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Naturaleza juridica de
la planificacion de la
transmision eléctrica

Legal nature of electric transmission planning

Marcelo Mardones Osorio’

Uno de los cambios implementados
por la Ley N° 20.936 fue ampliar y
robustecer la planificacién centralizada
de los sistemas de transmision eléc-
trica, a fin de asegurar su adecuado
crecimiento en consonancia con las
necesidades de la demanda. Dadas
las particularidades de tal proceso
es que el presente trabajo se aboca
a dilucidar la naturaleza juridica de
la planificacion de los sistemas de
transmision eléctrica, proponiendo un

One of the amendments implemented
by Law No. 20.936 was to expand
and strengthen the central planning
of electric transmission systems,
in order to ensure their adequate
growth aligned with the needs of the
demand. Considering the peculiarities
of such a process, the present paper
aims to elucidate the legal nature of
the planning of electric transmission
systems, in order to propose an
adequate dogmatic framework to ease
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facilitar su entendimiento.

Keywords: Network industries, plan-
Palabras clave: Infraestructuras en ning, centralized planning, electric
red, planificacién, planificacion centra-  transmission, corridor’s studly.
lizada, transmision eléctrica, estudios
de franja.

Introduccion

Uno de los grandes tépicos de las denominadas infraestructuras en red
(network industries o Netzinfrastrukturen)' es el de su planificacién o
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' En general, la doctrina nacional no ha tratado mayormente lo relativo a las infraestruc-
turas en red, por lo que el recurso a la doctrina comparada se impone. Al respecto vid.
BickenBacH 1999; Ferrari, 2000; De La Cuetara 2001, 197-275; De La Cruz 2001, 119-160;
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planeamiento. En efecto, la construccién, operacién y posterior desarrollo o
expansion de tales infraestructuras requieren de una ordenaciéon que permita
coordinar y maximizar su utilizaciéon entre todos los interesados en su uso,
de forma de alcanzar una conformacién eficiente de la red. Piénsese en las
infraestructuras de carreteras, en las lineas férreas, en las lineas de transmi-
sién de energia eléctrica, en los gasoductos u oleoductos, o en los servicios
sanitarios (agua potable y alcantarillado), solo por nombrar algunos. En tales
casos, el transporte de carga o pasajeros, el suministro de electricidad, gas,
petréleo o agua potable, asi como la gestiéon de residuos, respectivamente,
son servicios cuya prestacion descansa en parte importante en la existencia
de una red a través de la cual tales servicios efectivamente se materializan
—de ahi que se les denomine servicios o industrias en red-?, la que requiere
primeramente instalarse y luego expandirse, de acuerdo con los requerimien-
tos de la demanda.

Dicha idea, que en un principio parece simple, deja de serlo si se afia-
den ingredientes a esa consideracién inicial. Asi, cabe plantearse primera-
mente quién debe efectuar dicha ordenacion. jtal decisiéon ha de radicarse
exclusivamente en el ambito de la iniciativa privada o procede una planifica-
cién centralizada?; en este Ultimo caso, es posible aun preguntarse quién es
el llamado a efectuar tal ordenacién y con qué intensidad. Y, a partir de ello,
interesa determinar cual es la naturaleza juridica de la relacién que surja entre
el mandante de las infraestructuras y quien las ejecuta, y, por cierto, la titula-
ridad de estas, asi como las remuneraciones que por ellas se podra percibir.

Como se puede apreciar del tenor de las dudas esbozadas, en ultimo
término, tales interrogantes engarzan con aspectos esenciales de la ordena-
cién econémica de un pais y, por coherencia, las respuestas que se planteen
en el dmbito normativo deben necesariamente encontrarse en armonia con
el modelo econémico imperante. En dicha linea es que desde ya puede ade-
lantarse que el transito desde el Estado prestacional hacia el denominado
Estado garante® impone, como modelo a seguir, ciertos limites que han de
respetarse, so pena de incurrir en inconsistencias regulatorias que, en Gltimo
término, pueden afectar la certeza juridica.

El presente trabajo constituye una primera aproximacién a tales cues-
tiones. El andlisis que se efectla comienza con una revisién del concepto
“infraestructuras en red”, para luego abordar la planificacién y la actividad de
planificacién estatal, concluyendo con una referencia a la planificacion en el
admbito de la transmision de energia eléctrica, a fin de discernir en relacion a
su naturaleza juridica.

2 Loprez-Jurapo 2009, 761; MonTero 2016, 165.

* Al respecto, vid. ScHmibT-AssmanN 2003, 257; Danos 2015, 559-571 y 566; Muroz 2015, 23-
26; MoraGa 2016, 2.
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I.  Aproximacién al concepto “Infraestructuras en red”

1. Delimitacion conceptual

El término “infraestructuras en red” se refiere a las instalaciones fisicas que
son necesarias para la realizaciéon de determinada actividad o la prestacion
de ciertos servicios®. Tales instalaciones se caracterizan por configurarse
como una “red”, es decir, como una serie ordenada y concatenada de ele-
mentos que vinculan un punto de origen y de llegada. En este sentido es
que el Diccionario de la Real Academia Espafiola define “red” en su séptima
acepciéon como un “(...) Conjunto de elementos organizados para determina-
do fin...”>. En nuestro ordenamiento es posible encontrar diversos ejemplos
en los que se hace expresamente alusién a la existencia de redes, como es
en materia sanitaria®, eléctrica’, telecomunicaciones® y gas’.

Ahora bien, la red no implica indefectiblemente la existencia de una
estructura fisica de enlace que comunique un punto de origen y de llegada,
sino que en ocasiones suele ocurrir que, existiendo un origen y un destino
(denominados nodos), las estructuras de enlace no son necesariamente fisi-
cas o materiales, como ocurre por ejemplo con las rutas aéreas, maritimas o
el espectro radioeléctrico en materia de telecomunicaciones. En tales casos,
y pese a ello, la existencia de los referidos nodos es suficiente para, igual-
mente, aludir a la existencia de infraestructuras en red, en la medida que
resultan de uso obligado por los operadores de un mercado, o al menos para

4 Asi, DE La CueTara 2001; AcuiLar 2004, 376.

° En este sentido, vid. CasaLLErRO 2003, 148.

¢ Elart. 5 del D.F.L. N° 382, de 1988, Ley General de Servicios Sanitarios, define servicio publico
de distribucién de agua potable, como aquél cuyo objeto es prestar dicho servicio a través de
las redes publicas exigidas por la urbanizacién conforme a la ley, a usuarios finales obligados
a pagar un precio por dicha prestacién. Y, asimismo, define servicio plblico de recoleccién de
aguas servidas como aquél cuyo objeto es prestar dicho servicio, a través de las redes publicas
exigidas por la urbanizacién conforme a la ley, a usuarios finales obligados a pagar un precio por
dicha prestaciéon. Asimismo, el art. 9 bis alude a las redes de recoleccién.

7 El art. 139 bis del D.F.L. N° 4/20.018, fija el Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado del
D.F.L. N° 1, del Ministerio de Mineria, de 1982, Ley General de Servicios Eléctricos en materia de
Energia Eléctrica, indica expresamente que los empalmes y medidores forman parte de la red de
distribucién. Iguales referencia a dicha red se encuentran en el art. 149 bis de la ley.

& Entre muchas otras menciones, el art. 25 de la Ley N° 18.168, Ley General de Telecomunica-
ciones, alude a las redes de servicio publico telefénico y redes de servicios intermedios de tele-
comunicaciones.

? EI D.FL. N° 323, de 1931, Ley de Servicios de Gas, define redes de transporte como el con-
junto de tuberias, equipos y accesorios destinados a transportar gas, también denominados ga-
soductos, que unen centros de produccién o almacenamiento con redes de distribucion de gas
u otros centros de produccién, almacenamiento o consumo (art. 2.4). Y, asimismo, define redes
de distribucién como el conjunto de tuberfas, equipos, y accesorios, destinados a distribuir gas
haciendo uso de una concesién de servicio publico o de una red no concesionada hasta la salida
del medidor (art. 2.5).
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hacerles aplicables algunas de las técnicas previstas en general para tales in-
fraestructuras'®.

La relevancia de las infraestructuras en red para el ordenamiento juridico
radica en que en muchas ocasiones ellas aportan a la conformacién de oligo-
polios o monopolios naturales, en la medida que las referidas infraestructuras
conlleven elevadas inversiones que dificulten y hagan ineficiente replicar ta-
les redes si el mismo servicio se deseara prestar por un competidor, erigién-
dose tales aspectos en barreras de entrada que ayudan a la formacién de
tales imperfecciones del mercado. Asimismo, la existencia de economias de
escala o de densidad también pueden conllevar que los servicios prestados
en red (y, por ende, su infraestructura) originen tales fallas. Asi, estas infraes-
tructuras pueden erigirse en verdaderos cuellos de botella para acceder a un
mercado, lo que determina que se consideren como facilidades esenciales
(essential facilities), calificacion que posee importantes consecuencias des-
de la perspectiva del acceso a tales instalaciones por terceros competidores
(régimen de acceso abierto). Lo expuesto cobra alin mayor relevancia si con-
sideramos que, en general, los servicios en red son servicios de una marcada
utilidad publica y de gran relevancia econémica para el pais, de forma que
una afectacion en la prestacion de los mismos incide directamente en el bien-
estar de los consumidores y usuarios. Estos elementos permiten afirmar que
los servicios e infraestructuras en red poseen un caracter indudablemente
estratégico. Pero mas relevante auln, han permitido justificar la intervencion
del Estado en tales supuestos, y, por ende, la existencia de regulacién en
la materia™.

2. Regulacién de las infraestructuras en red

En relacion con las infraestructuras en red, el &mbito y por ende la intensidad
de la regulacion estatal puede abarcar diversos aspectos de ellas.

Asi, puede referirse primeramente a la iniciativa de ejecutar tales infraes-
tructuras, abordando los titulos necesarios para efectuar una tal instalacion
(libertad de entrada, autorizacidon administrativa o concesion administrativa)
y los mecanismos para poder acceder a la titularidad de la ejecucién de la
infraestructura (libre iniciativa privada, asignacién directa o licitacién pdblica).
Asimismo, la intervencién estatal por medio de la regulaciéon puede referirse
a la operacion de tales instalaciones, la que puede quedar radicada en la
entidad privada o en la Administracion. Junto a ello, la regulacién puede,
por ejemplo, imponer exigencias de seguridad o calidad en la prestacién del
servicio, asi como la fijacién de precios o tarifas a cobrar por ellas. Adicional-
mente, puede implicar el establecimiento de obligaciones de acceso abierto
respecto de terceros competidores que requieran utilizar tales instalaciones

0 En este sentido, vid. De La Cuetara 2001; CasaLlero 2003, 150; Acuitar 2004, 376-377;
Lorez-Jurapo 2009, 765-766; MonTErRO 2016, 165-166.

" Al respecto vid. CasatLLero 2003, 151; Gomez-IBAREz 2003, 4-5; Manacoroa y De VincenT 2010,
23-45y 35; Sesastiani 2010, 47-156 y 48; MonTero 2016, 165-166.
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para poder prestar sus servicios en régimen de competencia. En ultima ins-
tancia, la intervenciéon del Estado puede recaer en la extensién o ampliacion
de las infraestructuras en red existentes, de manera que las futuras ampliacio-
nes se realicen en forma ordenada y eficiente.

Varios de los aspectos antes descritos pueden materializarse bajo la
técnica general de regulacién denominada planificacién'?, segin se expone
a continuacion.

[I. La planificaciéon

1. Aspectos generales

La planificaciéon es una técnica cuya utilizacion es general en los distintos
ambitos del conocimiento y que puede considerarse inevitable'. De acuer-
do con el Diccionario de la Real Academia Espafiola, el término “planifica-
cién” se define como “(...) 2. f. Plan general, metédicamente organizado y
frecuentemente de gran amplitud, para obtener un objetivo determinado,
tal como el desarrollo arménico de una ciudad, el desarrollo econémico, la
investigacién cientifica, el funcionamiento de una industria, etc...”. Como se
puede apreciar, la idea de planificacion se vincula con la aplicaciéon de una
metodologia para el desarrollo de una determinada actividad y la consecu-
cion de ciertos objetivos predispuestos. Se trata, por tanto, de la disposicion
ordenada de recursos para el cumplimiento de ciertos fines preestablecidos.
No se trata, por ende, de la “ordenacién por la ordenacién”, sino que de una
actividad orientada a fines cuya necesaria consecucién justifica la decisién
normalmente de entre varias opciones existentes.

En una economia social de mercado como la nuestra, la iniciativa eco-
némica recae prioritariamente en el sector privado, modelo el que, a priori,
conduce a una adecuada asignacién de los recursos. Sin embargo, existen si-
tuaciones en las cuales la libre iniciativa no siempre lleva a la decision 6ptima
desde el punto de vista econémico. En efecto, puede ocurrir que la propia
naturaleza de las infraestructuras conlleve ciertas ineficiencias que, para ser
evitadas, requieren una intervencién regulatoria del Estado. Tal es el caso de
las infraestructuras en las que hay economias de escala o de densidad, en
las que es mas eficiente que solo una empresa preste el servicio en cuestion,
debido a que los costos totales promedio decrecen mientras mayor es el
numero de usuarios del servicio. Asi, repartir el area de servicio entre dos o
méas empresas implica que los costos totales promedios de cada una de ellas
se incrementen, aumentando por ende los precios finales'. Por otra parte, la
eficiencia econémica del mercado no siempre es suficiente fundamento para
las politicas que inciden en la asignacién de recursos, existiendo otros facto-

2. Como lo sostiene Lorez-Jurapo 2009, 823-824.
* Como lo afirma MARTIN-RETORTILLO 1966, 111-146y 121.
4 ALE 1990, 167; Mankiw 2012, 302.
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res que, de facto o de iure, pueden requerir ser satisfechos. Un ejemplo claro
de ello puede verse en el ambito de la regulaciéon eléctrica, la que sefiala que
el proceso de planificacion de la transmisiéon debe considerar la planificacion
energética de largo plazo que desarrolle el Ministerio de Energia, asi como
los objetivos de eficiencia econémica, competencia, seguridad y diversifi-
cacion que establece la ley para el sistema eléctrico (art. 87 inc.2° de la Ley
General de Servicios Eléctricos ="LGSE"-).

Dado lo anterior es que la decisién privada, que se funda esencialmen-
te en consideraciones de maximizaciéon de beneficios, no siempre es la mas
adecuada, particularmente en determinados supuestos en los que existen
objetivos diversos, ya de interés publico™. En tales casos es que el Estado
interviene en el funcionamiento del mercado, ordenando, por medio de la
planificacion —entre otras técnicas—, la realizacién de ciertas actividades.

2. Planificacién y planes

Existe consenso en la doctrina en cuanto a que los planes son el resultado de
una planificaciéon. Asi, la idea de planificacion se puede vincular mas bien con
el procedimiento y el plan con el resultado de dicho proceso. En este sentido
se ha afirmado que “(...) Planificacién y Plan —actividad e instrumento- son
juridicamente conceptos concurrentes, no son, sin embargo coincidentes.
Se trata de una observaciéon que hay que tener muy en cuenta: si todo Plan
en cuanto instituto juridico, conlleva y establece siempre una determinada
planificacion, incluso cabe afirmar que es la forma més propia a través de la
que se lleva a cabo, no es siempre cierta la proposicion inversa. Se planifica a
través de Planes: no solo, sin embargo, por medio de ellos...”".

3. La actividad de planificacién del Estado

La potestad de planificacion ha sido definida como “(...) la potestad adminis-
trativa conferida a los 6rganos competentes para la aprobacién del planea-
miento de cualquier clase, fundamentalmente el relativo a la ordenacién del
territorio y el urbanismo, los recursos naturales, etc....”". Como destaca la
doctrina'®, la actividad estatal de planificacion no es novedosa, siendo una de
sus formas mas conocida, la planificacién econémica, muy propia de los afios
de mayor intervencion estatal en la economia y hoy en dia en franca retirada,
habida consideracién del ya innegable asentamiento a nivel mundial del mo-
delo de mercado. Sin embargo, persiste la actividad planificadora del Estado
en otras areas especificas diversas, dado que, en rigor, la planificaciéon puede
darse respecto de cualquier tipo de actuaciéon administrativa’®, maxime si

S En este sentido, vid. CasaLLEro 2003, 312.

16 MARTIN-RETORTILLO 1988, 333. En este mismo sentido, vid. Moraca 2010, 131; Maurer 2012, 423.
7 MaNTECA 2011, 465.

8 OteLckers 1984, 471-477; Boauera 1985, 166; AriNo 2003, 367; CasaLLlero 2003, 308; MoRraGA
2010, 130; Maurer 2012, 421.

17 MARTIN-RETORTILLO 1966, 123.
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consideramos los principios de eficiencia y eficacia que informan el actuar
administrativo de acuerdo con el art. 3 de la Ley de Bases Generales de la
Administracion del Estado (“LBGAE")%.

La actividad de planificacion estatal se da en diversos sectores y no se
encuentra predeterminada por la naturaleza publica o privada de los bienes
que pueden sujetarse a planificacién. Quizas el ambito mas conocido es el
de la regulaciéon urbanistica®’, pero existen diversos otros sectores en los que
ella igualmente se da de manera mas o menos intensa. Asi ocurre, por ejem-
plo: (i) en el ambito de las facultades de fiscalizacién, las que pueden ejercer-
se de forma planificada??; (ii) en el ambito de la regulaciéon de la energia eléc-
trica, particularmente en lo relativo a las instalaciones y redes de transmisién,
cuya construccién y ampliacion actualmente se planifican en forma centraliza-
da; (i) en el &mbito de las obras publicas, como es el caso de las carreteras;
(iv) en materia de telecomunicaciones; (v) en materia ambiental, como son los
planes de prevencién o descontaminacién atmosférica, o; (vi) en el &mbito de
la regulacién sanitaria, por medio de los programas de desarrollo que deben
presentarse y ejecutarse por los concesionarios. Sin embargo, en cada uno
de tales sectores la intensidad de la intervenciéon del Estado en la planifica-
cién es diversa.

En la actividad de planificacién pueden distinguirse dos modelos?: (i) la
denominada planificacién tradicional, que implica previsiones unilaterales de
la Administracion en relacion a la oferta necesaria para satisfacer la demanda,
la explotacion centralizada y retribucidn en base a costes, modelo el que ha
llegado a calificarse como contrario a la libertad de empresa; y (i) la planifica-
cién moderna, que busca orientar la actividad privada en ciertos sectores en
los que es necesario facilitar a los inversores una orientacion informativo-es-
tratégica o en sectores en los que deban asignarse recursos escasos, utilizan-
do instrumentos que sean compatibles con el mercado y la iniciativa privada,
con una explotaciéon descentralizada y retribuciones en base a precios. En
general, la planificacion ha transitado desde el modelo tradicional, de im-
posicion unilateral de planificacion, a uno mas bien de caracter orientativo o
de fomento.

La planificacion se materializa a través de diversos instrumentos de natu-
raleza administrativa, tanto unilaterales como contractuales?, lo que depen-
de exclusivamente de la configuracién establecida en la norma habilitante,
lo que puede verse como una expresion del principio de intercambiabilidad

20 D.F.L. N°1/19.653 (2000).

21 En relacién con esta materia, vid. entre muchos otros, Coroero 2007, 269-298; Fuentes 2015,
12-21.

22 Al respecto, vid. LeaL 2015, 105-122.
2 ArIRO 2003, 372-373. Asimismo, vid. RascHAUErR 2009, 243-244; Maurer 2012, 424.

2+ Maurer 2012, 424-425. Y ello es facilmente comprensible dado que, como destaca la doctrina,
tanto el contrato como el acto “(...) son, en un Estado de Derecho, dos modalidades de ejecu-
cion de la norma para la realizacion de los fines del Estado...”. Ario 2007, 79-102 y 86.
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de las técnicas administrativas, en cuya virtud, en determinados casos, la
Administracion puede lograr una misma finalidad mediante diferentes tipos
de actuaciones®. Asi, por ejemplo, en el &mbito de las obras publicas, la pla-
nificacion se materializa a través de concesiones o contratos de obra publica.
En el dmbito ambiental, los planes de prevencién o descontaminacién se
materializan a través de actos administrativos, esto es, actos unilaterales que
tienen la forma de decreto supremo. En materia eléctrica, la planificacion se
materializa por medio de actos administrativos unilaterales, esto es, decretos
supremos que aprueban los planes de expansiéon previamente elaborados
por la Comisién Nacional de Energia (“CNE").

Por otra parte, si bien la planificacién suele estar dotada de altos grados
de discrecionalidad, ella no es absolutamente auténoma —de hecho, como
es sabido, nunca lo es—. Normalmente, la planificacién responde a ciertas
exigencias, criterios o limites preestablecidos por la ley, a los cuales ella debe
necesariamente cefiirse. Y es solo al interior de tales limites que la Adminis-
tracion puede planificar en forma vélida.

[ll. La planificacién de las infraestructuras en Red. Especial referencia
a la planificacion de la transmisidn eléctrica

1. Aspectos generales

Dados los impactos que para la economia y el mercado poseen las infraes-
tructuras en red es que su planificacion reviste una importancia fundamen-
tal. Como hemos adelantado, la actividad estatal de planificacion puede
manifestarse con diversas intensidades segun sea el sector en cuestion. Asi,
puede contemplarse desde la perspectiva de la ejecucién inicial de una de-
terminada infraestructura, o en forma posterior, respecto de la extensiéon y
ampliaciéon de una estructura existente, sea que ella se realizé por iniciativa
privada o fue objeto de planificaciéon ab initio. En efecto, en ciertos sectores
estratégicos, la ejecucién de determinadas instalaciones, asi como la decisién
relativa a su expansion, requiere de la intervencién del Estado. La referida
intervencién usualmente busca asegurar que el servicio en cuestiéon pueda
prestarse de la forma mas eficiente posible, alcanzando al mayor nimero de
usuarios del servicio de que se trate considerando la demanda existente y
proyectada, asi como, en la medida de lo posible, que el servicio se preste
en régimen de competencia o cuando menos bajo un régimen que intente
emular la existencia de tal competencia.

Desde luego, es solo el caracter estratégico del servicio —en los térmi-
nos expuestos supra |.1- el que justifica una mayor intensidad en la actividad
planificadora del Estado, debiendo en caso contrario radicarse con caracter
general en la iniciativa privada las decisiones de inversién y su planificacion.

2 En relacion al referido principio vid. Diez-Picazo 1982, 7-46 y 21; ViLLar 1999, 40; En Chile, vid.
LeaL 2015a, 15-16.
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2. Coordinacion de la planificacién

Un reto importante de la planificacién de las infraestructuras en red es su in-
tegracién y coordinacién con otras ordenaciones. En efecto, la planificacion
de las redes requiere un importante grado de coordinaciéon con otros meca-
nismos, de entre los que mas relevancia posee es la denominada ordenacién
o planificacién del territorio, que importa no solo la coordinacién de factores
territoriales con econdémicos y sociales, sino que asimismo la armonizacién
de diversos niveles de administracion territorial, entre ellos, y con la iniciativa
privada®. Precisamente, las infraestructuras en red descansan de manera re-
levante en el uso del territorio?.

En el dmbito urbano, el art. 28 decies de la Ley General de Urbanismo
y Construcciéon (“LGUC"), denominado “Transparencia en el ejercicio de la
potestad planificadora”, sefala que la planificacién urbana es una funcién pu-
blica cuyo objetivo es organizar y definir el uso del suelo y las deméas normas
urbanisticas de acuerdo con el interés general®®. La relevancia de esta planifi-
cacion es sustancial. Cabe recordar, como lo hace la més autorizada doctrina,
que “(...) el ius aedificandi urbano ha dejado de ser una facultad libre del
propietario para convertirse en una determinacion publica realizada precisa-
mente por el Plan urbanistico; el propietario no tiene otras posibilidades edi-
ficatorias sobre el suelo que las que el Plan le otorga —puede no otorgarlas-,
y en la medida precisa en que lo hace, con todas las determinaciones rele-
vantes, salvo las del simple disefio arquitecténico...”?. Asi, la planificacion
urbana puede imponer severas restricciones a las posibilidades de ejecucion
de infraestructuras en red.

A partir de tal idea y con &nimo de coordinar los diversos mecanismos
de planificacién sectorial, el mismo art. 28 decies, letra e), sefiala que el
ejercicio de la potestad planificadora deberd ser consistente, entre otros,
con los estudios técnicos referidos, entre otros, a infraestructura sanitaria y
energética, conforme establezca la Ordenanza General de Urbanismo y Cons-
trucciones ("OGUC"), los que necesariamente deberan estar en coordinacién
con las politicas sectoriales asociadas a cada materia. De acuerdo con el
art. 2.1.24 OGUC, uno de los seis tipos de usos de suelo que se reconocen
es "infraestructura”, el cual, segin el art. 2.1.29 OGUC, abarca las edificacio-
nes o instalaciones y las redes o trazados destinados a la infraestructura de
transporte (tales como vias y estaciones ferroviarias, terminales de transporte
terrestre, recintos maritimos o portuarios, instalaciones o recintos aeropor-
tuarios, etc.), sanitaria (tales como plantas de captacién, distribucién o trata-

2 Pgrez 1998, 97-138.

2 Con relaciéon al ordenamiento territorial y la regulacién eléctrica, vid. Martinez 2017, 103-117.
% Como sefiala la doctrina, “(...) Por planeamiento territorial y urbanistico se entiende aquella
operacion técnica con reflejo documental por la cual se anticipa la utilizacién y usos que ha de
darse a un determinado territorio; de esta forma también se concreta el alcance del derecho de
edificar. El planeamiento territorial lo es a escala mas amplia y el urbanistico a escala mas reduci-
da, normalmente a partir del &mbito municipal...”. Paraba 2010, 343.

27 Garcia De ENTERRIA y FERNANDEZ 2006, 158.
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miento de agua potable o de aguas servidas, de aguas lluvia, rellenos sanita-
rios, estaciones de transferencia de residuos, etc.), y energética (tales como
centrales de generacion o distribuciéon de energia, de gas y de telecomuni-
caciones, gasoductos, etc.). El mismo articulo aflade que, para estos efectos,
se entenderd por redes y trazados, todos los componentes de conduccién,
distribucion, traslado o evacuacion, asociados a los elementos de infraestruc-
tura. Y, asimismo, sefiala que las redes de distribucién, redes de comunica-
ciones y de servicios domiciliarios y en general los trazados de infraestructura
se entenderan siempre admitidos y se sujetaran a las disposiciones que esta-
blezcan los organismos competentes®.

Desde la perspectiva rural, hay que considerar la existencia de los Planes
Regionales de Ordenamiento Territorial (“PROT"), incorporados en la Ley Or-
ganica Constitucional sobre Gobierno y Administracién Regional ("LOCGAR")
por la Ley N° 21.074, de 2018. Los PROT se definen como instrumentos que
orientan la utilizacién del territorio de la regién para lograr su desarrollo sus-
tentable a través de lineamientos estratégicos y una macro zonificacién de
dicho territorio (art. 17 a) LOCGAR). La relevancia de los PROT para las in-
fraestructuras en red radica en que ellos establecen condiciones para la locali-
zacion de las infraestructuras en zonas no comprendidas en la planificacién ur-
banistica, identificando las areas para su localizacién preferente. Cabe sefalar
que las referidas condiciones son de caracter imperativo y su incumplimiento
se sanciona con la caducidad de las autorizaciones respectivas®'.

Es dable indicar que los PROT cuentan con las siguientes limitaciones en
su dmbito de competencias:

(i) No pueden regular materias que tengan un dmbito de influencia u
operacién que exceda del territorio regional, abarcando por tanto dos o mas
regiones o incluso con un dmbito nacional, como ocurre precisamente con
la planificacién de la transmision eléctrica. Sin embargo, el citado art. 17a)
sefiala que la politica nacional de ordenamiento territorial (“PNOT"), llamada
a contener principios, objetivos, estrategias y directrices sobre la materia,
contendréd asimismo las reglas aplicables a las redes e infraestructuras que
tengan un dmbito de influencia u operaciéon que exceda al territorio regio-
nal, generando una serie de incertidumbres en cuanto a la relaciéon de dicha
politica con las reglas antes descritas de la OGUC en materia de infraes-
tructuras®. En la version de la PNOT sometida a consulta publica durante el

30 Asi, como ha sefalado la CGR en su Dictamen N° 36.448/2016, “(...) el resefiado articulo
2.1.29. regula en forma diversa el uso de suelo infraestructura segun se trate de ‘redes o tra-
zados’, los que se entienden siempre admitidos, o de ‘instalaciones o edificaciones’ necesarias
para ese uso, que no formen parte de la red, respecto de las cuales los instrumentos de planifi-
cacién pertinentes pueden establecer condiciones o requisitos que permitan su emplazamiento
(aplica el criterio contenido en el dictamen N° 94.146, de 2014, de esta entidad de control)...”.

¥ Notese que la sancion de caducidad se relaciona solo con las autorizaciones. Por tratarse de
una sancion, ella debe interpretarse en forma restrictiva, de manera que ella no alcanza a otros
titulos, como por ejemplo, las concesiones.

32 Asi, MarTiNEZ 2017, 109-110.
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afo 2017 no se incluyé lo relativo a las referidas reglas. Sin embargo, en los
trabajos reglamentarios actualmente en desarrollo, se impone la idea de que
las referidas reglas aplicables son las ya existentes en los ordenamientos sec-
toriales respectivos, de manera que en este punto la PNOT no incorporaria
mayores innovaciones.

(i) Tampoco pueden regular areas que estén sometidas a planificacion
urbanistica, es decir, a cualquiera de los instrumentos de planificacién terri-
torial, los que, en los &mbitos de acciones que les compete, definen los usos
de suelo de cada zona (art. 2.1.24 OGUC)*.

3. Planificacion de la transmision eléctrica

a)  Consideraciones generales sobre la transmision eléctrica

Desde la dictacion de la LGSE, la transmisién ha sido uno de los segmentos
que mayores modificaciones normativas ha vivido, fruto de su relevancia para
el mercado y sistema eléctrico. En esta materia es muy Uutil lo sefialado por el
Panel de Expertos en su Dictamen N° 1-2013, en relacién al sistema de trans-
mision troncal existente antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 20.936,
pero igualmente aplicable a la actualmente denominada transmisién nacio-
nal. En éste, dicha instancia sostuvo:

“(...) A partir de la Ley 19.940 se establece, mediante normas de orden
publico, una nueva regulaciéon del servicio de transporte de electricidad.
Contempla este ordenamiento un sistema de transporte para cada siste-
ma interconectado, constituido por instalaciones del sistema de transmi-
sion troncal, de subtransmisién y adicional. Como columna vertebral del
sistema de transporte, el sistema troncal concentra los mayores ambitos
de regulacién, que van desde su calificacion de servicio publico y la
exigencia de desintegracién vertical en su propiedad, hasta los meca-
nismos para proceder a la expansioén de las instalaciones, la valorizacién
de las mismas y la tarificacién por su uso. Todo ello se somete a proce-
dimientos administrativos y contenciosos especiales con participacion
activa de las empresas eléctricas de los diversos segmentos, los propie-
tarios y usuarios del sistema troncal, los érganos técnicos de cada CDEC
y la Comision Nacional de Energia...”

Segln consta en la historia de la Ley Corta I**, con anterioridad a dicha
ley, el mecanismo de tarificaciéon no operaba correctamente, pues el transmi-
sor recibia ingresos que le permitian cubrir sus costos totales con indepen-
dencia de las saturaciones o situaciones de escasez del sistema, lo que los
desincentivaba a invertir en nuevas instalaciones, provocando importantes

3 Sin perjuicio de lo anterior, cabe tener presente que los PROT a los que se refiere la Ley
N°21.074 solo podran aprobarse por los gobiernos regionales una vez que entren en vigencia la
PNOT y el reglamento de los PROT, establecidos en el parrafo quinto del literal a) del art. 17 de
la LOCGAR.

3 Historia de la Ley N°19.940, de 2004.
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cuellos de botella en el sistema. Por otra parte, la legislacién no consideraba
a la transmisién como un “servicio publico”, por lo que no existia obligacién
de los propietarios de la red para expandir el sistema.

Tras la dictacion de la Ley Corta |, tales falencias fueron resueltas, si bien
la cada vez mas creciente relevancia del sistema de transmision troncal para
el adecuado abastecimiento de la demanda impuso la necesidad de una
vision estratégica de largo plazo, en la que, ademas, debia incluirse la sub-
transmisién —ahora denominada transmisiéon zonal-, como segmento sujeto
a planificacion obligatoria, asegurando asi un desarrollo integral de la red®.
Y junto a ello, la nueva regulacién se propuso incorporar criterios de coordi-
nacién entre los intereses energéticos y los diversos intereses tutelados por
medio de la planificacion del ordenamiento territorial, de forma que no solo
fueran consideraciones econémicas las que guiaran la decision de planifica-
cién de la transmisién.

b)  Régimen general de planificacion de la transmision

Como adelantamos, el régimen de planificacién de la transmision fue someti-
do a una modificacién sustancial por medio de la Ley N° 20.936, que tuvo por
objeto establecer un nuevo régimen de planificacién “(...) desarrollada por la
autoridad de manera vinculante, para permitir el desarrollo de proyectos de
transmision que generen un beneficio nacional que vaya mas alld de la simple
reduccion de los costos operacionales de corto plazo del sistema eléctrico,
permitiendo la reduccién de barreras de entrada, eliminando desacoples eco-
némicos entre distintas zonas del pais y facilitando una mayor incorporacién de
las energias renovables que el pais posee en alto potencial...”*.

El nuevo esquema de planificacién de la transmisién descansa sobre los
siguientes aspectos esenciales:

(i) Se trata de una planificacién centralizada de caracter vinculante que
puede abarcar la practica totalidad de segmentos que integran el sistema de
transmision, salvo los sistemas de interconexién internacional, que cuentan
con un régimen especial de expansion ex art. 99 bis LGSE.

(i) La planificacion abarca tanto obras nuevas como de ampliacién, am-
bas agrupadas bajo el concepto genérico de “obras de expansion”?.

% Historia de la Ley N°20.936, de 2016.
% {dem.

¥ De acuerdo con el art. 89 LGSE, son obras de ampliacién aquellas que aumentan la capacidad
o la seguridad y calidad de servicio de lineas y subestaciones eléctricas existentes, afiadiendo
que no se consideran como obras de ampliacién aquellas inversiones necesarias para mantener
el desempefio de las instalaciones conforme a la normativa vigente. El mismo articulo indica que
se entenderd por obras nuevas aquellas lineas o subestaciones eléctricas que no existen y son
dispuestas para aumentar la capacidad o la seguridad y calidad de servicio del sistema eléctri-
co. Como puede verse, la distincion entre obras nuevas y de ampliacion descansa en las ideas
fundamentales de existencia de la instalacion y complementariedad de la obra de ampliacion,
determinada de acuerdo con criterios técnicos.
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(i) Se trata de una planificaciéon de caracter anual, preparada por la
CNE y fijada por el Ministerio de Energia por decreto supremo exento. Asi, la
planificacién es fruto de un procedimiento administrativo reglado tramitado
principalmente ante la CNE, conformado por los siguientes hitos fundamen-
tales (art. 91 LGSE): (a) propuesta de expansién por el Coordinador Eléctrico
Nacional; (b) presentacién de propuestas de proyectos de expansién por
los privados a la CNE; (c) emisiéon de un informe técnico preliminar (“ITP")
por la CNE; (d) presentacion de observaciones por los interesados respecto
del ITP; (e) emision del informe técnico final ("ITF") del plan de expansion
anual por la CNE, aceptando o rechazando fundadamente las observaciones
planteadas; (f) presentacién de discrepancias ante el Panel de Expertos; (g)
resolucion del Panel; y, (h) correccidn, en su caso, del ITP, que pasa a llamarse
informe técnico definitivo (“ITD") y envio al Ministerio de Energia para la emi-
sion del o los decretos aprobatorios del plan de expansién correspondiente
al afio respectivo.

(iv) A partir de dicho hito, la LGSE divide el procedimiento administra-
tivo diferenciando entre obras de ampliacién y obras nuevas: mientras las
primeras deben aprobarse por decreto dentro de un plazo de 15 dias desde
la recepcién del ITD en el Ministerio, en las segundas debe diferenciarse entre
aquellas obras nuevas que requieren la realizacién de un estudio de franja, de
aquellas que no. Este decreto, con tal distincién, debe ser emitido dentro de
un plazo de 60 dias, desde la recepcién del ITD en el Ministerio (art. 92 LGSE).

Tratdndose de las obras de expansién que no requieren de estudio de
franja, ellas deben ser objeto de licitacién publica internacional por el Coor-
dinador Eléctrico Nacional dentro de un plazo de 12 meses desde la vigen-
cia del respectivo decreto —i.e., desde su publicaciéon—, para procederse a
adjudicar los derechos de ejecucion y explotacion de las obras respectivas,
por medio de un decreto del Ministerio de Energia. Este decreto es el que
constituye los derechos de ejecucion de las obras de expansién y solo con él
surgen tales derechos, como se desprende del art. 122 LGSE.

Mientras que, tratandose de las instalaciones que si requieren la reali-
zacién del referido estudio, en ese mismo plazo debe iniciarse la licitacion
del estudio en cuestién. Una vez finalizado el mencionado procedimiento y
habiéndose dictado por el Ministerio el decreto que fija la franja preliminar,
se retoma el procedimiento general antes descrito, debiendo el Coordinador
Eléctrico Nacional realizar la licitacién publica internacional de las obras para
luego procederse a la adjudicacién de los derechos de ejecuciéon y explota-
cién de las obras en cuestion.

c)  Algunas consideraciones sobre los estudios de franjas

La regulaciéon de las franjas incluida por la Ley N° 20.936 tuvo por objeto
hacer frente a las dificultades que los proyectos de transmisién estaban en-
contrando, esencialmente en términos de relacionamiento con las comuni-
dades afectadas. En general, la regulaciéon de franjas lo que busca es poder
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determinar de manera participativa el mejor trazado para ciertos proyectos
de transmision. Asi, en el Mensaje de la Ley N° 20.936 se calificé al estudio
de franja como “(...) una propuesta que busca lograr equilibrio econémi-
co-social-ambiental en la definicién de trazados; dota al sistema de mayores
grados de certeza para la realizaciéon de los proyectos; asigna al Estado un
rol central en la evaluacién de trazados; reduce los riesgos de las empresas
licitantes y operadoras, con el objeto de reducir las tarifas eléctricas; y da le-
gitimidad al desarrollo de proyectos de transmisién ante la opinién publica y
las comunidades..."”%.

El modelo de franjas implementado en nuestro pais implica una planifi-
cacion publico-privada pero con alta injerencia estatal, siguiendo asi los mo-
delos existentes en Colombia, Estados Unidos, Australia y Suiza, en los que el
Estado cuenta con organismos con capacidades de planificacion y desarrollo,
y los recursos necesarios para llevar o acompanar los procesos de planifica-
cién y de definicién de franjas o trazados®.

El estudio de franja y la determinacién de la franja respectiva se encuen-
tra parcialmente regulada en la LGSE, que establece algunos criterios que
pueden considerarse en la fijacién de los trazados respectivos, tales como los
niveles de tension de las instalaciones, el propdsito de uso, las dificultades
de acceso a o desde polos de desarrollo de generacién, la complejidad de
su implementacion y la magnitud de las mismas, todo ello, de acuerdo con lo
dispuesto en el reglamento, contenido en el D.S. N° 139/2016, de Energia,
reglamento para la determinacién de franjas preliminares para obras nuevas
de los sistemas de transmisién (“reglamento de franjas”). Tales criterios pue-
den agruparse bajo dos consideraciones esenciales: (i) sostenibilidad vy (ii)
reduccién de riesgos en la ejecucion de los proyectos®.

En dicho contexto es que la realizacion del estudio se cifie a la meto-
dologia EPRI-GTC (Electric Power Research Institute y Georgia Transmission
Corporation)*' utilizada en los Estados Unidos, pero incorporada en nuestra
regulacién con diversas modificaciones considerando la realidad nacional. En
virtud de tal metodologia, el estudio de franjas implica la determinacién ini-
cial de un area general (4rea preliminar de estudio) a partir de la cual se de-
puran en forma progresiva diversas opciones de trazado (4rea de estudio de
franjas, corredores alternativos y franjas alternativas) hasta llegar a la denomi-
nada franja alternativa, de acuerdo con los andlisis que se vayan efectuando,
todo ello bajo una “légica de embudo”*2.

En cuanto al procedimiento, la LGSE desarrolla de manera un tanto
confusa las diversas etapas que lo componen, las que se pueden resumir de

% Historia de la Ley N° 20.936, de 2016.

3 {dem.

40 Como se da cuenta en MiNISTERIO DE ENErRGIA 2018, 25-26.
1 Desarrollada por Houston y JoHnson 2006.

42 MINISTERIO DE ENERGIA 2018, 33-34.
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la manera que sigue —si bien a la fecha ain no se materializa integramente al
menos un procedimiento—:

(i) Una vez publicado el decreto que fija las obras nuevas, el Ministerio
iniciara el estudio de franja, para lo cual elaborara unas bases técnicas y ad-
ministrativas y procedera a licitar la ejecuciéon del mismo, actuando la SEC
como organismo técnico asesor. El referido estudio se financia a partir de un
presupuesto anual elaborado por la Subsecretaria de Energia, solventado por
medio del cargo por servicio publico a que alude el art. 212-13 LGSE. Si bien
la ley no lo explicita, lo cierto es que dichas sumas no ingresan al erario na-
cional, por cuanto su origen no es fiscal —el referido cargo lo paga la deman-
da-, sin perjuicio de que su administracion la efectle la referida Subsecreta-
ria por medio de una o mas cuentas extrapresupuestarias®.

(ii) Durante el desarrollo del estudio de franjas, se ejecutard en forma
paralela: (i) el procedimiento de evaluacién ambiental estratégica ("EAE")*, a
fin de entregar orientaciones y lineamientos para definir y evaluar las franjas
alternativas como para seleccionar posteriormente una de ellas, permitiendo
focalizar el proceso de decisiéon en aquellos elementos que sean clave para
definir distintas franjas alternativas, actuar de manera preventiva y considerar
desde etapas tempranas aspectos de sustentabilidad que pueden incidir en
la localizacién de una linea de transmisién®; y (ii) un proceso de participacion
o consulta indigena en conformidad con las previsiones del Convenio N° 169
de la Organizacién Internacional del Trabajo (“OIT”) y lo dispuesto en el D.S.
N° 66/2013, del Ministerio de Desarrollo Social, que aprueba el reglamento
que regula el procedimiento de consulta indigena en virtud del articulo 6
N° 1 letra a) y N° 2 del referido Convenio, si bien no existe una regulacion
especifica para la participacién indigena (art. 93 LGSE).

(i) Finalizada la EAE, el procedimiento del estudio de franjas concluye
con la emision de un informe que contendra una propuesta de franja, deno-
minada franja alternativa, la que es sometida a aprobacién del Consejo de
Ministros para la Sustentabilidad, tras la cual el Ministerio de Energia debe
emitir un decreto supremo exento fijando la denominada franja preliminar. En
dicho decreto el Ministerio puede establecer que los predios afectados por
la referida franja preliminar podréan ser gravados con una o mas servidumbres
de aquellas sefialadas en los arts. 50 y siguientes de la LGSE. Como se pue-
de apreciar, en dicho decreto no se perfecciona el gravamen, sino que solo
se identifican aquellos que en forma posterior podran constituirse de pleno

43 Las cuentas extrapresupuestarias pueden existir solo si asi lo autoriza la ley (art. 4 del D.L.
N°1.263/1978, Ley Orgéanica de Administracién Financiera del Estado) o la Contraloria General
de la Replblica (de acuerdo con sus atribuciones constitucionales en materia de contabilidad
general de la Nacién). Al respecto, vid. PaLtavicint 2015, 69-70. Hoy en dia, tales cuentas no han
sido autorizadas y las sumas recaudadas se incorporan en el presupuesto del Ministerio de Ener-
gia, como se adelantd, de forma incorrecta.

4 Al respecto, vid. MINISTERIO DE ENERGIA, MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE Y SERVICIO DE EVALUACION Am-
BIENTAL 2018.

45 MINISTERIO DE ENERGIA 2018, 33.
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derecho de acuerdo con lo sefialado por el art. 97 LGSE, esto es, una vez
que el adjudicatario de los derechos de ejecucién y explotacion del proyecto
de obra nueva defina el trazado y cuente con la correspondiente RCA para
la ejecucion del proyecto. En tal caso, tratase por tanto de un supuesto de
constitucién administrativa de servidumbres legales, las que son una especie
de limitacién al dominio®. Precisamente, la norma alude a que el gravamen
es "por causa de utilidad publica”, explicitando asi cuél es el especifico as-
pecto de la funcién social del dominio que fundamenta la limitacién que tales
gravamenes importan. Se ha sefialado que la utilidad publica “(...) significa
beneficio colectivo —referido especialmente al orden interior de la Republi-
ca—, no tiene significaciéon patrimonial, ni protege intereses de personas o
grupos...”%. La principal consecuencia de lo expuesto es que los gravdmenes
que se impongan por causa de utilidad publica para permitir la materializa-
cién de la linea de transmision en la franja, generan el derecho a la indem-
nizaciéon de los dafios y perjuicios que con ello se generen*. El decreto es
objeto de publicidad en el diario oficial, y a partir de tal publicaciéon quienes
puedan verse afectados por las eventuales servidumbres se entenderan noti-
ficados (notificacion ficta). Sin embargo, la LGSE no explicita la finalidad de
tal notificacion ficta, dado que en este procedimiento especial de constitu-
cién de servidumbres eléctricas no se contempla la posibilidad de presentar
oposiciones, como si se prevé en el régimen general. En todo caso, la posi-
bilidad de imponer el referido gravamen esta sujeto a un plazo de caducidad
de 5 afios, desde la dictaciéon del decreto antes aludido, prorrogables por
causa justificada por una sola vez por hasta 2 afios (art. 94 LGSE).

(iv) Ya identificada la franja preliminar, el Coordinador Eléctrico Nacional
debe proceder a licitar la ejecucién de las obras en cuestion y a la adjudica-
cion respectiva, si bien la fijacién de los derechos de ejecucién se realiza por
el Ministerio de Energia por medio de decreto supremo.

(v) El titular de los derechos para la ejecucién de la obra debe realizar
la evaluacién ambiental del proyecto, determinando el trazado especifico a
seguir al interior de la franja preliminar, y obtener la correspondiente RCA
favorable.

4 Sentencia TC Rol N° 2.751-14-INA (2015).

47 VErRDUGO, PrerreR y NoGuUEIRA 2005, 311-312; FernANDEZ 2014, 115-121y 116.

% Como sefiala Maver, “(...) El derecho méas importante del propietario que sufre las consecuen-
cias de la restriccién a la propiedad por causa de utilidad publica, y que al mismo tiempo es
un verdadero derecho subjetivo publico, es el de obtener una indemnizacion...”. Maver 1951,
318-319. En este sentido se ha pronunciado el TC en la antes citada sentencia Rol N° 2.751-14-
INA (2015), al sefialar en relacién con la constitucién administrativa de servidumbres eléctricas,
que “(...) tal como expresara esta Magistratura en sentencias roles N°* 245 (considerando 41°) y
1669 (considerando 77°), estas servidumbres otorgan al duefio del predio sirviente el derecho a
que se le paguen los perjuicios que la ley sefiala (articulo 69, N> 1 al 3), cuya evaluacién incluso
puede ser objeto de acuerdo con el concesionario. Son justamente estas reparaciones e indem-
nizaciones, que el concesionario debe pagar al duefio del predio sirviente, lo que armoniza los
derechos de uno y otro, sin desequilibrios arbitrarios y sin que sea menester sacrificar a ninguno
en o beneficio de la colectividad (segun ordena el articulo 1°, inciso cuarto, constitucional)...”
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(vi) Obtenida la RCA, ella debe presentarse ante el Ministerio de Ener-
gia, el que procedera a dictar un decreto exento en el que se determina el
trazado definitivo y la franja de seguridad asociada a dicho trazado, cons-
tituyéndose, por el solo ministerio de la ley, servidumbre eléctrica sobre la
referida franja de seguridad, la que obviamente abarca el trazado. El referi-
do decreto se dicta previo informe de la SEC respecto a que la informacion
entregada por el titular del proyecto respecto de las obras y servidumbres
se ajusta a la normativa eléctrica vigente. La norma afade que el titular del
proyecto sera considerado titular de concesién eléctrica para los efectos del
arts. 31 bis y 34 bis de la LGSE. Todo lo expuesto es sumamente relevante ya
que permite colegir que, en el marco del procedimiento de franjas, no hay
necesidad de contar con una concesién eléctrica a partir de la cual surja una
servidumbre, sino que la servidumbre surge ex ministerio legis, sin necesidad
de otro titulo, sin perjuicio de los trdmites posteriores necesarios para su ma-
terializacion. Precisamente por ello, esto es, dada la inexistencia de un titulo
concesional, la LGSE (art. 97) sefiala que el titular del proyecto sera conside-
rado concesionario, tratdndose asi de un concesionario ficto.

(vii) Asimilando la tramitacién a la de una concesién eléctrica, el regla-
mento de franjas aflade que dentro de los 30 dias siguientes a la publicacion
del decreto que fija el trazado definitivo, el titular lo debera reducir a escri-
tura publica, debiendo, asimismo, a partir de la fecha de reduccién, iniciar
las gestiones para hacer efectivas las servidumbres legales conforme a los
arts. 62 y siguientes de la LGSE, i.e., solicitud de designacién de comision
tasadora, solicitud judicial de posesién material, consignacién de indemniza-
ciéon y toma de posesion material.

d) Limitaciones legales impuestas a la planificacion de la transmisidn

Como adelantamos, la planificacién no es un proceso absolutamente dis-
crecional, sino que, muy por el contrario, la LGSE establece una serie de
exigencias que han de cumplirse durante el proceso de formulacién del plan
de expansion, so pena de incurrir en una infraccion discrepable ante el panel
de expertos o anulable judicialmente si no fue objeto de discrepancia. Asi, en
primer lugar, la planificacién de la transmisién debe “considerar”*’ una serie
de aspectos para ser validamente ejecutada, a saber:

(i) La planificacién energética de largo plazo ("PELP") elaborada por el
Ministerio de Energia®, si bien actualmente no existe claridad en relaciéon a la

49 Existen innumerables ocasiones en las que tanto la LGSE como sus diversos reglamentos esta-
blecen la obligacién de “considerar” algo, lo que ha introducido importantes cuotas de incerte-
za, al no precisarse en qué consiste tal “consideracion”.

* Como consta en el Mensaje con que se acompafié la actual Ley N° 20.936, p.10, la PELP
consiste en un proceso quinquenal de planificacién energética para un horizonte de 30 afios,
llamado a entregar los lineamientos generales relacionados con escenarios de desarrollo del
consumo (demanda) y de la oferta de energia eléctrica que el pais podria enfrentar en el futuro,
para lo que se incorpora una prospectiva respecto de las tecnologias de generacién disponibles,
su evolucion y desarrollo; asi como eventuales nuevas alternativas tecnoldgicas para el debido

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdémico, N° 31 [enero-junio 2020] pp. 205-229

ReDAE N31.indb 221 22-06-20 10:40



222 | MarceLo MarRDONES OSORIO

real extension del deber de que el plan de expansién de la transmision deba
“considerar” los escenarios de la PELP, ya que si bien tal cuestién se planted
ante el Panel de Expertos en las discrepancias que se resolvieron por el dic-
tamen N° 7/2018%', ellas no se zanjaron por no encontrarse vigente la PELP
al momento de elaborarse el referido plan de expansién. Tal cuestion esta
siendo objeto de clarificacion en el actual borrador sometido a consulta pu-
blica del reglamento de los sistemas de transmision y de la planificacion de la
transmision (art. 70), al sefialar que “(...) La Comisién debera ajustar cada uno
de los Escenarios Energéticos definidos por el Ministerio, definiendo la capa-
cidad de expansion de generacion y su localizaciéon en las distintas barras del
Sistema Eléctrico...” [las cursivas son nuestras].

(i) Los objetivos de eficiencia econdémica, competencia, seguridad y
diversificacion que establece la ley para el sistema eléctrico, los que, por cier-
to, no se encuentran dispuestos en forma clara en la regulacién, sino que se
desprenden de diversas disposiciones de la LGSE.

(iii) Las holguras o redundancias necesarias para incorporar los objetivos
de la transmisién indicados previamente, de acuerdo con los criterios sefiala-
dos infra y los aspectos metodoldgicos establecidos en el reglamento. En el
actual borrador sometido a consulta publica del reglamento de los sistemas
de transmision y de la planificacion de la transmision (art. 62) se sefala que
“(...) deberd entenderse por planificaciéon con holgura aquella en la que se
otorga un dimensionamiento superior al requerido para la obra de transmi-
sion analizada de manera que permita cubrir la necesidad de expansién del
sistema frente a diferentes escenarios y se justifique econémicamente. Para
ello, la Comisién podra proponer instalaciones de transmisién con un estan-
dar constructivo mayor al de energizacién, proponer lineas de transmision
con torres para al menos dos circuitos, subestaciones con mayor cantidad de
posiciones para futuras conexiones, entre otros. Se entendera por planifica-
cién con redundancia la incorporacion de aquella infraestructura que permita
enfrentar la pérdida o falla de un elemento de transmisién para cumplir con
el abastecimiento de la demanda, de acuerdo a lo que sefale la normativa
técnica vigente. Adicionalmente, para efectos de la aplicacién del criterio
de redundancia, la Comisién podra definir los proyectos de expansién que
permitan cumplir con los objetivos de la Ley con el nivel de seguridad re-
querido para ello y que sean econémicamente eficientes para el sistema [...].
Los criterios de holgura y redundancia podran aplicarse durante las distintas
etapas del proceso de planificaciéon de acuerdo a lo sefialado en los articulos

abastecimiento de la demanda. Por otro lado, también debiera entregar lineamientos sobre el
comportamiento del consumo, incluyendo politicas de eficiencia energética, promocién de nue-
vas tecnologias, generacion distribuida, nuevos tipos y formas de consumos, redes inteligentes,
entre otros. Dicha planificaciéon quinquenal puede ser actualizada en forma anual (art. 83 LGSE).
El detalle del procedimiento de planificacién energética se contiene en el D.S. N° 134/2016, de
Energia, que aprueba reglamento de planificacién energética de largo plazo.

" Dictamen N° 7/2018 (2018).
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siguientes, debiendo la Comisién justificarlos debidamente en cada caso en
el informe técnico que fija el Plan de Expansion...”%2

(iv) La informacién sobre criterios y variables ambientales y territoriales
disponible al momento del inicio de éste, incluyendo los objetivos de eficien-
cia energética que proporcione el Ministerio de Energia. Tratase del deno-
minado informe “VAT"”, que es remitido todos los afios por el Ministerio a la
CNE dentro del primer trimestre del afio en curso.

(v) La participacion ciudadana por medio de la realizacién de observa-
ciones en el proceso respectivo por quienes se incorporen en el registro de
participacion ciudadana que lleva la CNE.

Junto a ello, de acuerdo con la LGSE, para alcanzar los objetivos de
eficiencia econémica, competencia, seguridad y diversificacion del sistema
eléctrico, deben considerarse una serie de criterios en el plan de expansién
respectivo®?: (i) minimizacién de los riesgos en el abastecimiento; (i) creacién
de condiciones que promuevan la oferta y faciliten la competencia, propen-
diendo al mercado eléctrico comun —esto es, aquél que surge con ocasién de
la interconexién de los demas segmentos de la transmisién—, para el abas-
tecimiento de la demanda a minimo costo con el fin Ultimo de abastecer los
suministros a minimo precio; (iii) instalaciones econémicamente eficientes y
necesarias para el desarrollo del sistema, en los distintos escenarios energé-
ticos que defina el Ministerio en la PELP, y; (iv) posibles modificaciones de
instalaciones de transmisién existentes que permitan realizar las expansiones
necesarias de manera eficiente.

Como sefiala el art. 72 del borrador de reglamento de los sistemas de
transmision y de la planificacion de la transmisién, el cumplimiento de los an-
tes citados objetivos y criterios se materializa por medio de la aplicacién de
la metodologia que desarrolla dicho reglamento, la que tiene como resultado
el plan de expansion. La metodologia considera las siguientes fases: (i) anali-
sis preliminar; (i) analisis de suficiencia y eficiencia operacional; (iii) analisis de
seguridad y calidad de servicio; (iv) andlisis de factibilidad técnica de los pro-
yectos de expansion; (v) analisis econémico de los proyectos de expansion;
(vi) andlisis de resiliencia; (vii) andlisis de mercado eléctrico comun; y (viii)
conformacién del plan de expansion.

2 En el Mensaje de la Ley N° 20.936 consta que las holguras permiten responder ante esce-
narios desajustados a menor costo que con un sistema de transmisién ajustado, asi como la
integracion técnica y econdmica, y facilitan el financiamiento de proyectos de generacién ale-
jados de los centros de consumo; asimismo, las holguras permiten una mayor competencia en
el sector generacion lo que redunda en una baja en los costos marginales y en los costos de
operacion de largo plazo del sistema, beneficios que son traspasables al consumidor final; y por
dltimo, no solo reducen el costo esperado de operacién futuro, sino que reducen notablemente
la dispersién de los costos marginales y, con ello, el riesgo que enfrentan todos los proyectos de
generacién. Historia de la Ley N° 20.936, de 2016.

53 En este sentido, vid. el Dictamen N° 7/2018.
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e) Naturaleza juridica del vinculo que surge tras la planificacién de la
transmision

Tras los anélisis efectuados, creemos que la planificacion de la transmision
eléctrica es un claro ejemplo de ejercicio unilateral de la potestad de pla-
nificacion de la Administracion. Dicha potestad se materializa a través de
diversos actos unilaterales de la Administracion, sin que pueda sostenerse
que exista una relacién contractual entre el Estado y quien ejecuta las obras
de expansion.

En efecto, en el marco de la planificacién de la transmisién, la Adminis-
tracion fija el contenido de las obras de expansién por medio de la dictacién
de un decreto supremo. La ejecucion de dichas obras es licitada por el Coor-
dinador, quien elige la mejor oferta de entre quienes participan en el proceso
concursal respectivo. Sin embargo, los derechos para ejecutar o para ejecutar
y explotar la obra planificada (en los casos de ampliacién y obras nuevas,
respectivamente) solo surgen con la dictacién del respectivo decreto del Mi-
nisterio de Energia. Asi se desprende del art. 122 LGSE, el cual, al regular la
posibilidad de entregar en garantia los derechos de ejecucién y explotacién
de un proyecto de transmisién nacional, alude expresamente a “(...) los dere-
chos que para dichas empresas nacen del decreto indicado precedentemen-
te...” [la cursiva es nuestra]. Lo anterior ha sido reconocido recientemente
por el D.S. N° 167/2019, de Energia, que aclara el Decreto N° 418 exento,
de 4 de agosto de 2017, del Ministerio de Energia, que fija el listado de las
instalaciones de transmision zonal de ejecucion obligatoria, necesarias para
el abastecimiento de la demanda. El considerando 18 del citado decreto sos-
tiene que “(...) en virtud de lo sefialado en los dos considerandos preceden-
tes, se advierte que los derechos para ejecutar y explotar las obras nuevas o
de ampliaciéon en comento nacen o se asignan con los respectivos decretos a
los que se refiere el articulo 96° de la ley, a saber: (i) el que fija los derechos
y condiciones de ejecucién y explotaciéon de las obras nuevas; v, (ii) el que
adjudica la construccion y ejecucion de las obras de ampliacién. De modo
que, la adjudicacion que realiza el Coordinador de los derechos de ejecucién
y explotacion del proyecto de obra nueva o para la construccion y ejecucion
de las obras de ampliacién, segun corresponda, solo tiene por finalidad iden-
tificar las ofertas adjudicadas en el proceso de licitacién, pero no generar
derechos, ya que, tal como se sefiald, éstos nacen una vez perfeccionado el
correspondiente acto administrativo...”.

Por tanto, como se puede apreciar, la Administracién del Estado esta-
blece por medio de actos unilaterales cuales son las lineas o subestaciones
que deben ejecutarse a fin de cumplir con la planificacion efectuada tanto de
manera general (energética) como especificamente respecto de la transmi-
sion. Tales actos de planificacion son vinculantes y deben ser ejecutados por
medio de mecanismos de competencia que tienen como resultado el otor-
gamiento ex novo de derechos para ejecutar o ejecutar y explotar las obras
en cuestion.
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En dicho contexto, si bien hay un involucramiento por parte de la Admi-
nistracion o, mas ampliamente, del Estado por medio del Coordinador Eléc-
trico Nacional, no es posible afirmar que el mismo pueda dar origen a una re-
lacion contractual, i.e., a un contrato administrativo, por cuanto no concurren
varios elementos de éste. En efecto:

(i) En la ejecucién de las obras de expansion no es posible apreciar la
existencia de un sinalagma entre el Estado y quien ejecuta las obras®, esto
es, prestaciones mutuas y reciprocas®, ya que las obras no se ejecutan para
el Estado, sino para quién se las adjudica (en el caso de las obras nuevas) o
para quién es titular de las obras que se amplian (en el caso de las obras de
ampliacion). Como se expuso latamente, el rol del Estado en esta materia es
determinar las necesidades de expansiéon de la infraestructura y ordenar su
ejecucion, fijando los derechos para ello. Pero nada mas.

(ii) La ausencia de sinalagma se aprecia, asimismo, en que el Estado no
efectlia pago alguno por las obras que se ejecutan, ya que, precisamente, las
obras no se ejecutan para él; tratase de obras privadas y no obras publicas.
Las obras de expansion se remuneran por los usuarios, esto es, por la deman-
da, de acuerdo con los VATT o VI ofertados en los casos de obras nuevas y
de ampliacién, respectivamente (art. 99 LGSE).

(iii) Por dltimo, el Estado no posee atribuciones exorbitantes que permitan
sostener la existencia de un desequilibrio posicional como el inherente a los
contratos administrativos. En efecto, el Estado no puede variar las obras una
vez adjudicadas ni puede poder término a las mismas una vez adjudicadas.

Lo expuesto, desde luego, no es novedoso, sino que se puede apreciar
en las denominadas autorizaciones de funcionamiento, en las cuales, dado el
involucramiento duradero de la Administracién en el marco de la actividad
autorizada, en orden a verificar su adecuada ejecucién, surge una relacién
juridica, i.e., una relacién juridico-administrativa, que en caso alguno posee
naturaleza contractual®®. Por lo expuesto es que parece claro que no es po-

% Se afirma que “(...) el contrato administrativo es una institucion ‘légico-juridica’ sinalagmatica,
comprensible en términos de derecho de las obligaciones...”. ConcHa 2012, 52-53.

% En efecto, se sostiene que “(...) [sle enfatiza la bilateralidad de los contratos administrativos
por ser sinalagmaticos, dado que ambas partes acuerdan en virtud del contrato, obligaciones
mutuas y reciprocas, razén por la cual los contratantes tienen el mutuo y reciproco caracter de
deudores y acreedores entre si, al haberse obligado los unos reciprocamente respecto de los
otros..."”. FERNANDEZ 2016, 170.

% Cfr., entre muchos otros, MAurRer 2012, 173. En contraposicion con el Derecho Civil, desde el
ambito del Derecho Administrativo alin no se efectla una clara construccién de una teoria gene-
ral de la relacién juridico-administrativa, dado que ella se ha visto opacada y postergada por los
desarrollos realizados respecto de un aspecto particular de la misma (el derecho publico subjeti-
vo). Pese a ello, la doctrina ha destacado que la regulacién de la relacién juridico-administrativa
es precisamente el objeto del Derecho Administrativo, llegando a afirmarse que dicha regulaciéon
especial es el Derecho Administrativo. Al respecto vid. Garcia De ENTERRIA y FERNANDEZ, 2006, 15;
Soto 2009, 219; Moraca 2010, 73-75; Maurer 2012, 175.
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sible aludir a la existencia de un contrato administrativo entre el Estado y el
ejecutor de obras de expansion.

Conclusiones

La existencia de infraestructuras en red puede implicar severas afectaciones a
la competencia, que justifican la intervencién del regulador, con el objeto de
resolver o al menos aminorar las fallas de mercado a que ellas pueden dar lu-
gar. Una de las formas de intervencién a las que el Estado puede echar mano
es la planificacion de tales infraestructuras. Por medio de la planificaciéon se
busca ordenar la instalacién o la expansion de tales instalaciones, de manera
eficiente y satisfaciendo asimismo otros fines de interés publico que puedan
identificarse en las regulaciones propias de cada uno de los sectores suje-
tos a tal intervencion. Para ello, la planificacién no prejuzga la existencia de
bienes publicos o privados, sino que, a partir de ello arbitra los mecanismos
especificos para poder ejecutar tal planificacién en los términos indicativos o
imperativos que correspondan segln la regulacion sectorial. Y, asimismo, la
planificacion puede utilizar tanto instrumentos unilaterales como negociales
para amparar las relaciones juridicas que surjan con ocasién de la ejecucién
de las infraestructuras en red.

Un claro ejemplo de una intensa actividad de planificacion estatal de
caracter imperativa es la planificaciéon de la transmision eléctrica. En ella, el
Estado, de forma centralizada, determina cuéles son las infraestructuras que
afio a afio deben ejecutarse o ampliarse, para dar adecuada respuesta a las
variables condiciones de demanda existentes. Pero son los particulares los
que estan llamados a ejecutar tales instalaciones, de acuerdo con los plazos
y condiciones dispuestas a tal fin por el regulador, y por medio de procedi-
mientos de asignacién concursal que permiten la introduccién de competen-
cia en un segmento por esencia monopdlico como es la transmisiéon de ener-
gia. En este supuesto, si bien existe una relacion permanente entre regulador
y regulado —i.e., un involucramiento constante—, ella no posee la naturaleza
juridica de una relacién contractual de tipo administrativa, sino que se trata
de una relacion juridico-administrativa existente al alero de un acto adminis-
trativo unilateral del Estado, tal y como ocurre en las autorizaciones de fun-
cionamiento.

Tales consideraciones son relevantes dado que permiten enmarcar co-
rrectamente las diversas dificultades que puedan surgir en relaciéon con la
planificacion de la transmisién, aportando no solo un marco de andlisis, sino
que, asimismo, de resolucién de las mismas.
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