estratégicos”,>*® tal como
ocurre con el tecnificado mercado eléctrico, de suerte que no resulta adecuado analizar el marco
de esta institucion desde la dptica del derecho privado, atendiendo a las meras relaciones
contractuales o a la responsabilidad civil de las generadoras, como pretende esta doctrina.

Precisamente, la compensacion no constituye responsabilidad civil, como se analiz6 a
propdésito de su naturaleza juridica, sino que es una carga o gravamen que le impone la ley, a
través de un acto administrativo del regulador, a la empresa generadora, como una solucién
correctora de la vacilacion del mercado, permitiendo un desarrollo eficiente y manejado en casos
de crisis energéticas, y que, a su vez, otorga un minimo de proteccion a los usuarios del

sistema. 360

En sintesis, lejos de ser una intervencion contractual, como sefial6 alguna vez nuestra Corte
Suprema, la consagracion de un régimen de responsabilidad objetiva pretende restablecer un

equilibrio, cuyo fundamento es el riesgo que la ley atribuye a quien realiza cierta actividad, en

358 CAMACHO, Gladys (2010), Op. Cit., p. 297 - 298. La Autora retrata que “El fundamento juridico del poder
regulatorio del Estado en materia econdmica se encuentra en las normas y principios que constituyen la denominada
‘Constitucion Econdmica’(...) Que incorpora un conjunto de directrices para los poderes publicos y los agentes
econdémicos que permiten encontrar soluciones para la organizacion de la economia que resuelvan correctamente
la tension entre libertad econdmica y el interés general, en el marco de un Estado Servicial Democréatico de
Derecho”

39 Ibid., p. 300.

360 En una comparacion analdgica, existen varias situaciones donde al legislador o al regulador del sector eléctrico
no les interesa —para materializar su intervencion en el mercado— el contenido particular estipulado en los
contratos privados de los operadores, sea que estos contraten entre si o con ciertos particulares. Asi ocurre, por
ejemplo, en los de suministro de energia, donde la ley permite que el Coordinador despache a cualquier central
generadora, independiente de sus compromisos contractuales; también les ordena a los distribuidores licitar
suministros con generadoras; le ordena al transmisor dar cumplimiento con la obligacion de acceso abierto, etc.
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este caso la generacion eléctrica, la cual da origen a la cadena de la energia eléctrica que culmina

en el suministro al usuario regulado.

Por lo mismo, la ley le impone expresamente al generador el gravamen de responder, aun

ante supuestos que, en contratos entre privados, serian considerados como caso fortuito.>®*

Asi, si este operador, con su actividad (o inactividad), rompe con el principio de la
confiabilidad del sistema eléctrico, sera responsable porque la ley le atribuye ese riesgo de
autoria, para proteccién y beneficio de quien se encuentra al final de la cadena, y quien resulta
ser el mas débil y perjudicado con la falla de mercado: el usuario regulado.

31 En este sentido, respecto del requisito de imprevisibilidad, que se le ha atribuido de forma tradicional al caso
fortuito, la doctrina civilista de antafio la ha identificado con las precauciones (y s6lo ellas) que deben adoptarse,
de suerte que se hablara de ella cuando el deudor, a pesar de haber efectuado un célculo de probabilidades adecuado,
el hecho de todas formas ocurre (FUEYO, Fernando. “Cumplimiento e Incumplimiento de las Obligaciones”.
Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1991, p. 401), dde tal manera gue se hace un vinculo con la inevitabilidad del
mismo (relaciondndolo tradicionalmente con su inevitabilidad). Por en cambio, en una visién actual de este
requisito, se sostiene que la prevision es la anticipacién a la realizacién de algo que no ha ocurrido, pero que es
probable que ocurra, esto es, se establecen las expectativas plausibles de que un determinado hecho impida el
cumplimiento fiel y oportuno del deudor (BRANTT, Maria (2010), p. 127 — 128).

Resulta obvio que no se deben prever los hechos inherentes al &mbito de control del deudor y que por la naturaleza
contractual de la prestacion este tenga a su cargo. La previsibilidad exigible va a depender del “modelo de conducta”
que debe tener el deudor y del tipo de contrato en particular. Hay que recordar que el generador es calificado como
un experto en la realizacién de su actividad, ademas de tener a su cargo nada menos que la operacion mas esencial
del sistema eléctrico, cual es la de producir la energia eléctrica. Es por ello que, a pesar de que esta actividad es
llevada adelante por entes privados, no constituidos bajo un régimen de servicio publico (a diferencia de la
transmisién y la distribucion), no dejan de estar regidos por una serie de obligaciones y directrices legales en el
desarrollo de su actividad, ademas de su deber de interconectarse y sujetarse a las érdenes del Coordinador, de
modo tal que el usuario no solo tiene la expectativa de que no existira una interrupcién del suministro energético
que le proporciona su distribuidor, sino que también espera que la energia misma, al producirse, se haga bajo
condiciones “normales”, sin tener que pagar el sobreprecio que implica la situacion de un déficit energético (con
la valorizacién a costo de falla) y ver restringido su consumo, por la actividad deficitaria de los encargados de
generar la energia.

Un nivel de certeza 6ptimo, por ejemplo, implica que la empresa generadora hidroeléctrica se asesore con expertos
en meteorologia, hidrografia y geologia, que les indiquen las proyecciones climaticas y temporales para el afio que
viene, para lograr respaldar la seguridad del suministro en el contexto de la Coordinacion, cuestion que repercute,
en Gltimo término, en el usuario final. Esto implica que deba prever actividades que, si bien parecieran estar fuera
de su ambito de control, por su rol y grado de expertiz, se le exige un mayor estdndar de diligencia (la méxima
diligencia), teniendo que prever también aquellos hechos que pueden no ser tan frecuentes o que, a las luces de un
andlisis tipico en materia de responsabilidad, serian imprevisibles (BRANTT, Maria (2010), Op. Cit., p. 138).
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CAPITULO II. LA REGULACION LEGAL DE LA COMPENSACION POR DEFICIT
DE GENERACION CUANDO SE DECRETA UN RACIONAMIENTO ELECTRICO

l. La primera regulacion del afio 1990

El articulo 99 Bis —introducido por el articulo 37 de la Ley N° 18.959, publicada en el Diario
Oficial el 24 de febrero de 1990— consagré un mecanismo que permitia al Ministerio de
Economia, previo informe de la CNE, dictar un decreto de racionamiento, y, Como consecuencia
de ello, las empresas de generacion eléctrica debian compensar, mediante el distribuidor, a los

clientes regulados.

Entre las particularidades de la norma original, se destacaban las siguientes:36?

a- Asignaba la responsabilidad de la compensacién solo a los generadores que presentasen

déficit en la condicion de racionamiento;

b- La dictacion del decreto de racionamiento, en el caso de producirse los déficits, debia

realizarse previo informe de la Comisién Nacional de Energia;

c- El'monto a compensar era el resultante entre la diferencia entre el costo de falla®®® —que
es, basicamente, “lo que estarian dispuestos a pagar los usuarios por 1 kWh adicional en
condiciones de racionamiento o interrupcion del suministro eléctrico”, es decir, cuando
la oferta del sistema no es capaz de satisfacer por completo la suma de las demandas
individuales de la totalidad de los usuarios— y el precio de nudo®“ de energia aplicada

a cada unidad de energia racionada.

%2 OLMEDO, Juan; CHAVEZ DE LA FUENTE, Juan; CHIFFELLE, Pauline (2002), Op. Cit. p. 362.

363 El costo de falla o costo de racionamiento, se encontraba definido en el ex articulo 99 —actual articulo 162 N°
2— y equivale al costo por kilowatthora incurrido, en promedio, por los usuarios al no disponer de energia, y tener
que generarla con generadores de emergencia, si asi conviniera. Este costo de racionamiento se calcula como valor
Unico y serd representativo del déficit mas frecuente que pueden presentarse en el sistema eléctrico.

364 E| precio de nudo es aquel que pagan los usuarios regulados dentro del mercado regulado (diferente de los
precios libres, en el mercado de clientes libres y de los costos marginales instantaneos del mercado spot). El precio
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Es relevante mencionar que, aunque cada consumidor, sea residencial, comercial,
industrial o de cualquier naturaleza, tiene un costo de falla distinto, la ley uniformaba el

sistema, estableciendo un valor Gnico que correspondia a un promedio. 3®°

Ademas, la ley hacia una clara alusién a que las empresas generadoras debian
compensar a sus usuarios por los gastos y/o pérdidas que sufrieron —especificamente—
producto de la falta de suministro eléctrico”;

d- La compensacion estaba doblemente limitada: en cuanto a los montos de déficit que se
hubieren producido en la hidrologia méas seca de la muestra estadistica que fuera utilizada
para el calculo de los precios de nudo y para aquellos casos en que se presentaran

situaciones de déficit extendidas por mas de un afo;

e- EIl decreto de racionamiento debia contener las medidas para que se restringiera el
consumo Yy la forma en que se calcularian las compensaciones, debiendo esta basarse en

los supuestos de calculo del precio de nudo vigente en cada momento;

f- EIl decreto no permitia a las distribuidoras reducir el suministro de energia que las
generadoras no podian entregar, toda vez que las primeras quedaban eximidas de dar
cumplimiento a las normas sobre continuidad y calidad de servicio, en la medida que no

existia la cantidad de energia que requerian sus clientes;®

g- Se hacia una referencia a la produccion de déficit o a su proyeccion, de suerte que la

norma operaba con caracter preventivo (al igual que el texto actual).

de nudo es fijado semestralmente por la Comisidn Nacional de Energia y equivale al “precio de compra que pagan
las empresas distribuidoras a las empresas de generacion-comercializacion, para entregarla a los usaros finales
regulados”. Asi, en definitiva, es el precio que pagan los clientes finales (SEPULVEDA, Enrique (2010), p 56).
3SELECTRIC POWER SYSTEMS -~ HUGH RUDNICK. “Costo de Falla” [en linea]
http://hrudnick.sitios.ing.uc.cl/alumno%2000/impacto/cfalla.html [consultado el 24 de noviembre de 2016]

366 MENDOZA, Ramiro (2000), Op. Cit., p. 424. Esta eximicién —como adecuadamente sefiala el autor— proviene
del antiguo articulo 83 de la LGSE, cuyo texto las eximia de la seguridad y la continuidad. En la actualidad, este
articulo —cuyo nuevo numeral es articulo 140 de la LGSE— elimind la referencia de la continuidad, lo que no
obsta a que las distribuidoras se pueden seguir eximiendo de esa obligacion (propia de su calidad de servicio
publico), ya que del articulo 222 h) del RLGSE, se puede desprender que la calidad de servicio incluye la
continuidad del mismo, entendiéndose implicita la referencia a la continuidad hecha en la ley.
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Esta norma mostrd graves deficiencias en su aplicacion practica —con la sequia acaecida en
el afio 1998—3% ya que, para dictar el decreto, se requeria®® del informe de la Comision

Nacional de Energia, entidad que “demoré la emision” hacia noviembre de ese afio.>®° 37

Por su parte, la limitacion de la compensacion al déficit del afio mas seco de la estadistica
contemplada —que a esa fecha era la del periodo 1968 — 1969—, tuvo como consecuencia que
algunas de las empresas generadoras sostuvieran que la sequia del afio 1998 era “alin mas seca”
que la de ese rango registrado, de ahi que no se producia un déficit en los términos recogidos en
el texto legal y no procedia, por ello, el pago de las compensaciones.

1. La reforma del afio 1999: consecuencia de la “Crisis Energética”. El texto actual

de la compensacion

Como ya se observo, estas falencias, en especial el limite al monto, que dejaron a los usuarios
finales sin ser compensados e incluso conllevaron la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de
la norma, tuvieron como efecto la reforma del articulo, al alero de la ley N° 19.613, cuyo nuevo

texto se mantiene practicamente integro desde el afio 1999 hasta la actualidad.®*

Entre las innovaciones a la norma original, se destaca:

37 OLMEDO, Juan; CHAVEZ DE LA FUENTE, Juan; CHIFFELLE, Pauline (2002), Op. Cit., p. 362.

368 Sin perjuicio de que aln se requiere, pero la norma se ha interpretado de diferente forma, por la jurisprudencia
de la CGR.

369 En la actualidad, se permite ademas —para evitar toda clase de demoras— que, en los casos de racionamiento
eléctrico, el decreto comience a regir antes de pasar por el tramite de toma de razén en la CGR.

370 OLMEDO; CHAVEZ DE LA FUENTE; CHIFFELLE. Loc. Cit. Los autores propusieron —en aquella época—
que se elaboraran constantemente estudios periodicos que tuviesen en cuenta parametros tales como la magnitud
de caudales afluentes, niveles de embalse, crecimiento de la demanda y disponibilidad de generacion, todos los
cuales constituirian un verdadero indice que sefialaria la necesidad de decretar el racionamiento, evitando asi las
potenciales justificaciones técnico-politicas del regulador.

371 Con la Gnica salvedad que se incluyd una nueva frase, que impide que se declare caso fortuito o fuerza mayor
el desabastecimiento de suministro de gas natural de gaseoductos internacionales, mediante la reforma de la Ley
N° 20.018 del el afio 2004, y la sustitucion de la palabra CDEC por “el Coordinador”, como consecuencia de la
dictacion de la Ley N° 20.936 del afio 2016.
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a- Laorientacion del ambito de accidn del regulador en cuanto a las medidas a tomar frente
a los supuestos de racionamiento, a traves de ciertas directrices legales: reducir los
impactos del déficit para los usuarios, incentivar y fomentar el aumento de capacidad
de generacion en el respectivo sistema, estimular o premiar el ahorro voluntario y la

aminoracion de los costos econdmicos que dicho déficit pueda ocasionar al pais.3’

Sin embargo, hay que constatar que la dictacién del decreto sigue siendo facultativa
para el Ministerio, quien se encargara de ponderar la conveniencia y los potenciales

efectos de racionar;3"®

b- Consagra el denominado corte parejo, ya que el déficit registrado en el sistema debera
distribuirse, proporcionalmente y sin discriminacion de ninguna especie, entre todas las

empresas generadoras, tomando como base la globalidad de sus compromisos;37# 37°

372 No es propiamente una circunscripcion o limitacion de la actuacion, sino que es una gufa de accion. La referencia
que hace la norma respecto a una actuacion “dentro de sus facultades” no tiene cabida en la préctica, toda vez que
el legislador siempre debe actuar dentro de sus facultades, sujeto a los principios de los articulos 6 y 7 de la
Constitucion. Asi, la critica que realiza Mendoza (MENDOZA, Ramiro (2010), Op. Cit., p. 427) respecto de que
“No se han otorgado en esta ley potestades implicitas a la autoridad, que se oculten en una discrecionalidad exenta
de control (...), solo puede disponer aquella lo que esté dentro de sus facultades”, no tiene sentido.

378 EVANS, Eugenio y SEEGER, Marfa. (2010), Op. Cit., p. 135.

3% Una critica al corte parejo en EL MERCURIO. “Energia Cara y Escasa” [en linea]
http://www.sofofa.cl/mantenedor/detalle.asp?p=7000&s=7010&n=22683 [consulta: 15 de septiembre de 2016]:
“Un corte parejo tiene el inconveniente de que no distingue entre quienes valoran mas la energia en el momento en
el que se produce el corte y los que la valoran menos. El decreto de racionamiento preventivo, al permitir ofertas
por ahorros de energia, evita que esa realidad se concrete, porque a cambio de un premio lleva a que las reducciones
de consumo se concentren en los consumidores que valoran menos la energia. Asi se puede evitar que se produzca
efectivamente el racionamiento, adaptdndose de manera voluntaria la demanda a la energia disponible. Por
supuesto, es clave que los generadores puedan coordinarse de forma adecuada con los consumidores, situacion que
la autoridad debe supervisar cuidadosamente”.

375 Esta norma responde a los consumidores o usuarios como un todo, ya que resulta altamente compleja una
distincion en particular respecto de la imposibilidad de lograr determinar la energia no suministrada a un cliente en
especifico, y es por ello que se elige compensar a todos quienes tuviesen un contrato vigente con el distribuidor,
aunque en la préctica, por ejemplo, alguno de los usuarios finales no hubiese estado ocupando electricidad al
momento de la interrupcién o suspension no autorizada del suministro eléctrico. Sin embargo, una propuesta
interesante en esta materia —respecto de la impertinencia de tener un mecanismo con corte parejo— dice relacion
con que “El costo de falla utilizado para calcular las compensaciones y valorar las transferencias en el mercado
spot supone que durante una escasez la igualdad de consumo y disponibilidad de energia se alcanza porque todos
los consumidores disminuyen su consumo en la misma proporcion (v. gr., 4%); a esto lo llamaremos de aqui en
adelante racionamiento parejo. Sin embargo (...) el costo seria mucho menor si se disminuyera el consumo
eficientemente, vale decir, subiendo por la curva de demanda y dejando de consumir aquellos KWh que valen
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c- La principal innovacion del nuevo articulo es la creacion legal expresa de un régimen
de responsabilidad objetiva para las generadoras, en conjunto con la eliminacion de los
limites a la responsabilidad: “Para los efectos de este articulo, las situaciones de sequia
o las fallas de centrales eléctricas que originen un déficit de generacion eléctrica que
determine la dictacion de un decreto de racionamiento, en ningin caso podran ser
calificadas como fuerza mayor o caso fortuito. En particular, los aportes de generacion
hidroeléctrica que correspondan a afios hidroldégicos méas secos que aquellos utilizados
en el célculo de precios de nudo a que se refiere el articulo 162°, no constituiran limite
para el calculo de los déficit, ni seran consideradas como circunstancia de fuerza mayor
o0 caso fortuito”, tema que se profundizé en bajo la Ley N° 20.018, cuando se agrego
que “Tampoco se consideraran fuerza mayor o caso fortuito, las fallas de centrales a
consecuencia de restricciones totales o parciales de gas natural provenientes de

gaseoductos internacionales.”

Finalmente, es menester sefialar, para despejar toda duda, que esta reforma del afio 1999 no
tiene efecto retroactivo, tal como lo ha fallado la Corte Suprema, citando la propia Historia de
la Ley N° 19.613. 37°

menos (...). Si el costo de falla usado para compensar es lo que cuesta el racionamiento parejo, la disminucion de
consumo seria considerablemente mayor que la necesaria para ajustarse al déficit.” (GALETOVIC, Alexander;
INOSTROZA, Juan y MUNOZ, Cristian. “Gas y Electricidad: ;Qué Hacer Ahora? En. Revista de Estudios
Publicos, N° 96, 2004, p. 72).

376 Corte Suprema, Rol N° 10.613-2014: “Que de la historia fidedigna de la Ley N° 19.613 surge en forma clara
que la modificacién introducida por ésta al articulo 99 bis no tiene efecto retroactivo. En efecto, el Mensaje con el
que se inicia el proyecto de ley deja constancia en diversos acapites de los motivos del cambio de legislacion sobre
la materia: ‘La obligacion de los concesionarios de prestar el servicio en continuidad, constituye para los usuarios
de servicios eléctricos, el derecho a la exigibilidad y disponibilidad de un bien que en la vida moderna es
indispensable para la actividad cotidiana de los ciudadanos’ (...) ‘Bajo el régimen de racionamiento, las empresas
estan autorizadas para programar cortes de suministro, conforme a la programacion de la operacion que efectue al
respectivo CDEC, considerando las proyecciones y manteniendo la seguridad global del sistema.” (...) ‘No
obstante, bajo las condiciones deficitarias imperantes, se han transmitido sefiales contradictorias por parte de las
empresas involucradas, tanto en cuanto a su déficit real, como en cuanto a quien debe soportar el costo del
racionamiento’. (...) ‘En tanto, los cortes de suministro, aun cuando paulatinamente se han ido ordenando y
disminuyendo, han implicado un costo enorme para la sociedad toda, tanto para la poblacion como para el sector
industrial y productivo en general, cuya compensacién por las empresas deficitarias, de la forma que ordena la ley
y el decreto de racionamiento, no aparece clara en este momento.
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I1l.  Analisis del contenido del articulo 163 de la LGSE®"’

1. Condiciones para que proceda la dictacion de un Decreto de Racionamiento

Es necesario que proceda alguna de las siguientes hipdtesis —esto es, las condiciones no son
copulativas—, teniendo siempre presente que la medida del regulador es de caracter facultativa,
como se desprende del lenguaje del precepto, cuando sefiala que se “podra” dictar un decreto de

racionamiento, en caso de que se den los siguientes supuestos y causales:

. Supuestos de hecho que hacen procedente la dictacién del decreto:

A su turno, en la sesién 412 del Senado de la Republica, de 12 de mayo de 1999, se consigna la intervencion del
Senador sefior D., quien indica: ‘Otra disposicion que nos merecia dudas era el articulo 99 bis, porque podia tocar
derechos adquiridos. El concepto de propiedad en la Constitucion de 1980 es mucho méas amplio que el de la Carta
de 1925, y comprende no solo lo que clasicamente llamamos ‘bienes’, sino también todas las situaciones que tengan
0 puedan tener influencia en el patrimonio de una persona’ (...) ‘Por eso, lo aprobamos con algunas reservas. Sin
embargo, su lectura serena, en los términos en que fue despachado por la Comisidn, nos hace descartar algunas de
nuestras aprensiones. La principal, que me inducia a rechazar no sélo este precepto en particular, sino todo el texto
del proyecto, era que esta futura ley podia ser interpretada con efecto retroactivo. Pero no es asi.’ (...) ‘;De donde
saco esta conclusion? De la norma que dice: ‘Para los efectos de este articulo’ —es decir, el 99 bis, referido al
racionamiento—‘las situaciones de sequia o las fallas de centrales eléctricas que originen un déficit de generacion
eléctrica’, etcétera. Al usar la ley la expresion ‘originen’, se esta refiriendo a los déficit que se produzcan en el
futuro. Si hubiera querido referirse a la sequia de los meses pasados, cuyas consecuencias estamos viviendo,
hubiese dicho: ‘que originen o hayan originado’, empleando la féormula que ordinariamente se utiliza en las leyes.
En consecuencia, al ocupar la forma verbal ‘originen’, estd dejando en claro, con propiedad castellana, que se trata
de las situaciones que se produzcan en lo sucesivo” (...) ‘El precepto establece que no podran ser calificadas como
fuerza mayor o caso fortuito las situaciones de sequia o las fallas de centrales eléctricas. Y agrega: ‘En particular,
los aportes de generacion hidroeléctrica que correspondan a afios hidrol6gicos mas secos que aquellos utilizados
en el célculo de precios de nudo, no constituiran limite para el calculo de los déficit, ni seran consideradas como
circunstancia de fuerza mayor o caso fortuito. El déficit que las empresas generadoras estan obligadas a pagar, de
conformidad a este articulo, no estara limitado a aquel que se calcule para el primer afio hidrolégico de la sequia.
En seguida, se agrega: ‘Por afio hidrologico se entiende un periodo de doce meses que comienza en abril’. De
manera que la ley va a ser promulgada en otro afio hidroldgico, que comienza en abril, lo que confirma
absolutamente —como lo establece el texto en comento- que tiene relacion para el futuro, y no para situaciones
pasadas.”

377 EVANS, Eugenio y SEEGER, Maria (2010), Op. Cit., p. 135 — 140. En un analisis particular de la norma,
Enrique Evans y Maria Seeger proponen un esquema practico al que se atiene esta investigacion.
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a- Se produzca un déficit de generacion;

b- Se proyecte, fundadamente, un déficit de generacion.

Ahora bien, en ambos supuestos, el déficit puede tener diversas causas. Las tres
primeras que aqui se mencionan son aquellas donde el generador responde objetivamente
al tener que compensar, y se encuentran contenidas en el inciso 1V del articulo 163 y se

detallan en el nimero 11 siguiente.

II. Causas que hacen procedente la dictacion del decreto:

QD
[

Fallas de centrales eléctricas que originen un déficit de generacion que determine la
dictacion de un decreto de racionamiento (en relacion al inciso | del articulo 163 que
sefiala que este podra dictarse como consecuencia de una “falla prolongada” de una

central eléctrica);

b- Sequia que determine la dictacion de un decreto de racionamiento (en relacion al

mismo inciso | del articulo 163);

c- Fallas de centrales a consecuencia de restricciones totales o parciales de gas natural

proveniente de gaseoductos internacionales;

d- Otras causas.

Es evidente que, para que todos estos supuestos procedan, el sistema eléctrico debe

encontrarse en condicién de racionamiento.
El RLGSE sefiala cuando el sistema esta en “condicién de racionamiento” (Articulo 291-28):

“Durante la vigencia del decreto de racionamiento, se entendera que el sistema eléctrico se
encuentra en condicidn de racionamiento en un dia calendario, si en cualquier barra del sistema
eléctrico los aportes de potencia no son suficientes para abastecer la demanda en condiciones

normales de calidad de servicio, segun las condiciones vigentes conforme al decreto de
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racionamiento. En dicho caso, el costo marginal real determinado por la Direccion de
Operacidn, corresponderd al costo de falla, segiin su profundidad (...) se entenderd que los
aportes de potencia no son suficientes para abastecer la demanda en condiciones normales de
calidad de servicio cuando a consecuencia de la situacion de insuficiencia de oferta
prevaleciente en el sistema, y dentro del periodo sefialado, se hayan efectuado cortes de
suministro a los clientes finales sometidos a regulacion de precios, o cuando los clientes no
sometidos a regulacion de precios del sistema hayan sufrido reducciones involuntarias de

suministro.”

En sintesis, resulta necesario observar que la condicién de racionamiento ocurre cuando
existe incapacidad de hacer frente a la demanda del sistema, ocasionandose interrupciones del
suministro eléctrico (en este caso autorizadas, por la situacion de racionamiento) a los usuarios

regulados o reduciéndose, de forma involuntaria, el suministro a los usuarios libres.

2. Contenido del Decreto

El acto administrativo se materializa en un Decreto Supremo expedido a través del Ministerio

de Energia.®™

Debe llevar las firmas del Presidente de la Republica y del Ministro de Energia, conforme a

lo sefialado en el articulo 35 de la Constitucion Politica de la Republica.®"

Ademas, este acto administrativo, en virtud de lo prescrito en el articulo 4 de la Resolucién
N° 520 de la Contraloria General de la Republica,®° esta sujeto al tramite de toma de razon (aun
cuando puede entrar en vigencia antes de éste, para evitar demoras que afecten al ya deteriorado

sistema, conforme lo resuelto por el érgano Contralor en la R.E N°2.507 de 2007).

378 En la regulacion anterior, se sefialaba que lo podia dictar el Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion.
A partir de la Ley 20.402, que entr6 en vigencia el 1 de febrero de 2010, se crea una cartera ministerial especial
para la energia.

379 MENDOZA, Ramiro (2000), Op. Cit., p. 417.

380 «Articulo 4°. - No obstante lo dispuesto en los articulos que anteceden, deberan siempre enviarse a toma de
razén los decretos que sean firmados por el Presidente de la Republica, los reglamentos supremos y sus
modificaciones. Cumplirdn igual tramite los reglamentos y sus modificaciones que firmen los Jefes de Servicio,
siempre que traten de materias sometidas a toma de razon.”
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El precepto actual sefiala que el decreto debera contener:

a- Las medidas que la autoridad estime conducentes y necesarias para evitar, manejar,

disminuir o superar el déficit, en el mas breve plazo prudencial. 8!

El RLGSE concretiza esta materia, en su articulo 291-3:

“Articulo 291-3.- El decreto de racionamiento podra disponer que las empresas
generadoras y distribuidoras adopten, entre otras, las siguientes medidas tendientes a

evitar, manejar, disminuir o superar el déficit:

1. Promover disminuciones del consumo de electricidad;
2. Pactar con sus clientes reducciones de consumo; y

3. Suspender el suministro mediante la aplicacion de programas de corte.”

En definitiva, a través del racionamiento se busca “paliar las consecuencias negativas
de un déficit de energia en el sistema eléctrico, tanto para los consumidores, como para

la economia del pais.””382

b- Previo informe de la Comision Nacional de Energia, el decreto debe explicitar el monto
del pago que deberan efectuar las empresas generadoras, por cada kilowatt hora de
déficit; los mecanismos que tendran que aplicar las empresas generadoras para el calculo
o registro de los déficit y los procedimientos que utilizaran las distribuidoras para
traspasar los montos recibidos de las generadoras a los clientes finales (Articulo 291-8
del RLGSE).

381 Por ejemplo, en el D.S N° 26 del 9 de febrero de 2011, del Ministerio de Energia, que “Decreta medidas para
evitar, reducir y administrar déficit de generacion en el sistema interconectado central, en ejecucion del articulo
163 de la Ley General de Servicios Eléctricos”, se sefialaron —entre algunas medidas— las del articulo 2: “Las
empresas generadoras y distribuidoras del SIC quedan autorizadas para adoptar, durante toda la vigencia del
presente decreto, las siguientes medidas: 1) Promover disminuciones del consumo de electricidad; 2) Pactar con
sus clientes reducciones de consumo, y 3) Suspender el suministro mediante la aplicacion de programas de corte,
conforme a las disposiciones establecidas en el presente decreto.”

382 EVANS, Eugenio y SEEGER, Maria (2010), Op. Cit., p. 137.
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La finalidad de esta disposicion es disminuir el impacto del déficit en los usuarios
finales del tipo regulados, de ahi que deba contener, también, el procedimiento para el
pago de las respectivas compensaciones, asegurando su efectividad.>®

c- Finalmente, los decretos dictados deben contener las restantes disposiciones del RLGSE,
que fijan, entre otras exigencias para las empresas distribuidoras y generadoras, las
obligaciones de mantener registros de la capacidad de generacién adicional que sus
clientes estén en condiciones de aportar al sistema respectivo; la obligacién de la
Direccion de Operacion de CDEC (actual CISEN) de enviar a la Comision y a la
Superintendencia, dentro de las 24 horas siguientes a la fecha de publicacidn del decreto
de racionamiento, un informe fundado que identifique las instalaciones de transmision
gue ameriten un tratamiento de operacion especial en razon de la situacion del déficit de
generacion producido o proyectado que motiva la dictacion del decreto de racionamiento,

etc.

383 En el articulo 19 del referido D.S N° 26 de 2011, del Ministerio de Energia, se establecié la obligacion de pagar
las compensaciones y el monto de cada kilowatt-hora en los siguientes términos: “Durante la vigencia del presente
decreto, las empresas generadoras de electricidad que operan en el SIC deberan pagar a sus clientes distribuidores,
en la proporcién en que estos Ultimos efectlien a su vez suministros sometidos a fijacidn de precios, y a sus clientes
finales sometidos a regulacion de precios, cada kilowatt-hora de déficit que efectivamente los haya afectado, a
razén de 196,830 pesos por kilowatt-hora de déficit. EI déficit sera determinado sobre la base de sus consumos
normales.”

Por su parte, se sefial6 el procedimiento para el calculo del déficit a compensar que debia informar la distribuidora
al generador: “Articulo 24. Al final de cada periodo de registro, cada cliente distribuidor informard al conjunto de
las empresas generadoras con quien tenga compromiso de suministro, el déficit total a compensar en el periodo
sefialado, el que se establecera igual al consumo normal de la distribuidora en horas de corte. Para cada periodo de
registro, se entenderd como consumo normal de un cliente distribuidor en horas de corte, aquel que resulte de
considerar el consumo de energia facturado por la totalidad de los generadores en igual periodo del Gltimo afio sin
racionamiento, incrementado en un 5%, equivalente a la tasa anual de crecimiento de los consumos regulados del
SIC, para el afio 2011, segln ha sido considerado en la prevision de demandas de energia para el SIC, en el informe
técnico comunicado por la Comision a efectos de la dictacion del Decreto Supremo N° 264, de 2010, del Ministerio
de Energia, correspondiente al periodo noviembre 2010 - abril de 2011. Para efectos de lo sefialado en el inciso
anterior, el consumo de energia facturado por la totalidad de los generadores en igual periodo del dltimo afio sin
racionamiento se establecerd igual al consumo base total determinado por la distribuidora dentro del periodo de
registro correspondiente, de acuerdo al procedimiento establecido en el Articulo 22 del presente decreto. EI monto
a compensar por cada generador a la empresa distribuidora serd el que resulte de prorratear el déficit total a
compensar en funcién de la demanda diaria prevista a que se refiere el Articulo 15 del presente decreto, ajustado
proporcionalmente, de modo de considerar solo la porcidn del suministro sujeta a regulacion de precios que el
generador mantiene con la empresa distribuidora.”
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3. Normativa técnica — reglamentaria del racionamiento. Determinacion y operacion de
la compensacion. Las posibilidades de exencion de la responsabilidad del gravamen

de compensar
i. Determinacion y operacion. Anélisis de las disposiciones técnico - reglamentarias.

La norma prescribe que, al dictarse un decreto de racionamiento, “las empresas generadoras

responsables deberan pagar una compensacion por dicho déficit a sus clientes distribuidores.”

En este esquema, dentro de las normas més relevantes del RLGSE, podemos analizar las

siguientes materias de interés:

I- El corte parejo

El déficit registrado en el sistema debe distribuirse proporcionalmente y sin
discriminacion de ninguna especie entre todas las empresas generadoras, tomando como

base la globalidad de sus compromisos.

Esto es lo que se denomind como “corte parejo o racionamiento parejo”.3* EVANS
y SEEGER sostienen, sobre esta materia especifica, que “las empresas generadoras que
tienen mayores compromisos, esto es, contratos de suministro de mayor envergadura,

asumen una mayor responsabilidad en el pago de las compensaciones por déficit, y las

384 CDEC-SIC (2014), Op. Cit., p. 31. “Otro de los asuntos complejos que se debi enfrentar en ese momento tuvo
relacion con el marco legal para cortar el suministro. Esto porque en general las empresas eléctricas y el CDEC
interpretaban que la ley sefialaba que las compafiias que estaban obligadas a racionar eran aquellas deficitarias,
como las empresas duefias de centrales hidroeléctricas que no tenian agua para generar; mientras que las térmicas
que eran excedentarias podian cumplir sus compromisos. Pero, a poco andar, el gobierno estimo que este criterio
debia cambiar. Ello al evaluarse que era dificil de entender que hubiera cortes de luz en zonas donde el suministro
provenia de empresas deficitarias de energia que poseian principalmente centrales hidroeléctricas -como
Concepcion, Los Angeles y Temuco-, mientras que otras ciudades como La Serena y Vifia del Mar podian seguir
funcionando sin problemas porque eran abastecidas por empresas excedentarias que poseian principalmente plantas
termoeléctricas. Asi, el gobierno instruy6 a las empresas y al CDEC que en adelante el racionamiento debia ser
parejo para todos. Asi, la escasa energia se distribuy6 en lugar de concentrarla en algunos puntos y todas las
ciudades debieron enfrentar los cortes por igual”.
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empresas con compromisos de abastecimiento menores asumen proporcionalmente una

menor responsabilidad.”38% 38

Cabe recordar que la norma original era diferente, ya que asignaba la responsabilidad
de compensar Unicamente a los generadores que presentasen déficit en la condicion de

racionamiento.8’

385 EVANS, Eugenio y SEEGER, Marifa (2010), Op. Cit., p. 138.

386 Al igual que los autores, muchas voces se levantaron criticando esta forma de distribuir el pago en la
compensacion. Evans y Seeger sostienen que esto “genero el efecto de inhibir a las empresas de generacion de
participar en los sucesivos procesos de licitacion de suministro convocados por parte de algunas concesionarias de
distribucion”. En un analisis economico de la materia, Chumacero, Paredes y Sanchez (CHUMACERO, Rémulo;
PAREDES, Ricardo y SANCHEZ, José. “Regulacion Para Crisis de Abastecimiento: Lecciones de Racionamiento
Eléctrico en Chile”. En: “Cuadernos de Economia”, Afio 37, N° 111, 2000, p. 338) proponen un interesante
mecanismo, a su juicio mas adecuado y eficiente que el racionamiento parejo, distribuyendo la energia a quienes
la valoren de mejor forma: “Un elemento necesario para conciliar incentivos para la inversion por parte de
generadores y distribuidores de energia con el de reduccidn del consumo en tiempos de crisis es el de separar el
precio pagado por el consumidor del precio recibido por generadores y distribuidores. La legislacion chilena
contiene, en lo fundamental, los elementos para inducir la ejecucion de las obras y la conciliacion entre oferta y
demanda de energia en el mediano y largo plazo, pero hace que, en épocas de crisis, el precio que paga el
consumidor pueda divergir notablemente de la sefial de consumo que debiera tener. Dado que el precio de
generadores y distribuidores toma en cuenta de modo explicito un horizonte de planeacién de largo plazo, no parece
razonable modificar esta sefial por un fendmeno puntual y transitorio, como puede ocurrir en una crisis de
abastecimiento. Para eliminar el exceso de demanda existente en un periodo puntual de crisis, se requiere aumentar
el precio de la energia a los consumidores. Sin embargo, por las razones expuestas, relacionadas con las
restricciones politicas, basadas a su vez en los efectos distributivos, la recaudacion por sobreprecio no puede ir ni
al fisco, ni a los generadores. La propuesta es que retorne a los propios consumidores” (...) “bajo un esquema de
racionamiento parejo la oferta disponible de energia se asigna a los consumidores sin considerar su valoracién
relativa, los consumidores con mayor valoracion de la energia (V.gr. hospitales, colegios, etc.) quedan excluidos
de su consumo y son sustituidos por consumidores que valoran menos su electricidad (V.gr. exceso de iluminacién
en las casas).”

Con todo, una propuesta de este calibre es manifiestamente impracticable. Piénsese en los costos y la dificultad que
existiria para determinar qué cliente valora mas la energia en el caso de un racionamiento. Puede que un cliente
BT, como una peluqueria o un pequefio local comercial, valore tanto o mas la energia que un cliente MT industrial,
ya que la actividad del primero depende directamente de ella, mientras el segundo, al tener méas recursos, podria
tener medios de generacion alternativos. No obstante ello, cabe destacar que en el afio 2003 se reform6 el RLGSE
(mediante el Decreto N° 158 de 2003 que “Modifica Decreto Supremo n°® 327, de 12 de diciembre de 1997, de
Mineria, que aprueba el Reglamento de la Ley General de Servicios Eléctricos”) y se agrego el actual articulo 291-
21, que opera —en cierta medida— en el sentido propuesto por los autores, donde se prohibe discriminar, en las
suspensiones del suministro eléctrico, respecto de clientes que realicen actividades declaradas como “esenciales”
por la CNE en consulta con el Ministerio del Interior.

37 OLMEDO, Juan; CHAVEZ DE LA FUENTE, Juan; CHIFFELLE, Pauline (2002), Op. Cit., p. 362.
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MENDOZA, por su parte, afirma que esta norma afectaria a los clientes libres, en

tanto se pregunta quién concurrira a las indemnizaciones que estos requieran, 388 389

Sobre esta argumentacion, se debe recalcar que la compensacion no va dirigida para
proteger a los clientes libres, quienes negocian directamente sus contratos con las
generadoras (en especial se tratan clausulas relativas a que ocurre en casos de
indisponibilidades de suministro o en estas materias particulares, como los
racionamientos y los casos fortuitos). Por el contrario, los clientes regulados no saben
de donde proviene la energia que reciben, y tan sélo se ven obligados a contratar con el

distribuidor dentro de su area de concesién.
Ahora bien, resulta necesario comprender que se entiende por “déficit del sistema”:

“Articulo 291-16.- Durante la vigencia del decreto de racionamiento, el sistema se
encontrard en situacion de déficit previsto cuando la energia efectivamente disponible,
definida en el articulo 291-15 resulte insuficiente para cubrir la totalidad de la demanda
de energia del sistema, segun la proyeccion de oferta y demanda estimada para los

proximos tres dias.”

“Articulo 291-15.- (...) Se entendera por energia efectivamente disponible a la
informada en el programa diario como capacidad de generacion en el sistema eléctrico,
deducidas las pérdidas de transmisién del sistema, los consumos propios y, segun
corresponda, los ahorros necesarios para la formacién y mantencion de la reserva hidrica

a que se refiere el articulo 291-11.”

Lo que ocurre, en la practica, es que durante la vigencia del decreto, la operacién de
corto plazo dentro del sistema eléctrico se ve afectada por la programacién semanal que

realiza la Direccion de Operaciones del Coordinador (“en adelante DO”)3%

388 MENDOZA, Ramiro (2000), Op. Cit., p. 427.

389 o cual demuestra, una vez mas, la confusion y el problema que existe al extender instituciones de Derecho
Civil al Derecho Administrativo, ya que la compensacion no es una indemnizacion y, como tal, no es
responsabilidad civil contractual de la generadora, ni menos tiene su origen en los contratos entre esta y el
distribuidor

39 En la actualidad, la denominada “Gerencia de Operaciones del Coordinador Eléctrico Nacional”.
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En esta programacion, la DO confecciona los llamados programas diarios de
racionamiento. La regla que sefiala el RLGSE es que en ellos se debe asignar
proporcionalmente la energia a cada empresa generadora, para el conjunto de los
consumos considerados como un todo, es decir, considera los consumos de la demanda
de la generadora en tanto provengan de clientes libres o sometidos a regulacion de

precios.

Esta energia que se le asigna a los compromisos que tiene cada generador con sus
clientes se denomina cuota diaria de racionamiento,®? la cual es repartida por la DO
entre los compromisos, a prorrata de la demanda diaria prevista para cada cliente
distribuidor, para cada cliente final sometido a regulacion de precios y para el conjunto
de clientes libres de la generadora.

Por su parte, la demanda diaria de los distintos tipos de clientes es concretizada por
“el consumo diario de ese cliente, proyectado para los siguientes tres dias, conforme a
los compromisos de suministro que los clientes referidos tengan con sus respectivos
suministradores generadores y que hayan sido informados a la DO del CDEC-SIC antes
de la entrada en vigencia del Decreto de Racionamiento, conforme a los procedimientos
habituales del CDEC-SIC”.

Sobre lo tratado en este punto —dada la complejidad técnica de este procedimiento,

con materias propias de las ciencias de la ingenieria—, s6lo se debe retener que, en la

391 T3 Resolucién Exenta N° 179 de 2008, de la Comisién Nacional de Energia, que “Aprueba procedimiento para
la determinacién de la demanda diaria prevista, asignacién de la energia diaria disponible y de la cuota diaria de
racionamiento en situacion de déficit previsto en el sistema, de conformidad a lo previsto en el articulo 291-18 del
Decreto Supremo N° 327, de 1997, del Ministerio de Mineria, que aprueba el Reglamento de la Ley General de
Servicios Eléctricos”, establecié un esquema de “estimacion de las cuotas diarias de racionamiento”, que tiene
como horizonte, para elaborar los programas diarios de operacidn (para los tres dias siguientes): la programacion
semanal vigente. Adicionalmente, fija los contenidos minimos de dicho programa: 1- la generacion esperada de
cada central; 2- la energia efectivamente disponible en el sistema para cada una de las horas del dia y la asignacion
proporcional de dicha energia a cada empresa generadora para el conjunto de sus respectivos consumos de clientes
libres considerados como un todo y la asignacién de la energia disponible para cada una de las empresas
distribuidoras, independiente del origen de la obligacién de abastecer a la concesionaria de distribucién por las
generadoras. Ademas, para el célculo de la demanda diaria prevista, se utiliza un “valor de consumo mensual”
previsto para cada cliente, contenido en el Informe de Prevision de Ventas del SIC. Los consumos se modelan
considerando 4 dias: Lunes, “trabajo”, sabado y domingo.
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asignacion diaria de energia disponible a cada generador, segun sefiale el programa de
la DO, tanto las empresas generadoras como las concesionarias de distribucion podran
suspender el suministro, sin discriminacion entre los tipos de clientes, mediante

programas de corte de energia (articulo 291-20 RLGSE) 392 393

Adicionalmente, una vez que el sistema se encuentra en condicion de racionamiento,
el costo marginal del mismo seré el determinado por la DO y correspondera al “costo de
falla” segun dos criterios: su profundidad (articulo 291-28 RLGSE) y —tacitamente—
su duracion®®* (se sostiene que es tacito, por el hecho de que la norma no lo nombra

expresamente, pero se puede deducir de las excepciones que la misma contempla).

Con todo, este costo de falla se aplicara solo en aquellos dias en que la DO determine

como “dias efectivos de racionamiento”, para todas las barras del sistema.

Respecto de los dias en que no hay racionamiento, rigen las excepciones que la misma

norma contempla, debiendo ser el costo marginal siempre inferior al costo de falla:

1. Horas de baja demanda del sistema, en que el suministro pudo ser completamente

entregado s6lo con generacion térmica e hidroeléctrica no embalsable, segun

392 Cabe destacar que no puede haber discriminacion en la suspension del suministro, como sefiala el articulo 291-
21 inciso II del RLGSE: “La Direccion de Operacion y las empresas eléctricas no podran discriminar
arbitrariamente entre clientes en la aplicacién de medidas que adopten respecto a las suspensiones de suministro.
Los programas de cortes deberan asegurar duraciones similares de corte entre los clientes, con la sola excepcidn de
las medidas de resguardo para los servicios de utilidad puablica, o aquellos de empresas cuya paralizacion, por su
naturaleza, cause grave dafio a la salud, al abastecimiento de la poblacién, a la economia del pais o a la seguridad
nacional, los que seran expresamente declarados como tales por la Comisién en consulta con el Ministerio del
Interior. La Comision debera publicar en su sitio de dominio electrénico los criterios establecidos para clasificar
como esenciales estos servicios.

A proposito de un ejemplo practico de esta declaracidn, véase el Diario Oficial de la Republica de Chile, del viernes
1 de abril de 2011, Cuerpo | — 6, N° 39.925, donde se declaran como tales: los servicios de salud, servicio de
transporte terrestre, servicios sanitarios, de telefonia, privacion de libertad, gas de red, algunas instalaciones
eléctricas en especifico, entre otros.

393 Como estas interrupciones son autorizadas, no dan lugar a la compensacion por indisponibilidad de suministro.
3% UNIVERSIDAD Y TECNOLOGIA — FUNDACION PARA LA TRANSFERENCIA TECNOLOGICA.
“Informe Final: Estudio de Costo de Falla de Larga Duracion en los Sistemas SIC y SING” [en linea]
http://dataset.cne.cl/Energia_Abierta/Estudios/CNE/ESTUDIO%20DE%20COSTO%20DE%20FALLA%20DE
%20LARGA%20DURACION%20EN%20L0S%20SISTEMAS%20S1C%20Y %20SING.pdf [consultado el 17
de octubre de 2017]. Se denomina “profundidad” al porcentaje de energia racionada y “duracién” al periodo en el
cual se aplica el racionamiento.
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corresponda;

2. Situaciones de congestion de tramos del sistema de transmision que impliquen la
existencia de zonas aisladas, sin restriccion de consumo, con costo marginal
desacoplado del resto del sistema, el que deberé ser inferior al costo de falla en el
sistema aislado.

Célculo de la compensacion

Asi, posteriormente, las generadoras deberan pagar en la compensacion a sus clientes
distribuidores o finales, sometidos a regulacion de precios, cada kilowatt hora de déficit
que los haya afectado, determinado sobre la base de sus consumos normales, a un valor

igual a la diferencia entre el costo de racionamiento y el precio basico de la energia.

Ahora bien, se debe acotar que de las disposiciones del RLGSE, tanto clientes libres
como regulados pueden verse afectados por el deficit, en relacion a las cuotas diarias de
racionamiento. No obstante, la compensacion del articulo 163 sélo procede cuando a
partir de este déficit, y para dar cumplimiento a las cuotas diarias de asignacion a las
generadoras, se ocasionen cortes de energia que afecten, en ultimo término, Gnicamente
a clientes regulados.3®® Esto es, las empresas generadoras que operan en el sistema deben
pagar a sus clientes distribuidores (quienes son los Unicos suministradores de los
usuarios regulados) s6lo en la proporcion en que estos ultimos efectlen a su vez
suministros sometidos a fijacion de precios, cada KWh de déficit que efectivamente los

haya afectado.

39 En este sentido, el articulo 291-23 sefiala que “Se entenderd que un cliente sometido a regulacion de precios de
una empresa distribuidora, o un cliente final sometido a regulacién de precios de una empresa generadora, ha sido
afectado, cuando producto de la imposicion de las cuotas de racionamiento a que se refiere el articulo 291-18, los
primeros hayan sufrido cortes programados de suministro o los segundos hayan sufrido reducciones involuntarias
de suministro”, pero solo los primeros tienen derecho —por ley— a ser compensados.
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Para efectos de determinar de forma precisa el monto a compensar, se establecen los
Ilamados periodos de registro, que regula el articulo 291-24 y subsiguientes del RLGSE.
En estos, las empresas distribuidoras llevan el registro de las horas en que se ha debido
cortar el suministro, como consecuencia del déficit en la generacion y la oferta que sufre
el sistema, y luego se identifican, a partir de cada periodo, los clientes sometidos a

regulacion de precios afectados por esos cortes.

Sobre la formula para calcular el monto de la compensacion, se dijo que esta
correspondera a cada kilowatt hora de déficit que los haya afectado, determinado sobre
la base de sus consumos normales, a un valor igual a la diferencia entre el costo de

racionamiento y el precio basico de la energia.
Lo anterior implica, en cuanto a los elementos que la componen:

1- Consumo normal del cliente: es aquel que resulte de considerar el consumo de
energia que se facturd por la empresa generadora, en el mismo periodo del tltimo
afio sin racionamiento, incrementando en la tasa anual de crecimiento del
consumo que se hubiere considerado en la prevision de demandas de energia para
el sistema eléctrico en la Gltima fijacion de precios de nudo.3*® En los términos
del articulo 291-24 del RLGSE:

“(...) corresponderd a las empresas sefialadas cuantificar, para dichas horas,
el consumo base total de sus clientes sometidos a regulacién de precios afectados
por cortes de suministro. Se entenderd como consumo base total de los clientes
sometidos a regulacion de precios de una distribuidora en horas de corte, a la
energia total distribuida para el consumo de dichos clientes en igual conjunto de

horas en el ultimo afio sin racionamiento.”

El consumo normal es el déficit. A ese déficit se le aplica un valor por kilowatt
hora, resultante de la diferencia entre el costo de racionamiento y el precio basico

de la energia.

396 EVANS, Eugenio y SEEGER, Maria (2010), Op. Cit., p. 139.
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2- Costo de racionamiento: conforme a lo sefialado en el articulo 162 de la LGSE,
“por costo de racionamiento se entiende el costo por kilowatthora incurrido, en
promedio, por los usuarios al no disponer de energia, y tener que generarla con
generadores de emergencia, si asi conviniera. Este costo de racionamiento se
calculara como valor Unico y sera representativo del déficit mas frecuente que

pueden presentarse en el sistema eléctrico”.

3- Precio basico de la energia: es aquel promedio en el tiempo de los costos
marginales de energia del sistema eléctrico, operando a minimo costo actualizado

de operacion y de racionamiento, durante el periodo de estudio .3’

Sin embargo, el valor que se va a utilizar no puede sobrepasar (en términos de
Unidades de Fomento), el promedio de los costos de racionamiento que se hayan

usado en las Gltimas seis fijaciones de precios de nudo.3%

- Traspaso del monto a compensar

Finalmente, los clientes distribuidores deberan traspasar integramente el monto que
reciban de parte de la generadora (o las generadoras) como compensacion a sus clientes
finales que se encuentren sometidos a regulacion de precios (y s6lo a ellos, segun lo

sefialado en la norma del articulo 291-25 del RLGSE).3%

397 Este, junto con el precio basico de la potencia de punta —que es el costo marginal anual de incrementar la
capacidad instalada del sistema eléctrico considerando las unidades generadoras mas econémicas, determinadas
para suministrar potencia adicional durante las horas de demanda méxima anual del sistema eléctrico, incrementado
en un porcentaje igual al margen de reserva de potencia tedrico del sistema eléctrico— conforman el llamado
“precio de nudo”, fijado semestralmente, en los meses de abril y octubre de cada afio, bajo la determinacion
efectuada por la Comisién Nacional de Energia. A su vez, el precio de nudo, como se esté en presencia de una
actividad regulada, es el precio méximo aplicable al suministro de electricidad de clientes regulados, considerando
el costo de generacidn y transporte, sin incluir la distribucion. El precio de nudo es el que fija la autoridad o el que
resulta de los procesos de licitacién de suministro de clientes regulados, lo que implica que es aquel que finalmente
paga el usuario regulado.

398 En este sentido, hay que remitirse a lo sefialado en los articulos 291-22 a 291 — 26 del Reglamento de la Ley
General de Servicios Eléctricos.

399 291-25 “El monto a compensar por cada generador a la empresa distribuidora, sera el que resulte de prorratear
el déficit total a compensar en funcién de la demanda diaria prevista (...) ajustado proporcionalmente de modo de
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Al respecto, hay que referir que existe la obligatoriedad del pago por parte de las
distribuidoras, ya que la ley consagra un derecho de los clientes a ser compensados, en
virtud de lo prescrito en el articulo 164, aun cuando exista un juicio pendiente respecto
de la procedencia del pago de las mismas.

ii. Exencion de la responsabilidad

La regla es que las empresas generadoras puedan evitar la responsabilidad por el gravamen
de compensar de dos formas:

I- Evitar el corte de suministro a las distribuidoras

Hay que recordar que esta suspension del suministro la regula el articulo 291-20 del
RLGSE, para dar cumplimiento a la asignacion de energia diaria y a las cuotas diarias de
racionamiento que se les impongan conforme a los programas diarios de

racionamiento.*®

considerar s6lo la porcion del suministro sujeta a regulacion de precios que el generador mantiene con la empresa
distribuidora.”

400 E] racionamiento es de la electricidad, entendida como el producto que producen las centrales generadoras. Una
critica a este razonamiento basado en cuotas y no en precios aparece en un trabajo publicado en Libertad y
Desarrollo (LIBERTAD Y DESARROLLO. “La Crisis Eléctrica y su Solucion” [en linea]
http://lyd.org/lyd/biblioteca/pdf/6000431-1.pdf [consulta: 5 de noviembre de 2016]), a prop6sito de los antiguos
topes que establecia la norma del articulo 99 Bis, en relacion a que s6lo compensaban las generadoras deficitarias
y que existia un limite, dependiente del afio mas seco. Ahi se sostiene que “En presencia de escasez de un bien o
servicio, como ocurre hoy con la energia eléctrica, es decir, cuando la demanda por dicho bien o servicio, supera
ampliamente la oferta, existen basicamente dos maneras de solucionar el problema: 1) via racionamiento de la
cantidad, por medio del establecimiento de cuotas o a través de colas, etc. 2) mediante el sistema de precios.

Otra alternativa es buscar mecanismos adicionales para aumentar la oferta de dicho bien o servicio. En este caso,
la escasez de energia se produce por una sequia extremadamente fuerte y prolongada y se opta por racionar dicho
bien a través de cuotas a los clientes o consumidores, es decir por medio de cortes programados de electricidad.
Este mecanismo, no es eficiente ni eficaz en resolver el problema. En efecto, por una parte, no induce a los clientes
a una reduccién de su consumo sino que, por el contrario, promueve otros comportamientos que no son Gptimos
como el desplazamiento del consumo a horarios sin corte. Incluso el consumo de iluminacion se desplaza mediante
el uso de l&mparas con baterias recargables. En consecuencia, producto de los cortes de energia, los clientes no
reducen su consumo, sino que lo acomodan. Por otra parte, este sistema tampoco genera un incentivo para que las
empresas aumenten su capacidad de generacion, o bien, compren energia a las empresas autoproductoras. Esta
ineficiencia producida por el racionamiento via cantidad también se da en otros mercados, donde se aplica o se ha
aplicado este mecanismo de solucion. Tal es el caso de la restriccién vehicular, medida que no ha solucionado el
problema de congestién vehicular, sino que ha incentivado la compra de un vehiculo adicional. Asimismo, cuando
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Asi, la interrupcion misma se puede evitar de dos maneras: habiendo invertido o
tomado las precauciones para afrontar las circunstancias que ocasionan crisis energéticas,
lo que equivale a decir que no existira una proyeccion de déficit o, ya en situacion
deficitaria, adquiriendo la energia faltante a otras generadoras excedentarias a costo de

falla (y no marginal).*%

Un ejemplo préctico de esta situacion ocurrié dentro del periodo de racionamiento
eléctrico de 1998-1999, cuando la generadora Rio Maipo pudo mantener el suministro de
siete comunas de la capital, dando cumplimiento a las mencionadas cuotas de consumo

y los acuerdos de autogeneracion.*?

- Caso fortuito o fuerza mayor

en 1996 se produjo escasez de agua y se raciond via cortes de suministro también quedd claro lo ineficiente de la
medida: los consumidores guardaban mas agua de la que necesitaban para el periodo de corte y luego la botaban
La solucion mejor, tanto por lo eficiente como por lo eficaz, es utilizar el sistema de precios para solucionar los
problemas de escasez de recursos. Este sistema permite que quien mas valora el recurso escaso pueda acceder a él
mediante el pago de un precio mayor en época de escasez. Asi no se desperdicia el recurso, sino que se logra
asignarlo eficientemente. Por otra parte, el sistema de precios incentiva la inversion, ya que los mayores precios
cubren el retorno de inversiones mas costosas que permiten aumentar la oferta del recurso escaso en el corto y
mediano plazo. En el caso de escasez de energia eléctrica, los mecanismos de precios previstos en la ley eléctrica
para incentivar el ajuste econdmico de la demanda con la oferta, no estan funcionando porque: La compensacion a
costo de falla, contemplada en la ley para que las generadoras deficitarias paguen a sus clientes regulados por cada
kilowatt/hora racionado o restringido, no se aplica en la presente crisis debido a las excepciones que la misma ley
establece (estamos en un segundo afio de sequia, luego de un afio mas seco que el peor considerado en el calculo
de precios de nudo). Esto hace que, por ejemplo, excedentes adicionales de energia por reducciones de consumo
de clientes a precio libre (o bien por generacion de equipos de emergencia de estos clientes) no lleguen al mercado.
En otras palabras, se ha perdido el efecto incentivador del ahorro y movilizador de recursos reales de generacion
de energia que el costo de falla tiene, tanto a nivel de clientes regulados de las distribuidoras, como a nivel de
clientes libres”.

401 AROSTICA, Ivan. “Reforma a la Ley Eléctrica: Derogacion de la Sequia Como Caso Fortuito”. En: Revista de
Derecho Administrativo Econdmico de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, N°2, Vol. Il, 2000, p. 407.

402 CDEC-SIC (2014), Op. Cit., p. 36. “Por ello, el cumplimiento de las cuotas de racionamiento se volvié mas
exigente. Asi, mientras los cortes de energia aplicados por Chilectra en Santiago llegaban a las dos horas por blogue,
la Compafiia Eléctrica Rio Maipo —que en ese entonces abastecia a siete comunas del sur de la capital— pudo
mantener el suministro sin cortes algunos dias, gracias al cumplimiento de las cuotas de consumo establecidas por
el CDEC y a los acuerdos de autogeneracion logrados con sus principales clientes.”
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Ahora bien, la norma contempla la posibilidad, como regla general, de eximirse del
pago, conforme a las causales de caso fortuito o fuerza mayor, sin perjuicio de que se

observara que es mas bien la excepcion.

Sobre esta materia, se debe volver a recordar que el marco legal donde se desempefia
el mecanismo compensatorio no proviene de relaciones tipicas del Derecho Privado —
ni meramente contractuales—, sino que responde a un esquema tipico de Derecho
Publico. Por ello, se debe atender a estas eximentes de responsabilidad observando que
las empresas generadoras tienen especiales caracteristicas: operan interconectada y
coordinadamente, bajo 6rdenes del CISEN vy tienen el rol fundamental de dar origen el
principal producto del mercado eléctrico: la energia.

Ademas, son catalogados como expertos en la actividad que realizan, exigiéndose un

estandar de diligencia mas alto que el esquema tradicional de un “buen padre de familia”

del Derecho Civil.

De esta forma, resulta absolutamente improcedente e inadecuado aplicar las
directrices del pretendido derecho comun en la materia, tal como la mayoria de los autores

trata de hacerlo.*%®

403 Asf, MENDOZA, Ramiro (2000), Op. Cit., p. 420 — 421: “Ahora bien, en relacion a las situaciones concretas
de escasez del recurso de agua resultaba claro que la sequia no constituia, ni constituye en si misma un caso fortuito,
en los términos del articulo 45 del Cédigo Civil, ya que los periodos de insuficiencia de recursos hidricos son
frecuentes en nuestro pais”; MARTIN, Carlos (2001), Op. Cit., p. 684: “Determinar por ley los hechos que no
constituyen caso fortuito o fuerza mayor se aparte de las reglas o principios generales del derecho, que precisamente
establecen lo contrario. Con su redaccion, el legislador del afio 1999, reconoce que los hechos que menciona, por
su naturaleza, perfectamente pueden ser constitutivos de caso fortuito , tanto es asi que juzgd necesaria la dictacién
de una norma que los excluyera de la calificacion juridica que surge de su propia naturaleza (...) La ley no necesita
decir que tal o cuales circunstancias constituye caso fortuito , pues de acuerdo con la definicidn del Codigo Civil,
que ha postulado la doctrina desde los tiempos mas remotos, en aplicacion del principio ‘a lo imposible nadie esta
obligado’, no tendran ese caracter los hechos respecto de los cuales sea posible su representacion como una
posibilidad cierta —con lo que dejan de ser imprevistos— 0 que permiten ser superados o resistidos”. Incluso,
yendo aun mas alla, al confundir esta compensacion con una indemnizacion de perjuicios, el autor sostiene que “la
imputabilidad por culpa o por dolo es uno de los elementos esenciales de la indemnizacion de perjuicios, en
términos de que seria plenamente justificada la reparacion de un dafio si el responsable de mismo falto a su
diligencia o cuidado debidos o si, peor ain, tuvo la intencién de dafiar; Finalmente, CIFUENTES, Ramén (2001),
p. 711 — 715, quien, luego de introducir una serie de conceptos del derecho civil, tales como la responsabilidad
civil y el incumplimiento contractual, sostiene que: “Mirada desde la perspectiva del derecho civil, lo que resulta
del todo propio al tratare de una regla que fija indemnizaciones respecto de personas vinculadas contractualmente

189



Aqui no se habla de que la compensacidn nace a raiz de un incumplimiento contractual
del contrato de suministro de energia para con las distribuidoras, sino que se constituye
como una carga que debe soportar el generador cuando se dicta un decreto de
racionamiento —instrumento que permite manejar las crisis de energia eléctrica de forma
oportuna y eficiente—,*®* corrigiendo el desequilibrio frente a los usuarios regulados. La
responsabilidad civil, desde un punto de vista contractual, que pueda surgir de las
relaciones particulares entre generadores, distribuidores y usuarios, es completamente

diferente.

Tratados estos presupuestos basicos, se examind que, para los supuestos legales de
corte de suministro de los gaseoductos internacionales, sequias y fallas prolongadas de
centrales, existe un regimen de responsabilidad objetiva, consagrado expresamente por

el legislador.

Sobre esto, no hay inconveniente alguno en que el legislador fije ciertos hechos que
no seran constitutivos de caso fortuito o fuerza mayor, toda vez que ello implica una de
las tantas formas de creacion de un régimen de responsabilidad estricta, no atentando
contra los principios basicos del derecho —como argumenta MARTIN—*% sino que, por

el contrario, responde al nticleo dogmatico propio del Derecho Administrativo.4%®

Refiriendose a esta compensacion, asi lo confirma una sentencia del 22° Juzgado Civil
de Santiago, a propdsito de una accién de nulidad de derecho pablico respecto del D.S

que establecio un racionamiento eléctrico:*°’

“El Decreto Supremo cuya nulidad se impetra y la obligacion indemnizatoria se
enmarcan en un conjunto de normas destinadas a regular una actividad esencialmente

sensible, no regida por los contratos acompafiados por la actora, sino por la Ley”.

y en el ambito de dichos contratos, resulta peculiar en muchos aspectos (...) la relacion entre la distribuidora,
intermediaria de la energia recibida de la generadora, y sus clientes finales, los cuales de acuerdo al articulo citado,
son los beneficiarios de la indemnizacién o compensacion, es también una relacion contractual.”

404 OLMEDO, Juan; CHAVEZ DE LA FUENTE, Juan; CHIFFELLE, Pauline (2002), Op. Cit., p. 362.

405 MARTIN, Carlos (2001), Op. Cit., p. 684.

408 \VERGARA, Alejandro (2010), Op. Cit., p. 8; 17 — 21.

407 22° Juzgado Civil de Santiago, Rol N° C-5064-1999.
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VERGARA sefiala la existencia de una falsa supletoriedad del Cddigo Civil respecto
de las demés leyes, basada en un errado concepto de la técnica normativa que permite
llenar las lagunas del derecho, y en una interpretacion erronea del articulo 4 del Codigo
Civil,*® sintetizando que “No es posible vincular normas y disciplinas que no comparten

ni bases ni principios esenciales" 40 410 411

De esta manera, toca determinar cual es el &ambito especifico para desarrollar el caso
fortuito y la fuerza mayor, a propdsito de esta norma.

Observando la institucion del caso fortuito, en un aspecto general en materia eléctrica,
el RLGSE establece que:

“Articulo 224.- La responsabilidad por el cumplimiento de la calidad de servicio

exigida en este reglamento, compete a cada concesionario.

408 VERGARA, Alejandro (2010), Op. Cit., p. 32.

409 1hid., p. 68.

410 En este mismo sentido se pronuncian otros autores (ROMAN, Cristian. “Libro Cuarto. Responsabilidad
Patrimonial de la Administracion del Estado en Chile”, p. 760 — 763. En: PANTOJA, Rolando (Coordinador).
“Derecho Administrativo Chileno”. México D.F, Editorial Porrta, 2007) al sostener, por ejemplo, en la
trascendental y polémica materia de la Responsabilidad Patrimonial de la Administracion del Estado, que: “En
nuestra opinion, la Responsabilidad Patrimonial de la Administracion en Chile es autonoma de la Responsabilidad
Civil Extracontractual, y en esa medida regida por principios y normas de derecho publico, ya que: 1) El Cédigo
Civil, y la Responsabilidad Civil Extracontractual, rige las relaciones entre particulares, y no entre estos y la
administracion; 2) La RCE importa la composicidn entre intereses privados, es decir, entre intereses de igual
categoria; en cambio, la RPA importa la composicién de intereses de desigual categoria: publicos y privados; 3) en
el derecho privado nadie esta obligado a sacrificar sus propios intereses en beneficio de terceros, sino sélo a actuar
con diligencia. Por ello, la RCE se compromete a través de una actuacién positiva- infraccion de un deber de
cuidado-, mas solo excepcionalmente a través de inactividad- infraccion de un deber de actuacion-. Por su parte, la
administracion no sélo debe actuar con diligencia, sino que, ademas, en lo que constituye la mayor parte de su
actuar, se encuentra en el deber de realizar actuaciones en favor de los administrados. Por ello, la forma habitual a
través de la cual se compromete su responsabilidad es la inactividad u omision —infracciéon a un deber de
actuacion—, lo cual constituye una sustancial diferencia con la RCE (...)".

411 Alguna licida jurisprudencia ha reconocido, también, esta especialidad del Derecho Administrativo: 1) en
Granja con Fisco de Chile, el fallo que se pronunci6 sobre las lesiones sufridas por in particular a consecuencia del
disparo efectuado a quemarropa por parte de un carabinero, sostuvo que el articulo 2320 del Cédigo Civil, que trata
e instituto de la responsabilidad por el hecho ajeno, no era aplicable en la especie, ya que sélo puede aplicarse a la
relacion de derecho privado patron dependiente, y no a la relacion Estado funcionario (Citado por ROMAN,
Cristian (2007), Op. Cit., p 760); Otros fallos, que discurren en el mismo sentido, son “Aja Garcia con Ilustre
Municipalidad de Talcahuano” y “Hexagon con Fisco de Chile”.
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La responsabilidad por el cumplimiento de la calidad de suministro serd4 también
exigible a cada propietario de instalaciones que sean utilizadas para la generacion, el
transporte o la distribucion de electricidad, siempre que operen en sincronismo con un
sistema eléctrico. Todo proveedor es responsable frente a sus clientes o usuarios, de la
calidad del suministro que entrega, salvo aquellos casos en que la falla no sea imputable

a la empresa y la Superintendencia declare que ha existido caso fortuito o fuerza mayor.

La Superintendencia podrd amonestar, multar, o adoptar las demas medidas

pertinentes, si la calidad de servicio de una empresa es reiteradamente deficiente.”

Por su parte, el articulo 3 de la LSEC prescribe que:

“Articulo 3°. Correspondera a la Superintendencia de Electricidad y Combustibles:

(..)

11.- Comprobar los casos en que la falta de calidad o de continuidad del servicio se

deban a caso fortuito o fuerza mayor.”

Con todo, hay que recordar que estas nociones generales del caso fortuito o fuerza
mayor, de la forma dispuesta en la LGSE —en especifico lo sefialado en el articulo 224—
, no aplican, en principio, para los casos de racionamiento, ya que el precepto se refiere
a la calidad de servicio y su relacion con la institucion de exencidn de responsabilidad,
mientras que la norma del articulo 140 de la LGSE afirma expresamente que las
disposiciones sobre calidad de servicio no se aplicaran para los casos de racionamiento

eléctrico.

Ahora bien, es el propio articulo 163 de la LGSE el que viene a “subsanar” este

problema interpretativo, al prescribir, en su inciso VI, que:

“En los casos no previstos en el inciso cuarto, la empresa generadora respectiva podra
solicitar a la Superintendencia que efectle la declaracion prevista en el N° 11, del articulo
3°, de la ley organica de dicho servicio, para que compruebe si el déficit del sistema se
ha debido a caso fortuito o fuerza mayor.”
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Este mismo inciso sefiala que la SEC se deberéd pronunciar dentro del plazo de diez
dias y que la resolucion que asi lo haga podra impugnarse judicialmente, conforme al
procedimiento de reclamacion contenido en el articulo 19 de la LSEC.

El problema que aqui se plantea, es que la legislacién expresamente sefiala que las
disposiciones sobre calidad de servicio no se aplican en los casos de racionamiento
eléctrico. Por ello, para salvar el vacio legal, se deben analizar las dos posibles

interpretaciones que surgen, ambas inconciliables entre si:

1- Que la norma sostiene que la declaracion de caso fortuito o fuerza mayor debe
tener en cuenta los criterios de calidad y continuidad de servicio solo para esos

efectos, como una excepcionalidad a la regla del articulo 140;

2- Que la remision del inciso VI del articulo 163 de la LGSE al articulo 3 N° 11 de
la LSEC implica que la Superintendencia esta facultada para declarar el hecho
como caso fortuito o fuerza mayor, pero no se debe extender a los criterios que en
esa norma de la ley organica se fijan, cuales son la calidad o continuidad de

servicio.

De entender que la interpretacion correcta es la segunda, la calificacion del hecho
como caso fortuito o fuerza mayor no seria mas que la aplicacion de la norma del articulo
45 del Cddigo Civil. Por el contrario, si se asume que la primera interpretacion es la
correcta, se confirma el marco legal tipico y diferenciado que rige a las compensaciones,
sumado al contexto de la confiabilidad que sigue patente en dos de sus aspectos. Ademas,
la regla del inciso VI del articulo 163 se refiere a la “declaracion prevista en el N° 11, del
articulo 3”, y esta declaracion es la de caso fortuito o fuerza mayor en los supuestos en
que se dé lugar a la falta de calidad o de continuidad del servicio, como consecuencia de

esta situacion eximente de responsabilidad.



De todos modos, no existen criterios especificos de la SEC —como los contenidos en
el Anexo Compensaciones Dx— para calificar el caso fortuito o fuerza mayor en los casos

de indisponibilidad de suministro.*!2

Por ello, toca remitirse al tenor literal del articulo 163 para determinar cuando procede

aplicar esta institucion.

El inciso primero sefiala que el decreto de racionamiento podra dictarse en caso de
producirse o proyectarse fundadamente un déficit de generacién en un sistema eléctrico,
pero el déficit (o su proyeccidn), deben tener como causa: fallas prolongadas de centrales

eléctricas o situaciones de sequia.

De acuerdo con esto, las generadoras hidroeléctricas (sean estas centrales de embalse
o de pasada*'®) jamas podran pedir la declaracion de caso fortuito o fuerza mayor respecto
de su responsabilidad de compensar a los usuarios regulados en casos de sequia, al no
tener el combustible (agua) para producir la electricidad, mas aun si dicha sequia se
proyecta y saben, anticipadamente, que no podran generarla. De la misma manera se
particularizo en el inciso IV del articulo 163, donde se elimino el limite para el calculo de

los déficit en los aportes de generacion hidroeléctrica.*'4

412 Consultada la Superintendencia mediante el procedimiento de transparencia pasiva de la Ley N° 20.285, esta
sostuvo que: “En respuesta a vuestra solicitud de informacion, ingresada al sistema de gestiones de solicitudes de
informacion con fecha 9 de enero de 2017, cabe sefialar a usted que, a la fecha, esta Superintendencia no ha emitido,
ni se le ha requerido emitir, algin pronunciamiento relativo a la declaracion de caso fortuito o fuerza mayor del
articulo 163, inciso 6°, de la Ley General de Servicios Eléctricos”(ref: AU004T0004581).

413 Estas son los dos tipos de centrales hidroeléctricas que existen. En la central “de pasada”, el agua es desviada
por un caudal hacia una pequefia camara donde es impulsada a través de una tuberia forzada aumentando su
velocidad, por lo tanto, su energia cinética. Esto, para luego ser conducida a una turbina donde se generara energia.
Una vez que el agua es utilizada, es devuelta al cauce del rio normal. En la central “de embalse”, mediante la
construccion de una represa, se crea una reserva artificial que almacena el agua proveniente del caudal de los rios
afluentes. La cantidad de agua utilizada varia de acuerdo a la demanda; y es derivada por canales hacia la turbina.
(ENERGIA EN CHILE. Generacién, Crisis Y Soluciones (Economia Y Negocios). “Tipos de Generacion. 1-
Hidroelectricidad” [en linea]
http://www.economiaynegocios.cl/especiales/especial_energia/tipos_generacion.html [consulta: 18 de noviembre
de 2016].

414 INTERNATIONAL ENERGY AGENCY (2009), Op. Cit., p. 56. El organismo internacional de la energia
califica esta eliminacion como un aspecto positivo, por cuanto salvo el vacio regulatorio de los afios 1998 y 1999,
donde los usuarios regulados quedaron sin compensacion, por existir un registro hidroldgico ain mas seco. Esta
reforma la entiende como un fortalecimiento para incentivar la actuacién preventiva de las empresas generadores.

194


http://www.economiaynegocios.cl/especiales/especial_energia/tipos_generacion.html

Sobre el supuesto de fallas de centrales eléctricas que origen un déficit de generacion,
sefialado en el inciso 1V del articulo 163, se debe restringir la interpretacion a lo sefialado
en el inciso | del mismo precepto, en tanto dichas fallas de centrales eléctricas deben ser
de caracter “prolongado”. De lo contrario, si cualquier falla de una central eléctrica se
tuviera por déficit, siempre se responderia objetivamente, mientras que el resto de la

regulacion contenida en el cuerpo del articulo no tendria sentido.

En este aspecto, uno de los puntos conflictivos sera determinar la duracién de la falla
y cuando esta se entiende como “prolongada”, ya que, si no es tal, podra aplicarse la
declaracion de caso fortuito o fuerza mayor.

Finalmente, en los supuestos en que la causa de dictacion del decreto de
racionamiento no sea de aquellas calificadas a priori como responsabilidad objetiva del
generador, estos ultimos pueden ser eximidos del pago de las compensaciones a que se
refiere el articulo 163 de la LGSE, bajo las reglas del caso fortuito o fuerza mayor. Con
todo, hay que entender que estas reglas deben interpretarse siempre atendiendo al marco

del Derecho Publico propio del sistema y mercado eléctrico.*!°

415 Siguiendo este esquema, debe entenderse una continuidad en el criterio administrativo de la SEC en la materia,
ya que este organismo ha sostenido, a propésito de las compensaciones por indisponibilidad de suministro, que se
entienden aplicables los requisitos tradicionales enunciados en el articulo 45 del CC: exterioridad, imprevisibilidad
e irresistibilidad. Por supuesto que, aplicando estos requisitos al caso fortuito en las compensaciones por decretos
de racionamiento, lo primero que se debe tener a la vista es que el tratamiento de los mismos viene orientado hacia
un aspecto contractual, mientras que el deber de compensar, y las obligaciones a las que estan sujetas las empresas
generadoras del sistema eléctrico, en especial cuando operan interconectadamente, se encuentran contenidas en la
normativa sectorial respectiva. Sobre los requisitos en concreto, hay que remitirse a lo tratado a propdsito de las
compensaciones por indisponibilidad de suministro y su forma de configurarlos, bajo el trasfondo del Derecho
Administrativo.
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REPORTE

1. El problema de las regulaciones paralelas: Vigencia, interpretacion y
constitucionalidad

A proposito de la publicacion de la Ley N° 20.936, el 20 de julio de 2016, se origind una
situacién lamentable en relacion a las compensaciones por indisponibilidad de suministro,

dejando dos regulaciones paralelas y diferentes, en aspectos sustanciales, de este instituto.

Si bien, en los articulos transitorios del proyecto de ley original que “Establece nuevos
sistemas de transmision de energia eléctrica y crea un organismo coordinador independiente del
sistema eléctrico nacional (Boletin N° 10240-08)”, se contemplaba la logica derogacion del
articulo 16 B de la ley N° 18.410 (“Articulo segundo. Eliminase el articulo 16 B de la ley N°
18.410, que crea la Superintendencia de Electricidad y Combustibles™), por cuanto se pretendia
regular todas las compensaciones provenientes de indisponibilidad de suministro en un unico
mecanismo dentro de la ley eléctrica,*® en el proyecto final se decidié mantener el sistema del
articulo 16 B de la LSEC, tal como lo confirma la disposicion decimonovena transitoria de la
Ley N° 20.936.

Esta derogacidn respondia, evidentemente, a la creacion de un nuevo esquema compensatorio
que englobaba a las indisponibilidades de las instalaciones de todos los operadores. Sin
embargo, en la discusion del Segundo Tramite Constitucional en el Senado,*'” 48 se excluyé

definitivamente esta norma transitoria.

416 E| inciso primero del articulo 72°-18 del proyecto sefialaba: “Articulo 72°-18.- Compensaciones por
Incumplimiento de los estdndares 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, deberén ser informadas por el Coordinador a la Superintendencia para que ésta instruya a las
concesionarias respectivas o al mismo Coordinador, el clculo y abono de una compensacion por evento en caso
de indisponibilidad de suministro o de instalaciones, segiin corresponda.”

417 Historia de la Ley N° 20.936 (pagina 526 del archivo PDF que contiene la tramitacion completa de la ley)
(BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. “Historia de la Ley N ° 20.936” [en linea]
http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5129/ [consultado el 20 de abril de 2016]).

418 Thid., p. 665. “ARTICULO 2°. - Suprime el articulo 16 B de la ley N°18.410, que crea la Superintendencia de
Electricidad y Combustibles. Indicacion N° 1065 Del Honorable Senador sefior Girardi, para eliminarlo.
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Aun cuando la razén de fondo que se esgrimié para explicar la mantencion del precepto de
la LSEC es legitima —a saber, que a las distribuidoras se les seguiria aplicando este régimen,
porque ahora la compensacion del articulo 16 B solo se radicara en el supuesto particular de
fallas en instalaciones de distribucion—, la solucion de no derogar el texto original de ese
articulo resulta completamente inadecuada, no sélo porque perfectamente pudo haberse tomado
su contenido, incluyéndolo en la disposicion del articulo 72°-20 de la LGSE, tal como lo hacia
el texto del proyecto original, sino para evitar asi las potenciales consecuencias negativas que

aqui se exponen:

a- Luego de que haya transcurrido el periodo de transicién legal del régimen de
compensaciones al que se refiere el articulo decimonoveno transitorio de la ley N°
20.936, subsistiran las dos legislaciones, pudiendo generar confusiones al momento de
compensar las fallas provenientes de instalaciones de generacién, transmision y que
operen servicios complementarios o de almacenamiento de energia, en cuanto al régimen
legal aplicable, en tanto el supuesto de hecho del régimen del articulo 16 B siempre se
seguira aplicando para las fallas internas y externas en instalaciones de distribuciont®

(en los términos de la normativa sectorial vigente: interrupciones imputables Dx).

b- Existe una regulacion, de la misma materia (compensaciones por indisponibilidad de
suministro eléctrico), en leyes distintas y con normas técnico-reglamentarias
diferenciadas, como por ejemplo: los estandares de indisponibilidad, los plazos, la
intervencién de la SEC y del CISEN, los costos, los margenes tope a compensar, la

valoracion de la compensacidn, etc.

Consultado el personero de la CNE respecto de esta indicacion, fue contrario a suprimir el articulo 16 B de la ley
N° 18.410, que crea la Superintendencia de Electricidad y Combustible. Enseguida, la Jefa del Departamento
Juridico de la CNE recordd que, en circunstancias que en este proyecto de ley sobre transmision ya se regulan las
compensaciones para las empresas de generacion y transmision, es necesario mantener el articulo 16 B en
comentario, porque regula la compensacion para empresas de distribucion.”

419 Hay que recordar que son externas aquellas que debe compensar el distribuidor a los usuarios regulados dentro
de su zona de concesion, no obstante haberse producido en instalaciones de otro distribuidor.
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De esta forma, de haber derogado el articulo, se evitaria colapsar la normativa sectorial y se
conciliarian las disposiciones de mejor manera, por cuanto es en la ley eléctrica donde se
recogen los principios que dan fundamento al sistema compensatorio en general (por
indisponibilidad y por dictacion de decretos de racionamiento eléctrico), mientras que en la
LSEC se recogen los aspectos tipicamente sancionatorios y de fiscalizacion del sector eléctrico

que, como se Vvio, nada tienen que ver con las compensaciones.

Toca dilucidar entonces la interpretacién armonica que se debe dar a los contenidos de las
normas de los articulos 16 B de la LSEC, 72°20 de la LGSE y decimonoveno transitorio de la
Ley N° 20.936, en cuanto a la vigencia de los regimenes compensatorios:

I- Las compensaciones por indisponibilidad de suministro provenientes de

instalaciones de distribucion

Esto es, aquellas que la interpretacion administrativa de la SEC entiende como
“fallas a nivel interno y externo: distribucion”, se seguiran rigiendo por el articulo
16 B, por los requisitos que este establece, la formula de célculo y los criterios
técnicos que al efecto ha consagrado el fiscalizador, ya que el articulo 72°-20 excluye
expresamente, en su inciso I, los eventos o fallas provenientes de instalaciones de
distribucién. Esto quiere decir que a estas compensaciones nunca se les llegara a

aplicara el mecanismo del articulo 72°-20 de la LGSE.

- Las compensaciones por indisponibilidad de suministro provenientes de

instalaciones externas a la distribucion

Estas son: las compensaciones por fallas no imputables Dx, ocurridas dentro de

instalaciones de generacion o transmision.

Cabe recordar que, antes de la dictacion de Ley N°20.936, estas interrupciones,

se han entendido igualmente comprendidas dentro de las compensaciones por
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indisponibilidad que ya regulaba el articulo 16 B de la LSEC, con la particularidad
de que al no ser imputables Dx (propias de la distribucidn), no eran compensadas de
forma automatica, sino sélo previa instruccion y examen del fiscalizador, conducente
a determinar si la interrupcion o suspension constituia caso fortuito o fuerza mayor

(en caso afirmativo, no se compensaban).

No obstante ello, en la actualidad este tipo de interrupciones se encuentran
expresamente mencionadas en el articulo 72°-20 de la LGSE, de ahi que se debe
entender que los criterios interpretativos que operaban para este Ultimo tipo de fallas
deberan cesar en su aplicacion a contar del 31 de diciembre de 2019, ya que a partir
de esa fecha no se continuara utilizando la formula de célculo del articulo 16 B —y
la interpretacion técnico reglamentaria que de ellas habia hecho la SEC— para las

interrupciones imputables no Dx.

Asi lo confirma la norma transitoria antes citada:

“Las compensaciones por indisponibilidad de suministro provenientes por fallas
0 eventos en instalaciones de generacion, transmision y las que operen servicios
complementarios, se regiran, hasta el 31 de diciembre de 2019, por la férmula de
calculo del articulo 16 B, para luego regirse por las directrices y limites que establece

la propia norma del articulo 72°-20 de la LGSE.”

El periodo transitorio

Con todo, existird un periodo transitorio comprendido entre el 1 de enero de
2020 hasta el afio 2023 (cuya fecha exacta no se sefiala, debiendo entenderse que
sera hasta el 31 de diciembre de ese afio, en base a la logica del inciso | del articulo
decimonoveno), donde el monto a compensar serd el equivalente a la energia no
suministrada durante el evento o la falla, valorizada en diez veces el valor de la tarifa
de energia vigente en el periodo, pero aplicando igualmente los limites que establece
el articulo 72°-20 para los montos que deben pagar los operadores al suministrador,

para que este compense a los usuarios.
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El régimen definitivo

Con posterioridad al 31 de diciembre del afio 2023, aun cuando el articulo
transitorio nada sefiala, debe entenderse que entrard en vigencia el régimen que
valoriza la compensacion en 15 veces el valor de la tarifa de energia vigente en el

periodo, conforme al inciso Il del articulo 72°-20 de la LGSE.

Un problema significativo de esta nueva regulacion, es que aquellas
compensaciones que provienen de fallas en instalaciones de distribucion, conforme
a la férmula de calculo del articulo 16 B, podrian ser considerablemente menores, en
términos pecuniarios, a aquellas originadas dentro de las instalaciones de generacion,
transmision y las que operen servicios complementarios o de almacenamiento de
energia. Por su parte, la nueva norma utiliza otros criterios en cuanto a la valorizacion
del precio de la energia no suministrada (costo de falla v/s precio de la energia no
suministrada efectivamente), otros estandares de disponibilidad y crea ciertas
limitaciones en los montos a compensar (20.000 UTA en todos los casos),
constituyendo asi una clara distincién o diferenciacion arbitraria, a nivel legal, aun

cuando nuestra Constitucion Politica de la Repablica las proscribe:

“Art. 19. La Constitucion asegura a todas las personas:

(..)

2° La Igualdad ante la ley
(...)
Ni la ley ni autoridad alguna podrén establecer diferencias arbitrarias (...)”.

De esta manera, el contenido de la norma del articulo 72°-20 deviene en
inconstitucional, toda vez que a un grueso de los operadores del sistema eléctrico —

dentro del cual todos trabajan interconectadamente, bajo las Ordenes de un



Coordinador Unico, y que se encuentran, como tales, en un pie de igualdad—, se les
aplicard una normativa de rango legal mas desfavorable y diferenciada en relacién
con aquella que se les aplica a las concesionarias distribuidoras, para un mismo
supuesto factico: la compensacion en los casos de fallas o eventos que producen
indisponibilidades de suministro, superando los margenes normativos, tratadas en

dos normas diferentes.

Sobre esta distincion, la doctrina constitucionalista sostiene que el principio de
igualdad ante la ley constituye un pilar fundamental en cualquier ordenamiento
juridico moderno, y ello es consustancial a un Estado de Derecho. Asi, se ha
afirmado que ella “Se trata de una igualdad juridica que impide que se establezcan
excepciones o privilegios que excluyan a unos de los que se concede a otros en

iguales circunstancias”.*?

Por su parte, la jurisprudencia nacional se ha encargado de determinar el alcance

del concepto, sefialando que:

“(...) ella consiste en que la normativa juridica debe ser igual para todas las
personas que se encuentren en las mismas circunstancias y que no deben concederse
privilegios ni imponerse obligaciones a unos que no beneficien o graven a otros que
se hallen en condiciones similares y supone que todos los habitantes gocen de los

mismos derechos protegiendo estos (...)”.

“(...) la norma legal, al respetar esta garantia, debe tener caracteres de

generalidad, sin que sea posible la discriminacion arbitraria”. 4%

Al respecto, Eduardo Aldunate considera que “La Constitucidon no permite que
se haga diferencia arbitraria alguna sino en cuanto estas no hallen su fundamento en
larazdn, en la justicia o propendan al bien comun, mientras que si se permite realizar

distinciones razonables entre quienes se encuentren en desigualdad de

420 VERDUGO, Mario; PFEFFER, Emilio y NOGUEIRA, Humberto (2005), Op. Cit., p. 214.
421 Corte de Apelaciones de Coyhaique, Rol N°38-2007.
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condiciones”,*?2 diferenciacion que existira, vulnerando ésta garantia constitucional,
con la aplicacion de las normas que regulan una misma situacion juridica, pero lo
tratan, sin justificacion racional alguna, de forma distinta —en especial en cuanto a
la formula de los montos a compensar (sus costos y las variables ponderables) y los
limites a la responsabilidad— para operadores que se encuentran realizando su

actividad dentro de un mismo mercado y en igualdad de condiciones.*?® 424

3. Latemética de los perjuicios, la ineficacia de la compensacion, la normativa a preferir
y el fomento a la competencia en el sector frente a la regulacion

Una interrupcion no autorizada del sistema eléctrico puede generar dafios graves para los

usuarios regulados, no obstante, se observé que, a traves de este instituto, estos no son reparados.

En este sentido, los “clientes regulados”, sujetos pasivos de la compensacion, tienen una
caracteristica especial: son pequefios consumidores (clientes BT), por lo general residencias,
industrias y comercios de menor tamafio.*?® Asi, para muchos de ellos, la energia eléctrica
resulta indispensable no sélo para sus actividades cotidianas, sino también por motivos laborales
y economicos: piénsese en una carniceria, en una heladeria, una pescaderia, un almacén,

restaurantes, un pequefio productor agricola, el funcionamiento de ascensores, termos eléctricos,

422 ALDUNATE, Eduardo. “Constitucién Politica de la Republica de Chile. Doctrina y Jurisprudencia. Tomo I”.
Santiago: Editorial Thomson Reuters PuntoLex, 2009, p. 125.

423 Quizas, una forma de salvar esta distincion de la arbitrariedad, seria esgrimiendo que el fundamento racional de
ella radica en que el distribuidor debe cargar con el gravamen de compensar en todos los casos en que existan
compensaciones por indisponibilidad de suministro. Con todo, se debe recordar que, tanto en el articulo 16 B de la
LSEC (cuya aplicacion ya no entendera que el distribuidor pueda repetir contra el responsable, toda vez que sélo
se aplicard cuando la falla provenga de la distribucién misma), como en el 72°-20 de la LGSE, se permite al
distribuidor repetir por los montos que hubiere compensado, lo cual confirma que su actividad, de no ser ella la que
ocasiona la falla o evento que genera indisponibilidad —y por el simple hecho de asumir el riesgo de distribuir
energia a clientes protegidos por la legislacion— siempre queda amparada de la carga o gravamen que debe
soportar al compensar, ya que el hecho de compensar no constituye una sancién administrativa. Asi, la distincion
que realiza la ley no deja de ser ilegal y arbitraria, estableciendo una formula de célculo més favorable a las
distribuidoras, cuando estas deban compensar por fallas ocurridas en sus instalaciones.

424 Otra forma de salvarla, aln menos viable, es sostener que cada operador no se encuentra en igualdad de
condiciones respecto de los otros, en tanto existen normas diferenciadas, legales y reglamentarias, para cada uno
de ellos. Con todo, es evidente que el analisis de fondo recae sobre el sistema y el mercado eléctrico en su conjunto
y, realizar tal distincién, en un contexto de coordinacion e interconexion, es meramente artificial.

425 EVANS, Eugenio. “Compensaciones en la Industria de la Electricidad Ante la Jurisprudencia Constitucional”.
En: Sentencias Destacadas - 2013, Santiago: Editorial Libertad y Desarrollo, 2014, p. 212.
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etc. Infinitos son los casos que podrian enumerarse y muchos (y severos) son los problemas que
la indisponibilidad puede ocasionar a los usuarios, como se puede constatar con los pequefios
comerciantes,*?® quienes reciben una compensacion irrisoria en la boleta del mes siguiente,
mostrandose, en este aspecto, como un mecanismo ineficaz y orientado netamente hacia una

perspectiva econdmica restringida.*?’

Si se retrata la regulacion legal de ambas compensaciones por indisponibilidad, no existe
ninguna referencia a una eventual posibilidad de reclamo, por parte del cliente afectado, de los
perjuicios que realmente sufrio, atendida su calidad y condiciones individuales. De ello se debe
concluir que se tendran que aplicar las normas tradicionales del juicio ordinario civil —sin
perjuicio de que podria resultar aplicable el régimen de proteccion al consumidor, como se
indica en el apartado siguiente— para efectos de demandar una indemnizacion al operador que
la SEC (y prontamente la SEC en conjunto con el Coordinador) determine como el responsable

de la falla.

Esto conlleva una serie de costos y desincentivos econdmicos,*?® muchas veces exorbitantes
para quienes tienen un comercio pequefio 0 son usuarios residenciales, sumado a las pérdidas
patrimoniales que tuvieron que soportar con la interrupcion del servicio y a las enormes
dificultades probatorias que tienen frente a un operador del sistema, quienes controlan toda la
informacion disponible y no tienen la carga de la prueba dentro del juicio —que aqui es de
indemnizacion de perjuicios por responsabilidad civil contractual—, segun las clasicas normas
de los articulos 1547 y 1698 del Cadigo Civil.*?°

426 Quienes pierden un dia laboral, tienen empleados a su cargo, pueden perder la mercaderia y los productos,
pierden clientela, etc.

427 En un andlisis econdmico del derecho, se puede observar cdmo la nocién de utilidad, entendida tradicionalmente
como “el interés propio de cada individuo”, se relaciona tipicamente con el concepto de utilidad o ganancia
econdémica (POSNER, Richard. “El Analisis Econémico del Derecho”. México D.F: Fondo de Cultura Economica,
2013, p. 26), lo cual resulta, segun este autor, manifiestamente inadecuado, ya que (...) “es fundamental el supuesto
adicional de que el hombre se esfuerza por aumentar racionalmente al maximo la utilidad en todas las &reas de la
vida, no sélo en sus asuntos ‘econdmicos’; es decir, no sélo cuando se ocupa de la compra y la venta en mercados
explicitos”.

428 Honorarios del abogado, costo de las notificaciones, litigacion lenta, materias probatorias, criterios
diferenciados de la judicatura, etc.

429 Esta es la presencia de una de las llamadas “pruebas diabélicas”, como se conocen en la doctrina procesalista.
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Sumado a esto, hay que destacar la enorme falta de celeridad de la cual adolecen estos
procedimientos, que se caracterizan por ser de lato conocimiento, extensos y escritos, teniendo
presente que, para que exista una verdadera reparacion del dafio ocasionado, la indemnizacion

debe llegar en un tiempo prudente y oportuno.

En la préctica, la compensacion jamas podra cubrir estos perjuicios, en tanto resultaria
insostenible el desarrollo de las actividades econémicas de los distintos segmentos del
denominado mercado eléctrico, obligdndolos a prever y asumir costos mas alla de lo razonable.
Si la compensacidn reparara estos perjuicios, seria tan grande el desincentivo a desarrollar la
actividad, que se colapsaria al mercado eléctrico, constituyendo asi una vulneracién evidente al

principio de la Libre Competencia que debe permear a todos los mercados regulados.**

Con todo, a pesar de esta imposibilidad, nada obsta a que el mecanismo compensatorio por
indisponibilidad pudiese facilitar la reparacion de los dafios que se siguen de la falla en la
instalacion que provoca la interrupcion o suspension no autorizada del suministro, provocando
asi un efecto disuasorio potenciado para con los operadores del sector, con miras a evitar, a toda

costa, la indisponibilidad.

De esta manera, por ejemplo, una vez que quede firme la determinacion del o los responsables
de la falla, en sede administrativa, podria crearse una norma —en lo que al Derecho Civil
atafie— que omitiera la necesidad de acreditar la culpabilidad de la empresa por parte del
usuario, debiendo el tribunal limitarse a confirmar la causalidad entre el dafio y el sujeto activo

del mismo, estableciendo sélo el monto de los perjuicios, en un juicio civil sumario, con tramites

430 EVANS, Eugenio. “Efectos de la Regulacién normativa en la Industria Eléctrica. Técnica Legislativa”. En:
Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 12, 2004, p. 64. En el aspecto de las compensaciones por
racionamiento eléctrico, el autor hace un tratamiento propio de la Libre Competencia, el cual puede ser aplicado
analdgicamente a lo que aqui se expone. En este sentido, sostiene que al suprimir los limites a compensar, en cuanto
limitaciones a la responsabilidad de los generadores, cambia, en definitiva, “el riesgo del negocio”. Lo mismo
ocurriria en el caso de las compensaciones por indisponibilidad si se exigiera a los suministradores responder por
todos los perjuicios que se ocasionaran, ya que, la actividad de suministro conllevaria “un imposible” econémico
para quienes la realizan y desincentivaria de tal forma su desarrollo que, o nadie querria llevarla adelante, tal como
ocurrié con las licitaciones obligatorias en el afio 1999 (mismo periodo de la crisis energética que dio lugar al
racionamiento y afecto los precios de nudo) del derogado articulo 240 del RLGS, donde el legislador no previé que
el precio de la mismas, en situaciones anormales, seria irrisorio, terminando todos los contratos vigentes y dando
lugar a la ausencia de participantes en los procesos posteriores (Ibid., p. 63); o que el costo de la actividad sea tan
desmedido y elevado, que el precio de la energia subiria de una forma atentatoria, en Gltimo término, contra el final
(y débil) de la cadena energética: el usuario regulado.
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y plazos mas abreviados y concentrados, tal como ocurre en el caso del numeral décimo del
articulo 680 del Codigo de Procedimiento Civil, en relacion a las acciones indemnizatorias

posteriores a un proceso penal.3!

Un sistema con estas caracteristicas cumple con los principios de una buena regulacién, en
tanto la SEC, como 6rgano técnico fiscalizador en materia eléctrica, es idonea para determinar
a los responsables, mientras que los tribunales ordinarios son los mas adecuados para fijar las
respectivas indemnizaciones, atendiendo a su vasta experiencia en materias y directrices propias

de la responsabilidad civil.

Asi se reducirian notablemente los tiempos y costos de un clasico juicio indemnizatorio, ya
que se hace innecesaria gran parte de la etapa probatoria ordinaria, ademas que se facilita la
prueba de los usuarios y evita que ésta se “diabolice” en beneficio de los operadores que sean
determinados como responsables y que controlan todos los medios e informacion probatoria,
invirtiéndose derechamente la carga de la misma, donde ellos deberan acreditar que dichos
dafios no provienen, causalmente, de la interrupcion o suspensién no autorizada o la falla o

evento que supera los margenes legales, sino de causas externas, ajenas a su instalacion.

De esta manera, se generaria una presuncion legal en favor del usuario afectado, precisamente

para protegerlo en el ejercicio de sus derechos.

Otra posibilidad es que se diera lugar a un sistema de mediacion entre él o los responsables
con los usuarios afectados, para propender a llegar a un acuerdo sobre el monto de los perjuicios
que estos han sufrido, evitando la judicializacion, que siempre conlleva algun elevado costo

econdmico.

Esta mediacion seria posible s6lo si se creara un procedimiento judicial o administrativo al
efecto (que podria ser, por ejemplo, de cargo del Servicio Nacional del Consumidor), toda vez
que permitiria a los operadores ponderar si les resulta econémicamente mas eficiente asumir la

demanda o llegar a un avenimiento de caracter colectivo.

431 La regla, sucintamente explicada, permite a la victima del ilicito penal demandar, en sede civil, la
correspondiente indemnizacion de perjuicios contra el condenado, teniéndose la participacion y el acaecimiento
del hecho como verdades irrefutables, en términos probatorios, debiendo limitarse el analisis a acreditar el nexo
causal dafio — perjuicio.

206



Ademas, se debe tener presente que una constante préctica en esta materia, conllevaria que
los tribunales pudieran establecer baremos para determinar los montos de los perjuicios
consecuenciales a indemnizar, estandarizando los criterios, al tener en consideracién distintos
factores, tales como la capacidad de pago que tiene ese operador responsable en particular; las
consecuencias del dafio, en relacién a su extension en el espacio y el tiempo; o el peligro que el
mismo ocasiono, entre otros. Ademas, permitiria que la judicatura se permeara de buena parte

de los conocimientos técnicos que se necesitan en esta compleja materia regulatoria.

Finalmente, un mecanismo de esta especie, teniendo este efecto sobre las indemnizaciones,
fomentaria en gran medida la competencia en el mercado y la confiabilidad en el sistema
eléctrico, por cuanto los operadores tendrian un mayor incentivo a realizar inversiones
tendientes a evitar las interrupciones del suministro eléctrico, que podrian ocasionarles graves
problemas econdémicos en caso de incurrir en responsabilidad —tanto por compensar como

aquella que surge de la indemnizacion ordinaria— ante una falla en sus instalaciones.

Con todo, la distincion entre los limites del derecho civil y el marco regulatorio no puede

considerarse una decision netamente politica (y arbitraria).

Desde la otra cara, la facilitacion de la indemnizacion no puede conllevar a la aplicacion de
las normas del derecho civil tradicional cada vez que aparezcan vacios en la regulacion (mas,
por los principios y las bases de la regulacion, ello debe ser excepcionalisimo, como ocurre con

la indemnizacion de perjuicios “caso a caso”).

No basta con elegir entre un mecanismo u otro sin tomar en cuenta el trasfondo econémico
y los efectos gue tienen las normas sobre la actividad y la competencia misma en el sector,

confrontadas con las consecuencias frente al grueso de los usuarios del sistema eléctrico.
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POSNER propone un esquema para distinguir entre ambos sistemas: 32 433
“Las caracteristicas esenciales (y relacionadas) del método del derecho comun son dos:

1) El método recurre minimamente a los funcionarios publicos —los jueces y otros
empleados judiciales— y basicamente a los ciudadanos privados: las victimas y sus

abogados;

2) Los incentivos para la obediencia se crean por la amenaza de tener que compensar a las

victimas por el dafio que se les causa al violar las reglas.

En cambio, la regulacion directa o administrativa recurre mucho més a los funcionarios
publicos (el personal de la dependencia reguladora) y trata de impedir que ocurran perjuicios

por principio de cuentas, en lugar de compensar a las victimas de los perjuicios.”

Como conclusidn, el economista sostiene que “si el perjuicio infligido por una actividad a
cada una de las victimas es demasiado pequefio para que resulte costeable un juicio, habra un
argumento a favor de la regulacion directa, siempre que el perjuicio total infligido por la
actividad sea sustancial en relacion al costo de la prevencion.”*3* En este sentido, si se analizan
las compensaciones en concreto, respecto de cada usuario regulado, se puede sostener que los
perjuicios son mas bien menores, en tanto la indisponibilidad, por regla general, no afectara
sustancialmente el bienestar de cada uno, salvo algunos casos particulares, como los enunciados
en los primeros parrafos de este analisis (ejemplificarmente: clientes industriales y comerciales
BT). No obstante, el papel de la economia dentro del anélisis legal tiene un rol limitado, tal

como el mismo autor lo hace notar,**® excluyéndose a si misma del aspecto o repercusion social

432 Con todo, el sistema, en cuanto a la regulacion del derecho comUn, se entiende aplicado a los llamados “torts”,
los cuales, trasladados a un contexto del derecho civil continental, implican la existencia de la conocida
responsabilidad extracontractual. Resulta necesario recordar que, en este caso concreto, a raiz del contrato de
suministro, la responsabilidad no tiene este caracter. Adicionalmente, la regulacion comin anglosajona se observa
desde una perspectiva altamente judicializada, como consecuencia del sistema propio del “stare decisis”, en tanto
las decisiones jurisprudenciales constituyen una fuente formal del derecho, aplicable a todos los casos. Trasladado
a nuestro esquema juridico, hay que limitarse a la codificacion o aplicacion del Ilamado Derecho Civil al caso
concreto.

433 POSNER, Richard (2013), Op. Cit., p. 590.

434 Ibid., p. 591.

435 Ibid., p. 42. “(...) es limitada la competencia del economista en una discusion del sistema legal. Puede
pronosticar el efecto de las reglas legales. Puede pronosticar el efecto de las reglas legales sobre el valor y la
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de las normas, mas solo analizando efectos sobre la utilidad y el bienestar econdmico en su
sentido tradicional, cual es la maximizacion de la utilidad (econémica) de cada uno de los

individuos.

Por ello, acto seguido, el contrargumento para utilizar la regulacion directa (o la “regulacién
econdmica”, en nuestra tradicion juridica), es que ella operara mas eficientemente “cuando el
perjuicio no es muy pequefio sino muy grande”, en atencion a que la compensacion Se debe
observar, obligatoriamente, como una norma preventiva frente a la indisponibilidad, que impone
una carga pecuniaria altisima —vista desde el punto de vista de los costos y nimeros totales que
enfrentara el operador culpable— por afectar ésta al grueso total de usuarios suministrados

dentro del area de concesion.
Lo anterior se confirma a raiz de otra potencial falencia del derecho civil:

“Otro problema de la regulacion del derecho comun (...) es que podra ser oscura la relacion
causal existente entre un victimario particular (o aun una clase de victimarios) y una victima

particular.”4%

Es precisamente este punto el que permite concluir que la regulacion de la compensacion,
— su aplicacion practica— no debiese recaer en ningun aspecto (ni siquiera en referencia a su
reclamacién, una vez fijada) en los tribunales ordinarios de justicia, salvo, claro esta, y por la
precision del caso a caso requerida, como una facilitacion para regular el monto de los perjuicios

en particular, que es distinto al monto que se compensa “por ley” a cada usuario regulado.

Como se pudo observar, a lo largo del analisis de este mecanismo, el legislador y el regulador
han dejado —sea por omision o de forma expresa— diversos aspectos de la compensacion en
manos de los tribunales, en especial los esquemas de control (reclamaciones, revisiones y

recursos) que sobre ella recaen, los cuales, a la larga, la tornaran un mecanismo ineficiente para

eficiencia en sus sentidos técnicos estrictos, y sobre todo la distribucidon del ingreso y la riqueza existente, pero no
puede expedir prescripciones obligatorias para el cambio social”.

438 POSNER, Richard (2013), Op. Cit., p. 592. Posner grafica lo anterior con un ejemplo clarisimo: “Si tenemos
una buena idea de que un accidente en un reactor nuclear causara un aumento de 0.01% en el nimero de los
canceres, pero no sabemos cuales canceres no habrian ocurrido si no se hubiese producido el accidente, sera dificil
imponer los costos del accidente al propietario del reactor nuclear a través de los métodos del sistema de
cuasidelitos”.
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los fines que fue propuesta: compensar, y en Gltimo término, prevenir conductas que atenten

contra la disponibilidad.

Mas aln, se pudo constatar que en varios puntos, las normas, peligrosamente, o no regulan,
no solucionan, no se pronuncian o derechamente sobreregulan (como por ejemplo, con las
regulaciones paralelas de los articulos 16 B de la LSEC y 72°-20 de la LGSE) algunas materias,
lo cual redunda en una baja “calidad regulatoria”, faltando a dos estandares necesarios en toda
regulacién: el costo beneficio y el costo efectividad, “en el entendido que las decisiones de
intervencién del Estado siempre produciran costos y efectos de diverso tipo para los Regulados,
el Estado y la sociedad”,**” olvidandose, en muchos aspectos, la experiencia practica que ya se
ha tenido con algunas normas (como las declaraciones de inaplicabilidad; los largos periodos de
espera para el pago de las compensaciones; la judicializacién de conflictos; los choques de
competencia con SERNAC; la mediatizacion publica frente a los cortes de energia, etc.).

La consecuencia, frente a una mala regulacion, deviene en un aspecto fundamental: la falta
de certeza juridica.**® Cuando se carece de ella, se afecta en Gltimo término al consumidor final,
en tanto este soportara los costos agregados que el productor recargara a la actividad —directa
o indirectamente— cuando tenga que hacer frente a sendas sanciones administrativas, a la

compensacion misma y a las demandas individuales que debera sufrir.

Si bien, el usuario regulado precisamente es tal porque la tarifa que paga es “controlada y
fijada” por el regulador, son las condiciones de mercado (que se materializan en las formas de
competencia existentes dentro del sector eléctrico) las que determinan su fijacion.*®® Una
regulacion preventiva, con buenos objetivos, como los propuestos en las compensaciones por

indisponibilidad y por racionamiento eléctrico, tiene que tener el trasfondo de un buen sistema

437 CORDERO, Luis. “Lecciones de Derecho Administrativo”. Santiago: Editorial Legal Publishing Chile, 2015,
p. 62.

438 MARMOLEJO, Crispulo (2015), Op. Cit., p. 15.

439 De la sola lectura del prefacio, respecto de la “tarificacion”, en la pagina web de la CNE, se puede constatar esta
afirmacion: “La legislacion vigente establece como premisa basica que las tarifas deben representar los costos
reales de generacion, transmisién y de distribucion de electricidad asociados a una operacion eficiente, de modo de
entregar las sefiales adecuadas tanto a las empresas como a los consumidores, a objeto de obtener un éptimo
desarrollo de los sistemas eléctricos.” (COMISION NACIONAL DE ENERGIA. “Tarificacién eléctrica”. [en
linea] https://www.cne.cl/tarificacion/electrica/precio-nudo-promedio/fijaciones-2017/ [consultado el 7 de octubre
de 2017]).
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de principios regulatorios, de lo contrario se desincentiva la actividad misma, elevando los
costos finales. Especialmente grave resultara la aplicacion paralela de las regulaciones,
analizadas en el punto anterior, por las diferencias arbitrarias que observaran los operadores en

un futuro no muy lejano.*4°

4. La relacién con el derecho del consumidor

En el entendido de que la compensacion no constituye una indemnizacion de perjuicios, el
usuario afectado por la interrupcion del suministro que hubiere sufrido dafios como
consecuencia de la misma, tiene la innegable posibilidad al de reclamarlos a través del
procedimiento establecido en la ley N° 19.496 “Sobre Proteccion de los Derechos de los
Consumidores”, siendo este un mecanismo mas adecuado Y eficiente que el juicio ordinario de

lato conocimiento en materia civil.

En efecto, se debe observar que la relacion contractual de suministro entre la empresa
distribuidora y el usuario regulado responde a los patrones propios de una ‘“relacion de

consumo.”

440 Sj bien excede al tema de este trabajo, resulta interesante sefialar que podria plantearse, en este aspecto, una
potencial “regulacion expropiatoria”. Aqui no se esta en presencia de una mera limitacion a la libertad de los
operadores (la cual, en si misma, dentro del sistema eléctrico, es restringida, por la aplicacion de la tratada
Coordinacion), en cuanto “toda regulacion implica, respecto de un ambito previamente no regulado, una
disminucion de la libertad disponible, y en esta medida, una lesion (en sentido amplio) de la misma (MATUTE,
Claudio (2014), Op. Cit., p. 72), sino que a ciertos operadores se les entrega una normativa mas favorable, frente a
otros que deben soportar una mas moderna y gravosa. Desde la perspectiva constitucional, Matute —citando a
Jorge Aldunate— entrega cuatro criterios para controlar la constitucionalidad de una regulacion: 1) no afectacion
de la esencial del derecho; 2) debe ser susceptible de ampararse bajo la nocién de funcion social; 3) de lo contrario,
debe fundarse en la facultad legislativa de restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o
libertades para proteger al medioambiente (19 N°8 CPR),0 en ultimo término, como criterio residual; 4) la
intervencion regulatoria debe poder justificarse como solucidn legislativa para conciliar el conflicto de derechos o
la armonizacion del derecho de propiedad con principios constitucionales (Ibid., p. 73 — 74). En esencia, frente a
estos criterios, el autor sostiene que si la regulacion los infringe, méas que una afectacion al tradicional derecho de
propiedad del articulo 19 N° 24 de la CPR (como la vision tipica propia de los “tribunales chilenos”, de ahi que en
el punto relativo a la constitucionalidad de la normativa se tratara desde esta perspectiva), se estaria frente a una
infraccion del articulo 19 N° 20 de la CPR, lesion que no impide efectuar aqui la actividad de generacion,
transmision u operacion de servicios complementarios, sino que la sujeta o la hace soportar “todo el quantum de
afectacion que impone la ley”, con cargas patrimoniales desfavorables frente a otra actividad propia del sector
eléctrico, que tendra una regulacion “menos gravosa”, en cuanto a su responsabilidad por compensar.

211



En cuanto a este especial tipo contractual, GARRIGUES lo ha definido como “aquel
contrato por el que una persona (suministrador o proveedor), se obliga mediante un precio
unitario a entregar a otra (suministrado), cosas muebles en época y cantidad fijada en el contrato
o determinada por el acreedor de acuerdo a sus necesidades.”**!

GUTIERREZ, en relacion al contrato de suministro de energia eléctrica, sefiala que este
conlleva una obligacion de dar,**? pues “el proveedor no se obliga a un hecho, sino que a dar el
dominio del objeto del contrato, cual es la energia eléctrica” (...) “Sin perjuicio de tratarse de
un tipo de venta de cosa mueble, cuando la parte que proporciona la energia eléctrica es una

distribuidora, el suministro tiene ademas el caracter de servicio.”**3 444

Asi, la Ley del Consumidor vigente sefiala que son proveedores, las “personas naturales o
juridicas (...) que habitualmente desarrollen actividades de (...) distribucion o comercializacion

(...) de servicios a consumidores” (Articulo 1, N° 2).

Por su parte, prescribe que sus disposiciones seran aplicables a “los actos juridicos que, de
conformidad a lo preceptuado en el Codigo de Comercio u otras disposiciones legales, tengan

el caracter de mercantiles para el proveedor y civiles para el consumidor”.

En este aspecto, al ser la prestacion del contrato entre el distribuidor y el usuario regulado

un servicio de entrega de energia eléctrica, cumple con el primero de los requisitos.

Respecto del requisito del caracter civil, hay que distinguir las siguientes relaciones

contractuales:

441 GUTIERREZ, Paulina (2002), p. 7. Citando al jurista espafiol, en su obra Curso de Derecho Mercantil, del afio
1962.

442 |bid., p. 24 — 25.

443 |bid.

4443j bien puede parecer un tanto forzado tratar de encasillar a la energia eléctrica dentro de estas clasificaciones
tradicionales del Derecho Civil, en atencion a que la misma, una vez que es generada, debe ser consumida, la
clasificacion resulta plenamente aplicable, ya que la energia, como un género, es producida en la generacion, segin
la demanda de consumo, se transporta inmediatamente a través del sistema de transmision y es distribuida por la
empresa distribuidora. Asi, aun cuando no tenga la materialidad tipica, como por ejemplo de un saco con semillas
0 cajones de manzanas —geéneros almacenables, en los términos del Codigo Civil— no le deja de ser aplicable la
tradicional clasificacion, ya que no tiene otras particularidades adicionales a la instantaneidad. Ligado a esto se
encuentra la idea de que la energia eléctrica es una cosa que se espera que exista, cuya venta igual se encuentra
permitida en nuestro derecho.
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a- Suministrador en relacién al cliente libre: “para la parte que suministra energia eléctrica
al cliente libre, sea una generadora o una distribuidora, sera siempre mercantil, porque
esta organizado en empresa y cabe dentro del articulo 3 N° 7 del Cddigo de Comercio,
que establece que son actos de comercio, ya de parte de ambos contratantes, ya de parte
de uno de ellos: 7° Las empresas de deposito de mercaderias, provisiones o suministros,

las agencias de negocios y los martillos”;*4

b- Suministrador en relacion al cliente regulado civil: por regla general, para el cliente
regulado (el suministrado), el acto siempre sera de carécter civil, toda vez que en su rol
de consumidor, celebra un verdadero contrato de adhesion con el distribuidor, no
siéndole aplicable el principio de accesoriedad del derecho comercial, consagrado en el
articulo 1 y 3 N° 1 inciso I, ambos del Codigo de Comercio;*4

c- Suministrador en relacion al cliente regulado mercantil: la conclusién del ndmero
anterior conlleva serios problemas para aquellos particulares que estan organizados
como empresas 0 sociedades pequerias (Empresas Individuales de Responsabilidad
Limitada, Sociedades por Acciones 0 Sociedades de Responsabilidad Limitada), ya que
el acto necesariamente serd mercantil, toda vez que ellos a su vez realizan una actividad
mercantil (piénsese, por ejemplo, en una carniceria, un frigorifico, un almacén, un
pequefio restaurant, etc. o cualquier actividad comercial o industrial —en baja
tension— que requiera de un constante suministro de energia eléctrica para
desarrollarse). A este tipo de usuarios regulados no les sera aplicable siquiera la ley N°

19.496 —quedando desprotegidos de este especial y mas rapido tratamiento

445 GUTIERREZ, Paulina (2012), p. Op. Cit., 26 — 27.

446 SANDOVAL, Ricardo. “Derecho Comercial. Tomo 1. Volumen I”. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2009,
p. 37. “El1 Codigo de Comercio rige (...) ‘las que contraigan personas no comerciantes para asegurar el cumplimiento
de obligaciones comerciales’ (...)”. Esta es la parte que justifica la existencia del articulo 1°. Aqui encontramos el
fundamento de la “teoria de lo accesorio”. En efecto, si una persona, comerciante o no comerciante, conviene una
obligacién accesoria (fianza o prenda), para asegurar el cumplimiento de una obligacion principal mercantil, la
garantia, que en si misma es de caracter civil, se convierte en acto de comercio por aplicacion del principio de lo
accesorio contenido en el articulo 1°, segunda parte, del Cddigo de Comercio.” (...) “El principio o teoria de lo
accesorio esta consagrado también en el articulo 3° N° 1 inciso 2°, en el sentido que todo aquello que auxilia,
complementa o accede a una actividad, profesion o acto principal civil o comercial adquiere, en su caso, ese
caracter.”
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indemnizatorio—, no obstante se presentan como los usuarios finales que se pueden ver

potencialmente mas afectados en su patrimonio.

A pesar de la conclusion del literal b-, se podria dar el caso, de forma interpretativa, en donde
el cliente regulado que no esta organizado como empresa, también resulte desprotegido por las
normas del derecho del consumidor, por cuanto el articulo 2, parte final, de la Ley del
Consumidor, prescribe que las normas “no seran aplicables a las actividades de (...) distribucion
y comercializacidn de bienes o prestacion de servicios regulados por leyes especiales, salvo en
las materias que estas ultimas no prevean”, de suerte que no tendria aplicacion respecto de
aquellas operaciones reguladas por leyes especiales, a saber: electricidad, gas, agua,

telecomunicaciones, etc.**’

Por supuesto que si se acepta la hipotesis de que la compensacion constituye una
indemnizacion de perjuicios, no se podria aplicar la ya mencionada ley, ya que los “perjuicios”

efectivamente se habrian “indemnizado” al compensar, a través del régimen de la ley especial.**8

Sin perjuicio de la doctrina y jurisprudencia mayoritaria sobre las compensaciones, nuestra
jurisprudencia judicial, a nivel de Juzgados de Policia Local —quienes son los encargados de
tramitar las causas relativas a la Ley del Consumidor— ha fallado, en esta materia, conforme a

la proteccion de los consumidores:

"Que el mismo cuerpo legal (DFL N° 1y su Reglamento) concede a la Superintendencia de
Electricidad y Combustible (SEC) el caracter de organismo técnico y controlador de la actividad

eléctrica, mas no le da facultades jurisdiccionales exclusivas y excluyentes de las que

447 GUTIERREZ, Paulina (2002), Op. Cit., p. 31; 172.

448 En este aspecto, la ley del consumidor sefiala, en su articulo 25, que: “El que suspendiere, paralizare o no
prestare, sin justificacion, un servicio previamente contratado y por el cual se hubiere pagado derecho de conexion,
de instalacion, de incorporacion o de mantencidn serd castigado con multa de hasta 150 unidades tributarias
mensuales. Cuando el servicio de qué trata el inciso anterior fuere de agua potable, gas, alcantarillado, energia
eléctrica, teléfono o recoleccion de basura o elementos toxicos, los responsables seran sancionados con multa de
hasta 300 unidades tributarias mensuales. El proveedor no podra efectuar cobro alguno por el servicio durante el
tiempo en que se encuentre interrumpido y, en todo caso, estard obligado a descontar o reembolsar al consumidor
el precio del servicio en la proporcion que corresponda.”

Esta norma consagra, claramente, en su inciso final, un mecanismo compensatorio para los casos de servicios de
energia, el cual no debe recibir aplicacion en el caso de las compensaciones por indisponibilidad de suministro, en
tanto estas se encuentran reguladas en una ley especial. No obstante, si pueden ser aplicables las normas relativas
a las indemnizaciones propias de la ley del consumidor, por no estar estas reguladas en la ley eléctrica.
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corresponden a los tribunales de justicia. En efecto, el D.F.L n® 1y su reglamento (...), establece
normas de carécter técnico especializadas, otorgandole a la Superintendencia, (SEC) érgano
administrativo de caracter fiscalizador, facultad para velar por el cumplimiento de dicha Ley,
en su mayoria relacionada con el cumplimiento sobre instalaciones y servicios eléctricos,
requisitos que deben cumplir las concesiones y permisos, sobre su caducidad, transferencia y
extincion, tarifas, forma y modo como deben prestar sus servicios y aplicar sanciones
administrativas cuando se transgrede el marco de regulacion técnica impuestos en la normativa
legal referida, mas no le da a la superintendencia instancia jurisdiccional propia de los tribunales
de justicia y muy por el contrario, de disposiciones legales insertas en los referidos cuerpos
legales (articulo 84 y 94 del DFL N° 1y articulo 321 y 323 del Reglamento) se desprende que
dicha competencia jurisdiccional ha sido dada precisamente a la Justicia Ordinaria y/o a otra u
otras autoridades judiciales sefialadas en ordenamientos juridicos, sin perjuicio de la sancion
administrativa correspondiente."*%#50, Ademas, se sefiald que: "Dichos textos legales (DFL N
°1 y su Reglamento) no especifican las acciones judiciales que tienen derecho los proveedores
y consumidores, plazo de reclamacion, Tribunales competentes, procedimiento a aplicar y
demas materias que regulen la relacion juridica entre consumidores y las empresas

distribuidoras de electricidad."

5. Las compensaciones y la nueva regulacion de los Servicios Complementarios

Dentro del marco de los servicios complementarios, que fueron tratados en el contexto de la
regulacion propia del articulo 72°-20, el reglamento que se encuentra actualmente en el tramite
de toma de razon, ante la CGR, refiri6 especificamente al concepto de la indisponibilidad frente

a la prestacion de un servicio complementario.

449 GUTIERREZ, Paulina (2002), Op. Cit., p. 33. La tesista cita este fallo, extraido de las jurisprudencias que le
fueron proporcionadas por el SERNAC.

450 |hid. Este extracto es de la sentencia interlocutoria del 17 de mayo de 1999, dictada por la Sra. Juez Letrada
Titular del Juzgado de Policia Local de Talca, Maria Victoria Lled6 Tigero, que rechaza el incidente de previo y
especial pronunciamiento, de incompetencia absoluta del tribunal con relacion a la materia, suspension de
suministro eléctrico sin aviso previo por periodos no inferiores a una hora, sin costas, por haber tenido la Empresa
Eléctrica de Talca, Emetal S.A., motivo plausible para litigar.
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En efecto, la referencia se encuentra dentro del Titulo V del RSSCC, a propésito de la

“participacion de usuarios finales y sistemas de almacenamiento de energia” para la prestacion

de SSCC.

En este esquema, el servicio complementario EDAC (Esquema de desconexion automatica
de carga) es el que se enmarca respecto de los incrementos o reducciones de demanda eléctrica
de usuarios finales, a los que se refiere el articulo 73 del RSSCC.

En lo que interesa en relacion al tema de este trabajo, podrian haber reducciones de demanda,
en la prestacion de estos SSCC, que en definitiva interrumpan el suministro que afecte a los

usuarios finales, en los términos del articulo 76 del RSSCC.
Para este supuesto, el RSSCC prescribe que dichas interrupciones:

“(...) no seran contabilizadas como indisponibilidad de suministro de energia eléctrica no

autorizada a efectos de lo establecido en la normativa vigente”.

La consecuencia de esta norma es que, cada vez que se interrumpa el suministro, por este
concepto, no aplicara la compensacion por indisponibilidad a que se refiere el articulo 72°-20
de la LGSE.

Ello resulta bastante ilogico con el tratamiento que la ley eléctrica ha dado al mecanismo
compensatorio, ya que calificar una indisponibilidad como autorizada o no autorizada es
competencia del ente fiscalizador del sector, mientras que el despacho, para la prestacion de los

SSCC, corresponde al Coordinador.

En este sentido, por ejemplo, no se explica como se van a compatibilizar las interrupciones
ocurridas dentro de una instalacion del distribuidor, que a su vez preste algin servicio
complementario: ¢Quién calificard dicha interrupcidn? ¢Servira siempre como una excusa para

interrumpir el suministro?*!

%51 Sobre esta materia, €l borrador del RSCC sefialaba que “No obstante, en caso de que la desconexion se hubiere
practicado en instalaciones de distribucion, el periodo de tiempo que medie entre el momento en que la barra esté
en condiciones de abastecer la demanda normalmente y el momento en que los clientes desconectados de la
Empresa Distribuidora se encuentren habilitados para reiniciar su consumo, serd contabilizado como
indisponibilidad de suministro”.
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Por otro lado, si el espiritu de la ley es que al usuario final se le compense frente a toda clase
de interrupciones no autorizadas, nada obsta a que existan reducciones ineficientes de la
demanda o problemas en la operacion préctica (o mala operacion) de este mecanismo, temas
que la norma no toma en cuenta, calificando dicha interrupcion, previamente, y en un rango

reglamentario, como “siempre autorizada”.

Il. Las compensaciones por déficit de generacion cuando se dictan decretos de

racionamiento

1. Una cuestion de competencia en el mercado de la generacion

Un punto fundamental a analizar en este reporte, es la temética de la libre competencia,

especificamente dentro del segmento de la generacion.

Ya se tuvo la oportunidad de observar que es en este segmento donde confluyen las
principales condiciones de un mercado competitivo, toda vez que en él “no existen economias
de escala y en el cual los precios tienden a reflejar el costo marginal de produccion. Ademas, no
existen barreras legales para la entrada de nuevos actores, ni se identifican monopolios

naturales.”*%?

Lo anterior tiene como efecto que mientras mayor sea la competencia y su fomento, menores
seran los costos de energia y, consecuencialmente, los costos asociados que tendran que pagar
los usuarios por su consumo (en cuanto a la repercusion de las condiciones generales de mercado

en las fijaciones tarifarias del regulador).

En términos econdmicos, a mayor costo de produccion, mayor sera el costo de transaccion

(el que impide, en definitiva, que una negociacion o un acuerdo se lleve adelante, influyendo en

452 EVANS, Eugenio y SEEGER, Marifa (2010), Op. Cit., p. 2.
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el mismo*®®) y el costo final que tendran que pagar los usuarios por el producto del mercado

eléctrico, disminuyendo su bienestar.*>*

En el aspecto que interesa a efectos de este trabajo —en cuanto a la influencia de las
decisiones econdmicas en materias legales—, estos costos de transaccion muchas veces son
“enddgenos al sistema juridico”, dependiendo de la configuracion del mismo y cémo ella

influird en que estos sean mayores o0 menores.*>®

Este es el punto de trasfondo que debe tener el legislador y los reguladores al introducir,

modificar e interpretar las normas de un mercado regulado cualquiera.

En relacion con la normativa que rige las compensaciones por déficit de suministro, no pocas
fueron las voces que se alzaron en contra de sus posibles atentados a las reglas de la Libre
Competencia,**® por cuanto, con las reformas introducidas en el afio 1999 y las posteriores de
la ley N° 20.018, se habrian levantado los limites de responsabilidad de las generadoras, se

habria transformado e incluso, hasta cierto punto, invertido el riesgo del negocio.

Esencialmente, el problema vendria dado por el denominado corte parejo (o proporcional),
que implica que los generadores que tienen mayores compromisos contractuales, tanto con
clientes libres y regulados, deben asumir una responsabilidad mayor a la hora de compensar, en
especial a raiz de dos razones: 1- la consagracion del régimen de responsabilidad objetiva que

resulta casi infranqueable y 2- la utilizacion del costo de falla.

Visto desde un punto de vista estrictamente econdémico, lo anterior si es efectivo. Con todo,

el rol de las ciencias econdmicas, dentro del derecho, es siempre limitado —como ya se

453 COOTER, Robert y ACCIARI, Hugo. “El Anélisis Econémico del Derecho de Propiedad”, p. 31 — 32. En:
COOTER, Robert y ACCIARI, Hugo (Directores). “Introduccion al Analisis Econémico del Derecho”. Santiago:
Editorial Legal Publishing Chile, 2012.

454 MARMOLEJO, Crispulo (2015), Op. Cit., p. 43 — 44. El estudio de un mercado libre y competitivo, objeto de
un contexto de libre competencia, se avoca a dos conceptos fundamentales: el bienestar y la eficiencia (al cual se
referird mas adelante). El bienestar, en términos simplificados —siguiendo la opinién del profesor Van Rompuy—
tiene como base el “excedente de cada consumidor individual”, esto es, “la diferencia entre lo que el consumidor
estéd dispuesto a pagar por un producto y el precio de mercado”, y la tnica forma de lograrlo, para maximizar el
bienestar social, es llegar a la llamada eficiencia productiva y asignativa: “el efecto combinado de la eficiencia
productiva y la eficiencia asegurativa generan que el bienestar de la sociedad en su conjunto se maximice”.

455 COOTER, Robert y ACCIARI, Hugo (2012), Op. Cit., p. 31 - 32.

456 EVANS, Eugenio (2004), Op. Cit., p. 64; EVANS, Eugenio y SEEGER, Maria (2010), Op. Cit,, p. 138;
MENDOZA, Ramiro (2000), Op. Cit., p. 427.
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comprobd mas atrds—, previendo los efectos de las normas en un sentido mas bien genérico y
abstracto, que uno especifico y concreto.*®” Por ello, un analisis adecuado debe ser integral,

convocando al mismo tiempo el aspecto econdmico y el juridico.

Habida cuenta de lo anterior, la decision radica no sélo en la forma en que se ha creado la
regulacién, sino también en el como ésta se aplica, interpreta e integra, en lo concreto, referido
especificamente a la aplicacién de la compensacion, como en lo abstracto, en tanto se enmarca
dentro del sistema y mercado eléctrico. Asi, en esta parte del reporte, se trata de ilustrar de la
forma mas “ecléctica” posible el papel de la compensacion, teniendo siempre a la vista la
conducta de los productores de energia, deviniendo en un imposible la aplicacion y explicacion

relativa unicamente al campo de la microeconomia de cada usuario en particular.

Teniendo a la vista los principios anteriores, lo primero que se debe volver a referir es el rol

altimo que debe tener la compensacion dentro del esquema juridico de proteccion al usuario.

Mas alla de que el mecanismo entrega este minimo de proteccion, tantas veces mencionado,
su aplicacion practica y consagracion legal ha sido la de prevenir las conductas que puedan

afectar el funcionamiento del mercado.

En este sentido, mas preventiva resulta con quienes detentan la actividad de generacion, por
cuanto los incentiva a invertir en infraestructura y técnicas para evitar el racionamiento eléctrico
e incurrir en los costos de compensar (y en los costos de impugnar, litigar, repetir, negociar,
etc.). Ello implica que, mientras mayores sean los desincentivos econdémicos para los
productores de energia, en cuanto estos fallen en su tarea, mejor sera la competencia y
estabilidad del mercado, repercutiendo en variables como la seguridad, la calidad y la
continuidad; abaratando, a mediano y largo plazo, todos los costos que se vean involucrados en

la cadena que tiene, como ultimo eslabdn, al usuario final.

Asi, se da lugar al paradigma basico que “reconoce que la legislacion sobre competencia

existe para proteger a los consumidores, no a los competidores”,**® ya que los costos del

457 POSNER, Richard (2013), Op. Cit., p, 42.
458 COOTER, Robert y ACCIARI, Hugo (2012), Op. Cit., p. 31— 32.
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mercado (valor agregado de distribucién, precios de nudo, cargo por servicio publico, entre

otros) son siempre traspasados o recargados a quienes consumen los productos.

De ahi que se debe concluir que, a mayor competencia, menores son los precios que estos
deberén pagar —como efecto de la autorregulacion propia que ellos sufren dentro del contexto
de un mercado competitivo—, no obstante tener tarificaciones reguladas, las cuales, a su vez,
responden siempre a las condiciones del mercado relevante existentes y no a un mero capricho

del regulador.

Si se toma como principal aspecto a considerar en las compensaciones por déficit de
suministro la temética de la competencia, se puede distinguir entre dos especies de perjuicios
que se generan cuando se incurre en responsabilidad (en aquella del tipo que afecta a la

competencia — regulacion y no al ambito patrimonial del usuario):

a- Perjuicios estaticos, entendidos como aquellos que se relacionan “con los efectos para

los consumidores derivados del aumento del precio”;

b- Perjuicios dindmicos, los cuales se producen cuando un agente dominante suprime la

innovacion o el desarrollo de nuevos productos.**®

En el esquema del mercado eléctrico, como se vio, en materia de generacion, no existe un
agente dominante, de suerte que la normativa, correctamente aplicada e interpretada, permite
que los operadores, sometidos a la actividad coordinada, suban, en primer término, sus costos
de produccidn, por los costos de inversidn e infraestructura, pero a la larga los bajen, cuando

sobrevengan crisis energéticas.

Por ello, la hermenéutica mas adecuada del trasfondo econémico de la norma del articulo
163 de la LGSE es la siguiente: si los generadores pueden hacer frente a las cuotas de

racionamiento, no se veran en la obligacion de cortar el suministro de energia y comprarla al

459 CRANE, Daniel. “Aplicacion Privada del Derecho de la Libre Competencia: Objetivos y Efectos Colaterales”,
p. 19. En: VALDES, Domingo y VASQUEZ, Omar. “Nuevas Tendencias del Moderno Derecho Econdmico”.
Santiago: Editorial Legal Publishing Chile, 2014.
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altisimo costo de falla (evita asi los perjuicios dindmicos), para cumplir con las érdenes del

Coordinador, tal como ocurri6 con la generadora Rio Maipo en la crisis de 1998 — 1999, 4%

Esto permite, ademas, que los consumidores no se vean afectados por los perjuicios
estaticos, en situaciones de relativa normalidad, como una consecuencia necesaria de las
inversiones preventivas a las que incentiva la normativa y la regulacion que, si bien aumentan

en un principio los costos de transaccién, en definitiva, disminuyen los costos a largo plazo.

Este es precisamente el rol que el legislador de la Ley N° 20.936 ha querido para las nuevas
disposiciones de la ley eléctrica, incentivando la inversion y la seguridad en el suministro
energético*®* —aun cuando, en el corto y mediano plazo suban los costos para los usuarios— y
es también el objetivo que tuvo en mente al introducir el racionamiento parejo y la objetivizacion

de la responsabilidad, que tanto se ha criticado.

Adicionalmente, se suma a esta ecuacion el nuevo contexto del mercado eléctrico,
especialmente con los cambios de la matriz energética y las nuevas aplicaciones del

almacenamiento energético.

Por consiguiente, este sistema afecta, principalmente, a las empresas que tienen mas
compromisos, incentivandolas, paralelamente, a que al asumir mayores responsabilidades,
tengan en cuenta que el riesgo de su actividad es ain mayor, en cuanto a las posibilidades de
perjudicar al sistema eléctrico y a los usuarios del mismo. Asi, concatenadamente: mayor sera
su aporte a la profundizacién y duracion del racionamiento, lo cual traera como consecuencia
un mayor costo de falla para las transferencias de energia en el mercado durante el periodo de
racionamiento, ello implica que mayor sera el costo de falla que se debera incluir en la ecuacion

compensatoria, etc.

460 CDEC-SIC (2014), Op. Cit., p. 36. “Por ello, el cumplimiento de las cuotas de racionamiento se volvié mas
exigente. Asi, mientras los cortes de energia aplicados por Chilectra en Santiago llegaban a las dos horas por bloque,
la Compafiia Eléctrica Rio Maipo -que en ese entonces abastecia a siete comunas del sur de la capital- pudo
mantener el suministro sin cortes algunos dias, gracias al cumplimiento de las cuotas de consumo establecidas por
el CDEC y a los acuerdos de autogeneracion logrados con sus principales clientes.”

461 Esto se patenta en varios aspectos de la reformada LGSE, tales como los planes de expansion, la seguridad en
la coordinacién, los aspectos medioambientales, entre otras materias relevantes.
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El fundamento Gltimo de lo anterior se explica propiamente por el concepto de eficiencia
dindmica, dentro del esquema de la Libre Competencia, en tanto “se puede afirmar que se trata
de un efecto de la competencia por el cual los productores estdn mas dispuestos a innovar y
desarrollar nuevos productos como parte de la continua disputa por conseguir nuevos

consumidores”, los cuales se traducen en estas inversiones e innovaciones técnicas preventivas.

Lo anterior resulta igualmente aplicable a las compensaciones por indisponibilidad, ya que
ellas tienden, con mayor razén, al incentivo preventivo para evitar las interrupciones o
suspensiones no autorizadas —evidentemente que de mayor recurrencia que las autorizadas—
del sistema eléctrico, englobando, ahora de forma expresa en la ley, en ese aspecto preventivo,

a todos los coordinados del sistema.

2. Larelacion con los “Decretos de Emergencia”

Cabe destacar que la Ley N° 20.936 introdujo una nueva facultad, ahora del Presidente de la
Repuablica, para dictar otro tipo de normas reglamentarias, denominados Decretos de
Emergencia, los cuales no deben confundirse con los de racionamiento, objeto de esta

compensacion.
El nuevo precepto se ubica en el articulo 72°-21 de la LGSE, y sefala:

“Decreto de Emergencia energética. En casos de sismos o catastrofes naturales, el Presidente
de la Republica, previo informe del Ministerio de Energia, podra dictar un decreto de
emergencia energeética, en el cual dispondra de las medidas que la autoridad estime conducentes
y necesarias para manejar, disminuir o superar la emergencia energética producida a raiz de
sismos o catastrofes naturales, y principalmente para asegurar el suministro de clientes sujetos

a regulacion de precios.

El referido decreto podra autorizar, entre otras medidas, la flexibilizacion de las normas sobre
calidad y seguridad de servicio establecidas en la normativa eléctrica vigente, y que se disponga
el mejor uso de cualquier instalacién coordinada, durante el periodo estrictamente necesario, el

que no podré superar el de la emergencia energética.”.
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En el contexto del debate legislativo de la Ley N° 20.936%2, a la pregunta del Honorable
Senador sefior Garcia-Huidobro acerca de cual es la diferencia de la norma propuesta con la
vigente, esto es, la norma del Decreto de Racionamiento Eléctrico (lo que demuestra que se
puede prestar para confusiones), el sefior Secretario Ejecutivo de la CNE informd que en la
actualidad no se cuenta con esta facultad de dictar un decreto de emergencia energética, sino
solo uno de racionamiento cuando se avizora que, en un momento dado, no habra capacidad
para prestar el servicio de electricidad a la demanda proyectada. Con este instrumento juridico
se flexibiliza la operacion del sistema, para otorgarle preferencia a los clientes regulados o a

ciertos suministros.

Sobre la nueva atribucion, se sefald que “Tratandose del llamado ‘decreto de emergencia
energética’, la Comision innova, porque ha acordado habilitar al Presidente de la Republica, por
primera vez en una ley del sector eléctrico, para dictar tal resolucion en casos de sismos o
catastrofes naturales, con el objeto principal de asegurar el suministro de clientes sujetos a
regulacion de precio. En un pais como Chile, que frecuentemente se ve azotados por todo tipo
de desastres, un instrumento juridico de esta indole se transforma en una necesidad y se
posiciona como una buena solucion para resolver contingencias graves y urgentes derivadas de
calamidades, ademas que da lugar, nuevamente, a la aplicacion practica que atiende, en Gltimo

término, a proteger la confiabilidad del sistema eléctrico y al usuario regulado.

3. La matriz energética en la actualidad frente a la lejania préactica de la ocurrencia de
déficits en la generacion

Cuando se dictaron las reglas relativas a la indisponibilidad por déficit de generacion
energética, se pensd en un escenario donde la matriz energética principal de los sistemas

eléctricos del pais era —casi Unicamente— del tipo hidraulica y termoeléctrica.

462 Historia de la Ley N° 20.936, p. 571 del archivo PDF que contiene la tramitacion completa de la ley
(BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. “Historia de la Ley N ° 20.936” [en linea]
http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5129/ [consultado el 20 de abril de 2016]).
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Adicionalmente, la forma de pensar se orientaba hacia la construccion de grandes centrales
generadoras. No menos, la central Nehuenco, que entré en operacion en el afio 1999, de
propiedad de Colbiin S.A., tiene una capacidad instalada de 368,4 MW*®3 y, hasta no mucho
tiempo atras, se pensd en instalar un proyecto Hidraulico de 2.800 MW 464

Si bien este escenario se mantiene en un aspecto medular —donde a diciembre de 2017, el
53,8% del total de la capacidad instalada correspondia a centrales termoeléctricas y el 28,4% a
centrales hidraulicas (de embalse y de pasada)—, hace algunos afios viene penetrando
fuertemente el esquema de las denominadas “energias renovables no convencionales” —en
tanto, a esa misma fecha, un 18% de la capacidad instalada correspondia también a centrales de

biomasa, edlicas, solares y geotérmicas—.*¢°

Asi las cosas, la “expansion de la generacion” es predominantemente renovable,
“representando entre 9 y 16 GW adicionales de capacidad de generacion solar fotovoltaica y

edlica al 2030”.466

En este sentido, la posibilidad de que ocurran “déficits en la generacion” es mas bien remota,
toda vez que la capacidad del sistema crece rapidamente, de la mano de una variada matriz
energética, y cada vez menos dependiente de los grandes esquemas de centrales generadoras,
como consecuencia de los esfuerzos legales y regulatorios para incentivar la implementacion de
los pequefios y medianos medios de generacion en distintas zonas del pais (como por ejemplo:
los precios estabilizados;*®” las menores trabas en la normativa ambiental;*®® obligacion de las
empresas que efectlen retiros desde el sistema —de mas de 200 MW— de acreditar que al

menos un 20% de dichos retiros provienen de ERNC,*®° entre otros ), lo que impediria,

463 https://www.colbun.cl/centrales/nehuenco-i/

464 https://www.hidroaysen.cl/?page_id=170

465 GENERADORAS DE CHILE A.G. “Boletin del Mercado eléctrico: Sector Generacién. Enero de 2018”.
Santiago: Direccion de Estudios y Contenidos, 2018, p. 10.

458 Ibid., p. 5.

467 MOZO. Javier. “Precio Estabilizado: El hibrido entre PPA y Spot que vuelve a hacer atractivo al mercado
chileno de Renovables” [en linea] https://es.linkedin.com/pulse/precio-estabilizado-el-h%C3%ADbrido-entre-ppa-
y-spot-que-vuelve-moz%C3%B3 [consultado el 19 de julio de 2018]

468 Cabe recordar que, de conformidad al articulo 10 letra c) de la ley N° 19.300, las centrales eléctricas que tangan
una capacidad instalada mayor a 3 MW deben someterse al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, mientras
que las de menos de 3 MW se limitan a presentar una declaracion de impacto ambiental.

469 Articulo 150 bis de la LGSE.
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principalmente, descartar uno de los supuestos de racionamiento eléctrico: las fallas prologadas

de centrales eléctricas.

Sin perjuicio de lo anterior, la energia hidraulica sigue siendo la principal arista en la
generacion de electricidad en Chile. Al respecto, debemos recordar que el recurso hidrico es una
de las variadas formas existentes de “energias renovables”, ecuacion a la cual se adicionan las
energias renovables no convencionales, especialmente la fotovoltaica y la eélica, de ahi que la
proyeccion, para el afio 2030, es que un 75% de la matriz de generacion eléctrica provendra de
esta clase de fuentes.*”°

Por ello, la conclusion de este analisis es que las reglas del racionamiento eléctrico se
mantienen vigentes en la practica aplicada, ya que nada impide la ocurrencia de afios
extremadamente secos o la aparicion de nuevos problemas —propios de las “energias no
gestionables”*"— esencialmente en materia de flexibilidad, toda vez que las ERNC tienen la
particularidad de ser bastante inestables y variables,*’? dependiendo de las condiciones
meteoroldgicas, las horas del dia y de la demanda del sistema. De ahi que el nuevo tratamiento
regulatorio se debe orientar a incentivar la seguridad del suministro y de las instalaciones,
principalmente a través de esquemas de control de frecuencia, interconexion*’® y sistemas de

almacenamiento, que permitan compensar adecuadamente las fluctuaciones de demanda,*’

470 GENERADORAS DE CHILE A.G. (2018), Op. Cit., p. 6.

471 El concepto de “energias gestionables”, en la regulacion energética espafiola, se entiende como aquellas energias
a las cuales “se puede recurrir, en cuanto se necesiten” (BERNAL, Jordi “Los retos de un modelo energético
sostenible y limpio” [en linea] https://branded.eldiario.es/retos-energia-sostenible/ [consultado el 19 de julio de
2018]). En este sentido, precisamente las energias tipicamente renovables —no convencionales (tales como la
fotovoltaica o la edlica)— no podrian tener este caracter (al poseer un factor de planta muy bajo). Dentro de nuestra
regulacion nacional, la Unica (y muy reciente) referencia a este concepto, se encuentra contenida en el nuevo
reglamento de “La Coordinacion y Operacion del Sistema Eléctrico Nacional” (D.S N° 125 del M.E del afio 2017),
a proposito del inciso II de su articulo 36: “La programacion de la operacion deberd garantizar la operacion mas
econdmica para el conjunto de instalaciones, minimizando el costo total actualizado de abastecimiento, esto es, la
suma de los costos totales de la operacion, reservas y fallas, para un determinado horizonte de tiempo, preservando
a seguridad y calidad del servicio en el sistema eléctrico. La programacion de la operacion determinard el valor de
los recursos de energia embalsada o almacenada, en adelante, energia gestionable, el nivel de colocacién de las
energias y reservas y el uso 6ptimo de las instalaciones, segin corresponda al presente reglamento y a la norma
técnica respectiva (...)”.

42QYSTEP. “Almacenamiento de Energia> [en linea] www.cigre.cl/wp-content/uploads/2017/10/5_-

Hugh_Rudnick_Systep.pdf [consultado el 13 de mayo de 2018].

413 GENERADORAS DE CHILE A.G. (2018), Op. Cit., p. 4.
474 SYSTEP (2017) “Almacenamiento de Energia”, Op. Cit., p. 17.
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evitando asi un potencial racionamiento eléctrico, por cuanto no habréa una situacion deficitaria
si, en paralelo a las fuentes hidraulicas, existe suficiente respaldo de capacidad instalada (y

segura) en el sistema.
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