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RESUMEN: Se analizan en este trabajo los problemas a que da lugar el caso de un concesio-
naric de distribucién de energia eléctrica que ha realizado licitaciones piiblicas para obtencr
contratos de suministro para clientes regulados, sometidos a precios de nudo; en especial, la
situacion planteada ante la ausencia de empresas generadoras interesadas en suscribirlos, y
las posibilidades de accidn para la autoridad y la empresa ante la legislacion vigente, con el
objetivo de asegurar la continuidad del suministro de energia eléctrica.
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INTRODUCCION

La continuidad del suministro o abasteci-
miento permanente de energia eléctrica que es
posible exigir a las concesionarias distribuidoras,
que estdn interconectadas y operan en sincronis-
mo en un sistema eléctrico con transportistas y
generadores, es un tema complejo en la actuali-
dad, a partir de un hecho que es posible consta-
tar: el desinterés de las empresas generadoras de
invertir ¥ de celebrar contratos de abastecimiento
de energia con las distribuidoras, para clientes
regulados en el sector, a rafz de la Ley N° 19.613,
de 1999. Situacidn esta tiltima que no es posible
sino visualizar, como un hecho empirico (véase
publicaciones periodfsticas), y que va ha tenido
un desenlace administrativo, en la Resolucion N°
88, de 2001, del Ministerio de Economia, Fomen-
to y Reconstruccion.

Una respuesta solo surge de una adecuada
interpretacion del desarrollo contenido en el art.

240 del DS N° 327 de Mineria, de 1998, Regla-
mento de la Ley General de Servicios Eléctricos
(en adelante DS N° 327), en el contexto del
cuerpo normativo de que forma parte y de la
legislacion eléctrica que ejecuta {(en especial,
del DFL N° 1, de 1982, Ley General de Servi-
cios Eléctricos en adelante, DFL N° 1, de 1982).
Solo serd posible ofrecer respuestas a este
problema, a partir de un andlisis de tal norma,
de su contexto legal, y de los limites de la res-
ponsabilidad de las concesionarias distribuido-
ras, ante el caso concreto que las empresas ge-
neradoras no concurran a celebrar contratos de
suministro ofrecidos en licitaciones piblicas

a. Si se revisa la historia legislativa de la
industria eléctrica, podrd observarse que desde
sus hitos legales mds significatives (DL N° 232,
de 1925; DFL N° 244, de 1931; DFL N° 4 de
1959, y hasta el DFL N° 1, de 1982), hasta hoy,
la constante ha sido incentivar e! desarrollo de
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esta industria, por su importancia para la econo-
mia nacional'; desde el servicio piiblico directo
para la poblacidn, a comienzos de siglo; en los
iltimos afos, la electricidad es claramente un
factor clave del desarrollo como es posible
constatar en la historia?; y en los anélisis econd-
micos’.

b. Si visualizamos las Gltimas dos décadas,
con tal objetivo se dictd en 1982 el DFL N° 1,
pero intentando entregar las decisiones de asig-
nacién de los recursos a los particulares, me-
diante el mercado, generando un sistema de pre-
cios y de organizacion en el sector eléctrico, a
través de un régimen tarifario que funciona
“como” si hubiese competencia®, lo que modifi-
¢6 la organizacién industrial del sector, y su
traspaso desde el drea estatal a la privada’.

La ley de 1982 intenté explicitar unas reglas
que posibilitaron e incentivaron la participacién
de los privados en el negocio eléctrico, mante-
niendo la regulacidn gubernamental, a través de
la fijacidn de tarifas eléctricas, en aquellos casos
en que la empresa es un monopolio natural. Se
origina asi un doble faz para el negocio eléctrico:
libre contratacion para los llamados “clientes li-
bres” (grandes consumidores), y tarifas fijadas
por la autoridad para los “clientes regulados”.

c. Esta situacion cambié en 1999, a raiz de la
Ley N° 19.613, cuyo objetivo principal fue el
fortalecimiento del régimen de fiscalizacidn,
otorgando a la Superintendencia de Electricidad
y Combustibles mayores potestades fiscalizado-
ras y sancionatorias.

Ademds, a rafz de las graves sequias de los
afios 1998/1999, y de los racionamientos v apa-
gones eléctricos se decidié eliminar la sequia o
fallas de centrales eléctricas como causales de
fuerza mayor o caso fortuito, que posibiliten a
las empresas excluirse de los efectos de los de-
cretos de racionamiento vy de las indemnizacio-
nes debidas a los usuarios; con ello se intentd
por el legislador obligar a las empresas genera-
doras a abastecer el sistema a todo trance, de-
biendo en caso de falla compensar a sus clientes
(art. 99 bis DFL N° 1/1982), lo cual a juicio de
los analistas de la época significaba desincenti-
var al sector privado a seguir operando en el
sector eléctrico®.

I Vid. Una historia legislativa en: Vergara Blanco
(19599).

2 Vid. Sagredo (1990).

3 Vid. Berstein y Agurto (1991).

4 Cfr. Biichi (1993), que recalca la libertad de contra-
tacién respecto de los grandes consumidores.

5 Un relato critico en: Hunneus (2000).
Vid. tal andlisis en: Aréstica (2000).

d. Pero con anterioridad a la Ley N© 19.513,
de 1999, en el aflo 1998, se dicté el DS N° 327,
Reglamento de la Ley General de Servicios
Eléctricos; tal reglamento, en esa época, tuvo
por finalidad “ejecutar” el DFL N° 1, de 1982,
segliin su texto vigente a 1998, cuyo sistema,
contexto y posibilidades para privados y autori-
dad eran muy distintos a la situacién que sobre-
vino después de 1999, lo cual debera ser mirado
con atencidn al analizar la cuestién de la conti-
nuidad del suministro, que es el objeto de este
Irabaj07, en el que, primero, se ofrecen antece-
dentes de historia legislativa del articulo 240 del
Reglamento, que estd en el centro del problema
{I), v luego, algunos elementos de interpretacion
de tal disposicién en el nuevo escenario, post
Ley N°® 19.613, de 1999 (II).

I. LA EXISTENCIA DE CONTRATOS
DE SUMINISTRO DESDE LA LEY N°
19.613, DE 1999 A LA RESOLUCION
N° 88, DE 2001, DEL MINISTERIO DE
ECONOMIA.

Para poder abordar adecuadamente el andli-
sis del art. 240 del DS N° 327, cabe considerar
algunos temas generales y ofrecer antecedentes
relevantes que incidirdn de manera notable en su
interpretacion; en especial, recordar su calidad
de norma reglamentaria, que se rige por un esta-
tuto muy especifico y la incidencia de una alte-
racién en 1999 de las leyes que ejecuta (1); el
origen del art. 240 del DS N° 327, ligado al
deseo de favorecer la libre competencia en el
caso de integracion vertical de empresas eléctri-
cas (2), a la necesidad de ser prudentes en su
aplicacién, dado que a su dictacién, en 1998, no
s¢ podian prever las profundas modificaciones
que la Ley N° 19.613, de 1999, produjo en la
materia (3); y, en fin, considerar como una pri-
mera aplicacion administrativa del caso, la re-
ciente Resolucion N° 88, de 2001, de Economia,
Fomento y Reconstruccidn, sobre una divergen-
cia o conflicto en el CDEC-SIC.

1. Limitaciones de la potesiad reglamenta-
ria. La delimitacién que el ordenamiento consti-
tucional traza entre la reserva de ley, para el
érgano legislativo, y la potestad reglamentaria,
asignada al Primer Mandatario, sirve como limi-
te a sus dos esferas de competencia: ley y regla-
mento.

7 Desarrollos que, en parte, se incluyen en: Evans y
Vergara (2001). Reconozco y agradezco el aporte de
Eugenio Evans Espifieira, en cuanto a antecedentes
y discusidn de este trabajo.
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a) Encuéntrase, por un lado, nitidamente de-
clarado el dmbito exclusivo, taxativo y miximo
de la [ey, como asimismo, el 6rgano al cual co-
rresponde aprobarla, modificarla o derogarla y
gue no es otro que el Poder Legislativo; y por
otro, con semejante precisién se ha configurado
el campo de la potestad reglamentaria, que co-
rresponde al Presidente de la Republica, en el
ejercicio de la cual distinguen dos clases de re-
glamentos: (i) por un lado, aquellos denomina-
dos auténomos porque cubren materias que no
estdn reservadas a la ley y no dependen de esta:
y, (ii) por otro. los de ejecucidn y desarrollo de
una ley previa y vigente, a cuya vigencia y con-
tenido estdn supeditados. Este dltimo es el caso
del art. 240 del DS N° 327,

b) Si la potestad reglamentaria se ejerce con
el fin de ejecutar una ley, el dmbito del regla-
mento es imitado y, en cualquier caso, vincula-
do a la ley: el reglamento no puede contradecir
esa ni otra norma legal (ni constitucional). El
reglamento es, entonces, una norma secundaria,
subalterna, inferior y complementaria de la ley.

Los “reglamentos ejecutivos” (cuyo es el
caso del DS N°© 327), son aquellos directa y con-
cretamente ligados a una ley, a un articulo o
articulos de una ley, o a un conjunto de leyes, de
forma que dicha ley —o leyes— es completada,
desarrollada, pormenorizada, aplicada y ejecuta-
da por el reglamento. En otras palabras, tratase
de reglamentos cuyo cometido es desenvolver
una ley preexistente o que tienen por finalidad
establecer normas para el desarrollo, aplicacién
y gjecucidn de una ley. En cuanto a la aplicaciéon
y ejecucién, son estas las féormulas més restricti-
vas y que privan de toda posibilidad innovativa
o de creacion ex novo al reglamento. En ningiin
caso es posible por la via reglamentaria comple-
mentar la ley, o crear nuevas normas, pues seria
invadir su campo propio; es decir, no es legiti-
mo para el reglamento innovar en materias re-
servadas a la ley.

Si un reglamento va mds alla de la ley, estd
pretendiendo prevalecer sobre ella; y si entre
una ley y un reglamento hay conflicto, siempre
serd forzoso inclinarse ante la superioridad nor-
mativa de la primera.

¢) Al enfrentar esta potestad con las garan-
tias constitucionales, debe tenerse presente que
cualquier limitacién o regulacién del ejercicio
de ellas, como siempre se encarga de precisarlo
la Constitucion, debe efectuarse a través de pre-
ceptos legales, es decir, de leyes en sentido pro-
pio y estricto, no DFL ni disposiciones emana-
das de la potestad reglamentaria. Una triple
razdn explica tal criterio del constituyente.

1° Cada garantfa fundamental es, por si mis-
ma, la fuente de un ordenamiento juridico, el
que necesariamente ha de reglarse por medio de
leyes, con sujecion al art. 60 N° 20 de la Consti-
tucién;

2° Si los “preceptos legales” no “podran
afectar los derechos en su esencia, ni imponer
condiciones, tributos o requisitos que impidan
su libre gjercicio”, segin el articulo 19 N° 26 de
la Constitucidn, y solo por ley se pueden regular
tales garantias, porque asi se ordena en los nu-
merales respectivos del art. 19 de la Constitu-
cién, con mayor razén resulta ilegitima la potes-
tad reglamentaria si limita o restringe, por si
sola, alguna garant{a fundamental; y,

3° 51 en su art. 61 la Constitucién prohibe
delegar facultades legislativas en materia de ga-
rantias constitucionales, es indiscutible que me-
nos puede el titular de la potestad reglamentaria
entrar, sin habilitacién legal, a normarias.

Entonces, a la luz de estos principios ha de
interpretarse la norma reglamentaria contenida
en el art. 240 del DS N° 327, que no solo estd
subordinada a la ley y al respeto a las garantias
constitucionales, sine que, ademds. si esa misma
ley que ejecuta el reglamento sufre modificacio-
nes posteriores (que es el caso del DFL N° { que
después de ser reglamentado en 1998, fue modi-
ficado en 1999 por la Ley N° 19.613); dada su
vinculacién jerdrquica a la ley, no cabe aplicar
el antiguo reglamento en lo que contradiga a la
nueva ley, pues su interpretacién y aplicacion ha
de subordinarse al nuevo texto, contexto y espi-
ritu de la ley modificada.

2. Origen del art. 240 inc. 2° del DS N° 327:
Javorecer la libre competencia. Es relevante re-
cordar la intencién que tuvo la Administracién
al aprobar el art. 240, en especial su inciso 2°,
que estd ligado a la libre competencia en el sec-
tor; entonces, en su interpretacidn y aplicacién
no se puede desconocer esa finalidad.

Cabe tener presente en la interpretacion del
art. 240 inc. 2° dado que en su origen existié
una esencial relacidn con una Resolucidn de
1997, de los érganos antimonopolios, dictada a
raiz de la preocupacién de la autoridad adminis-
trativa por la integracion vertical en la industria
eléctrica y, consecuencialmente, por las barreras
de entrada que, a su juicio, observaba en el seg-
mento de la generacién. Asi:

a) En primer lugar, el precepto se inspird en
la Resolucién N°® 488, de 11 de junio de 1997,
dictada por la Comisidn Resolutiva Antimono-
polios del DL N® 211. Al efecto, baste con revi-
sar los considerandos de esa resolucién para
concluir que en opinidn de la citada comisidn, la
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autoridad debia poner especial énfasis en pro-
mover la competencia en el segmento de la ge-
neracidn de energia y que, con esa finalidad, el
resolutivo 4.4 dispuso que:

“.[E]n funcién de una mayor transparen-
cia, es necesario que las empresas distribui-
doras liciten piiblicamente sus abastecimien-
tos de energia y potencia sobre la base de
condiciones (ibremente desarrolladas por
ellas, que sean de general uplicacion en un
montento determinado. objetivas y no discri-
minatorias, v guwe, a diferencia de la situa-
cion actual, sean de piblico conocimienio,
eliminando con ello cualquiera posibilidad
de discriminacion arbitraria e ilegitima,
traspasando a los usuarios los eventuales
menores costos derivado de este sistema de
compras”.

Ese antecedente inmediato debe considerarse
dentro del proceso en que la Fiscalia Naclional
Econdmica sigui6 a las compaiiias Endesa, Chi-
lectra y Transelec, para que tales empresas pro-
cedieran a “desconcentrar v descentralizar las
actividades de generucion, transmision vy distri-
bucién de energia eléctrica en el Sistema Inter-
conectado Central”. Es decir, el citado art. 240
inc. 2° ademds de recibir su inspiracién desde
tal resolucidn, se identificd, claramente, con la
situacion de integracién vertical entonces exis-
tente entre esas tres compaiifas.

Como puede apreciarse, la debida interpreta-
cion del art. 240 inc. 2° obliga a precisar que su
finalidad. aun cuando se ubique en el texto del
reglamento en un capitulo sobre calidad de ser-
vicio, ha sido favorecer la libre competencia en
el mercado de generacién o produccion de ener-
gia, dada la influencia del costo de produccidn
en el precio final de la energfa, lo que (como
aparece de 1a Resolucion N° 488, citada} se tuvo
gspecialmente en cuenta.

En efecto, en el considerando vigésimo cuar-
to de esta Resolucidén N° 488, descubrimos un
valioso antecedente que sustenta lo que hemos
venido sosteniendo. Sefialé fa Comisidn:

“Que de lo sefialado resulta evidente que la
regulacion que la autoridad hace del sector
elécrrico impide comportamientos oportunis-
tas o abusivos relevantes en el mercado de
los clientes de precio regulado. Es, por ello,
el mercada de los clientes libres aquel donde
podria existir incentivo a acciones anticom-
petitivas de las empresas ubicadas en los
tramas de transmision y distribucion, va que
siendo la generacion una actividad competi-
tiva, no existe poder en los generadores

para afectar las condiciones en que opera su
propio segmenta del mercado y, muy dificil-
mente, las que existen en los otros. Para di-
mensionar la magnitucd del posible impacto
en las estrategias anticompetitivas de trans-
misores y distribuidores, ex importante tener
en cuenta, gue la generacion, en forma di-
recta, representa en promedio alrededor del
60% del costo total de la electricidad puesta
en el lugar de consumo. La transmisién y lu
distribucion juntas llegan a cerca de 15% de
ese costo. Fs claro, enfonces, que lu orienta-
cion del proceso discriminador seria a la re-
duccion de la competencia en generacion.
Asi también, el énfusis de la autoridad debe
estar puesto en promover la competencia en
aquella si se desea obtener los mayores lo-
gros de bienestur en el lurgo plazo”.

b) Pero, v en segundo lugar, ne han sido sclo
los organismos antimonopolios los que han in-
fluido en el contenido y regulacién del art. 240
inc. 2° sino que la misma autoridad sectorial,
especialmente, el Ministerio de Economia y la
Comision Nacional de Energia (CNE), emitieron
juicios en los que queda claro el objetivo de esa
disposicidn.

Revisado el expediente en que se dictd la
citada Resolucién N° 488 y la sentencia misma,
se constata que ambas autoridades, en su Oficio
N® Va/199, de 25 de noviembre de 1996 (que
contiene informe conjunto de los Ministros de
Economia, Fomento y Reconstruccién y Presi-
dente de la Comisién Nacional de Energia a la
H. Comisién Resolutiva), afirmaron que:

“La existencia de una sola empresa por drea
de distribucion otorga a esta un elevado po-
der de negociacion frente a las diferentes
empresas generadoras que le proveen de
energiu y potencia. Dicho poder puede indu-
cirla ¢ contratar preferentemente con aque-
llas generadoras que renuncien a compeltir
con ella por el suministro a los clientes (li-
bres) situados al interior de su zona de dis-
tribucion. Al no existir una adecuada regu-
lacidn, la empresa distribuidora puede
tratar de mantener cautivos dichos clientes
no regulados, impidiendo, o al menos difi-
cultando que los generadores puedan abas-
tecerlos directamente mediante el empleo de
su red de distribucicn”.

¢) En conclusion, resulta claro entonces que
fueron tres los antecedentes que justificaron la
aprobacién administrativa de la disposicién del
art. 240 inc. 2° del DS N° 327: (i) lo resuelto
por la Comisién Resolutiva, (ii) la percepcidn
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que tenia la autoridad sectorial respecto de la
posicion dominante de los agentes transmisores
y distribuidores en relacidn a los usuarios no
regulados: y, (iii) la constatacion acerca de la
necestdad de promover la competencia en el
mercado de la generacion de energia eléetrica.

Es en estos antecedentes, precisamente, en
donde debe buscarse el recto sentido y alcance
del art. 240 inciso 2° det DS N* 327.

3. Alteraciones legales posteriores al regla-
mento: Ley N° 19.613, de 1999. Un hecho poste-
rior a 1998 {época del art. 240 del DS N° 327),
ha alterado el contexto legal de esa disposicién
reglamentaria. Cabe considerar cémo en la mate-
ria la Ley N° 19.613, de 1999, alterd el contexto
en el cual surgid la norma reglamentaria de 1998,
pues tal ley de 1999 vino a cambiar los efectos de
los articulos 81 y 99 bis det DFL N° 1, de 1982,
que exceptian el cumplimiente de los estindares
de “calidad y continuidad” en caso de raciona-
miento, intimamente relacionados con el art. 240
del DS N° 327. que interesa interpretar.

En concreto, a partir de la Ley N° 19,613 lus
empresas de generacidn han sostenido la falta de
incentivos econdmicos para incorporarse al pro-
cedimiento de licitacidn piblica de centratos es-
tablecido en el art, 240 del DS N° 327. Asi, el
intérprete del art. del 240 DS N© 327 debe consi-
derar los efectos de la normativa de 1999 (Ley
N° 19.613), posterior a la vigencia de la norma
del DS N° 327, de 1998.

En especial, como se analiza mds adelante,
cabe preguntarse si es posible la aplicacién pura
y simple del art. 240 sefalado, en la actualidad,
dado que no es esperable un flujo de contrata-
ciones normales?, y si ello puede derivar en la
exigencia individual para los concesionarios de
distribucidn a llevar adelante hechos imposibles,
como pretender que puedan obligar a las genera-
doras a contratar; o a iniciar la propia genera-
cion global para toda su zona de concesidn, lo
que desnaturaliza su condicion de distribuidor.

En realidad, los mecanismos legales que sur-
gen ahora del DFL N° 1, de 1982 (modificado
por al Ley N® 19.613, de 1999). y disposiciones
reglamentarias concordantes. como se compro-
bard en este trabajo, se reducen a la exigencia
colectiva de coordinacién que en el ordenamien-

8 Aspecto que en sus causas no cabe analizar en este
trabajo, pero si considerarlo como efecto empirico.
Falta de incentivos que fue denunciada prontamente
por comentaristas: desde el punto de vista ecandmi-
co. vid.: Diaz, Galetovic y Soto (2000) quienes
anuncian conflictos, que no podran ser resucltos por
los contratos, mecanismo sustituido por regulacidn
de la autoridad (p. 191). Mendoza (2000). desde el
punto de vista juridico, realiza igual analisis.

to juridico eléctrico se establece para todos ac-
tores del sistema (art. 81 inc. 2° N° | de] DFL
No 1, de 1982). Es esta Gltima la tinica via de
accion legitima que entrega la ley para empresas
y autoridad ante el caso de que un concesionario
de distribucion no reciba ofertas de contratacion
por parte de as empresas generadoras.

4. Un antecedente administrativo a conside-
rar: la Resolucion N° 88, de 2001, del Ministro
de Economia, Fomenio y Reconstruceion. A raiz
de una divergencia o conflicto suscitada entre
integrantes del CDEC-SIC, a fines de 2001, la
Resolucién N° 88, de 30 de mayo de 2001 del
Ministro de Economia, Fomento y Reconstruc-
cioén, resuelve tal divergencia, para lo cual con-
sidera como antecedente de hecho, la fulta de
contratos de suminisiro de una concesionaria de
distribucién; y, como antecedente juridico, la
interpretacion del art. 240 del DS N¢ 327, A pur-
tir de lo anterior, lo sefialado en la Resolucion
N° 88 cobra relevancia, y no puede ser desesti-
mado en ningln andlisis relativo a la aplicacién
del art. citado.

a) Al respecto, en el considerando 4° de tal
Resolucién se sefiala:

“Oue el artfculo 240 del Reglamento Eléc-
trico (Decreto Supremo N° 327/97) tiene por
finalidad asegurar el cumplimiento de la
obligacion de dar suministro por parte de
las distribuidoras, prescribiende gue los
concesionarios de servicio publice de distri-
bucion deberdn disponer permanentemente
del abastecimiento de energia. Dicha norma
persigue que el distribuidor tenga asegura-
da y satisfecha sus necesidades de suminis-
tro minimamente por tres afios. A su vez, la
obligacion de las distribuidoras concesiona-
rias se encuenfra sustentada esencialmente
en el hecho de que tal suministro serd pro-
visto por el segiento generador. Dicho arii-
culo no es raxative en sefialar las formas de
garantizar dicha obligacion —que bien puede
satisfacerse mediante contratos o eventual
generacidn propia suficiente—, sino solo en
prescribir que el distribuidor debe contar en
forma permanente del abastecimiento de
energia, que le permita satisfacer sus nece-
sidades de demanda proyectadas para a o
menos ires afios. Con ello, el articulo 240 no
{imita las formas de cumplir con esta obliga-
cién, stno que ejemplifica dos maneras por
las que habitualmente podria asegurase di-
cho deber del distribuidor, mediante contra-
tos de suministro y eventual generacion pro-
pia, sitwacion esta dltima mds propia de
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sistenias operados por empresas integradas
verticalmente como el caso de los sistemas
de Aysén y Magallanes. La propuesta de al-
gunas empresas de cortar el suministro a la
empresa que carezca de contratos deslinda
en una conducta abiertamente coniraria a
los intereses de la colectividad, comprome-
tiendo el interés publico y el bien comiin;
sobre todo existiendo un precio justo deter-
minado por la autoridad para el suministro
de la energia a clientes regulados, tengan
contrates o carezcan de esios, COFrespon-
diendo a la entidad fiscalizadora solicitar a
las empresas distribuidoras demostraciones
fehacientes de contar con el suministro para
tres afios, a través de contratos de suminis-
tros © con generacién propia o con genera-
cidn conrratada a cualguier titulo, aplicando
a su respecto todo el ordenamiento legal res-
pectivo, de manera tal que la empresa cum-
pla con dicha obligacidn o tienda a su cum-
plimiento a través de transcurso del tiempo
por el efecto propio de las sanciones aplica-
das™.

Ademads, en su considerando 5°, se sefiala:

“Que la preservacion de la seguridad del
servicio constituye un principio rector del
conjunto de instalaciones eléctricas que
operen interconectadas, segin se dispone en
el articulo 81, numeral 1, de la Ley General.
Ast, la seguridad del servicio, entendida
para estos efectos, como la continuidad e
ininterrumpibilidad del suministro, constitu-
ye una obligacidn legal, excepcionable solo
por las circunstancias que la propia ley pue-
da prescribir. Para su cumplimiento, la nor-
mativa legal v reglamentaria ha establecido
un régimen juridico aplicable por igual a las
actividades, establecidas con o sin conce-
sién, que operen en SINCrORNISMO COR un Sis-
tema eléctrico, como es el caso del Sistema
Interconectado Central, y hace radicar en el
Centro de Despacho Econdmico de Carga la
funcién de coordinacidon del conjunto de ins-
talaciones, con la consiguiente obligatorie-
dad de sus propietarios de acatar las ins-

Agrega, ademds, en su considerando 6° que:

“La responsabilidad por la seguridad del
servicio, de acuerdo con la ley, corresponde
ranto y segin sean las circunstancias, indivi-
dualmente a cada propietario de instalacio-
nes de generacion, transparte o distribucion
como también al conjunto del sistema eléc-
trico coordinado a rtravés del CDEC, como
corresponde en el presente caso y sin perjui-
cio de las responsabilidedes individuales
gite puedan establecerse por el drgano fisca-
lizador o en sede judicial”, y que: “no cabe
otra opcidn posible que determinar la obli-
gacion del CDEC de ordenar a sus integran-
tes, para que, en conjunto, procedan al cum-
plimiento de la obligacion de suministrar
energia ante la ausencia de obligaciones
contraciuales de suministro”.

Se concluye, en fin, en el considerando 8° que:

“La coordinacién para preservar la seguri-
dad del servicio en el sistema eléctrico, se-
glin expresamente lo dispone el articulo 8!
de la ley, debe efectuarse de acuerdo con las
normas y reglamentos que proponga la Co-
mision, o mediante las resoluciones que dic-
te el Ministro de Economia en supuestos de
desacuerdo entre los concesionarios v las
normas legales y reglamentarias que orde-
nan el sector sin que, en caso alguno, dicha
coordinacion para la seguridad del servicio
quede condicionada a circunstancias con-
tractuales”.

Luego, tal resolucion establece un principio

interpretativo relevante, en su considerando 9°,
al sefialar que:

“Dada la imposibilidad legal de que cual-
quier agente del sistema, sea una empresa ge-
neradora, transmisora, o distribuidora pueda
entenderse facultada para desconectar el su-
ministro efectuado desde el sistema eléctrico
a una concesionaria de distribucion {...)".

A partir de lo cual excufpa de responsabili-

dad. de la necesidad de asumir los costos del
suministro a una sola especie de concesionaria;
y regula el modo colective por el que se asumird
por las empresas generadoras el suministro.

No obstante que en esta resolucién se regula
el modo obligatorio en que se asegurard el sumi-
nistro, en su resuelvo 9°, sefiala:

trucciones de coordinacion que de él
emanen. Consecuentemente, no cabe admitir
a este respecto la existencia de vacios lega-
les ante la situacion en divergencia, puesto
gue la dnica excepcién que admite la ley a
la obligacion de continuidad de servicio es
ante las situaciones que sefiala su articulo
83 para el caso de racionamiento o fallas
inimputables a la empresa suministradora
del servicio”.

“Que todo lo dispuesto anteriormente se
considerard valido mientras la empresa dis-
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tribuidora sin contrato de suministro no re-
gularice su situacién contractual, y sin per-
Juicio de las sanciones que corresponda
aplicar a las distribuidoras que se encuen-
tren en esta situacion por eventuales infrac-
ciones a la normativa en vigencia o de lo
que resuelvan los drganos jurisdiccionales
respecto de los conflictos juridicos o patri-
moniales que se suscifen, a falta de acuerdo
en las materias no definidas en la presente
resolucidn, entre las empresas generadoras
y las distribuidoras que no cuenten con con-
tratos de suministro vigentes”.

b) Esta Resolucién N° 88, de 2001, es rele-
vante por cuanto queda en evidencia la aplica-
cion prictica de un mecanismo legal para el
caso en que la autoridad constate conflictos o
divergencias relativas a falta de contratos de su-
ministro. En todo caso, en esta Resolucién se
contienen- algunas apreciaciones contradictorias
a este mecanismo, pues a pesar de contener este
mismo acto administrativo la solucién a la au-
sencia de formalizacién de contratos de sumi-
nistro (dado que las empresas generadoras no
concurrieron a una licitacién publica), se sigue
insistiendo en el pdrrafo final de su consideran-
do 4°, que las empresas distribuideras deben de-
mostrar contar con el suministro para tres afios,
con “contratos (...), o con generacidn propia”.

Sin perjuicio de lo anterior, es a partir de
estos elementos y antecedentes que, en seguida,
se analiza el contexto e interpretacién del art.
240 del DS Ne© 327,

1. IMPOSIBILIDAD JURIDICA DE QUE
EMPRESAS DISTRIBUIDORAS OBLI-
GUEN A LAS GENERADORAS A
CONTRATAR O QUE AQUELLAS GE-
NEREN ELECTRICIDAD. INTERPRE-
TACION DEL ARTICULO 240 DEL DS
Ne¢ 327, EN EL CONTEXTO DEL DFL
N° 1, DE 1982 (MODIFICADO POR LA
LEY N° 19.613, DE 1999).

El art. 240 del DS N© 327 establece:

“Para asegurar el cumplimiento de la obli-
gacidn de dar suministro, los concesionarios
de servicio piblico de distribucidn deberdn
disponer permanentemente del abasteci-
miento de energia que, sumado a la capaci-
dad propia de generacion, les permita satis-
Jacer el total de sus necesidades proyectadas
para, a lo menos, los préximos tres afios.

Si la obligacion anterior se cumple mediante
contratos, para los efectos de tales contrata-

ciones los concesionarios de servicio publi-
co de distribucidn deberdn implementar un
sistema de acceso abierto a los diferentes
oferentes del mercado, en que se convogue
piiblicamente a estos a participar en el
abastecimiento que requieran contratar,
bajo condiciones libremente definidas, que
sean de general aplicacién en un momento
determinado, objetivas, no discriminatorias
y de piiblico conocimiento.

En caso que un concesionario no pudiere
disponer del abastecimiento requerido en
esta norma, deberd informarlo a la Superin-
tendencia y a la Comision dentro de los pri-
meros 30 dias en que esto ocurra”.

Cabe analizar, de partida, su contexto. El
art. 240 del DS N 327 se ubica dentro del Ti-
tulo VI del Reglamento, sobre “Calidad de
Servicios y Precios” y, especificamente en el
capitulo 2 del mismo titulo relativo a la “cali-
dad de suministro” (no obstante que tal art. 240
se refiere a la “continuidad” del suministro)
conformando todos los preceptos que se inte-
gran en esa regulacién, disposiciones que im-
ponen deberes a cumplir para cualquier agente
que proporcione suministro eléctrico, tanto en
generacién como en transporte y distribucidn,
sea 0 no concesionario.

a) El reglamento. Este Titulo VI, contiene
un “capitulo 17, sobre “criterios generales”,
que se inicia con el art. 221, segin el cual “los
concesionarios del servicio pdblico de distribu-
cién son responsables del cumplimiento de los
estindares y normas de calidad de servicio que
establece la ley y este reglamento” (inc. 19).
Asi, las normas que establezca el Reglamento
solo podrdn desarrollar y ejecutar la ley, y nunca
originar nuevas obligaciones.

El art. 222 inc. 1° define “calidad de servi-
cio”, sefialando en su inciso 2° los pardmetros
que se incluyen en tal concepto (y, entre ellos en
su letra h, la “continuidad” del servicio); luego
el art. 223 define “calidad de suminisiro”, liga-
do al producto electricidad, sefialando que son,
entre otros: tensién, frecuencia y disponibilidad.

En cuanto a la responsabilidad por el cum-
plimiento de la calidad “de servicio” y “de su-
ministro”, el art. 224 establece dos criterios re-
levantes:

1° 1a calidad de servicio asigna responsabili-
dad individual: “compete a cada concesiona-
rio” (inc. 1°); y

2° la calidad de suministro asigna responsa-
bilidad colectiva de propietarios de instalacio-
nes “que operen en sincronismo con un Sistema
eléctrico” (inc. 2°).
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En el “Capitule 11" de este Titulo VI, se re-
fiere el reglamento a la “calidad de suminis-
tro”, destinando su pérrafo [, a los “criterios
especificos”. Entre ellos, el art. 240, establece
que las concesionarias de distribucién, “debe-
rdn disponer permanentemente del abasteci-
miento de energia”, suficiente para satisfacer
“el toral de sus necesidades proyectadas para, a
lo menos, los préximos tres afios”. Segun ¢l re-
glamento, permite “asegurar” el cumplimiento
de la obligacidn de “dar suministro”; esto es. la
“continuidad del servicio”.

b) La ley. Cabe entonces concordar lo ante-
rior, con los arts, 79 inc. 1° del DFL N° 1, que
establece que “la calidad de suministro de las
empresas distribuidoras (...}, en cuanto a ten-
sién, frecuencia, disponibilidad y otros, corres-
ponderd a estindares normales que determinen
los reglamentos”, y 81, que establece la necesa-
ria coordinacién de las empresas interconecta-
das. Ademds, cabe recordar que la ley establece
en su articulo 83 que “las disposiciones sobre
calidad y continuidad del servicic establecidas
en la presente ley no se aplicardn en los casos
de racionamiento, ni de aquellas en que las fa-
llas no sean imputables a la empresa suministra-
dora del servicio™.

Asi, el art. 240 del DS N° 327 no constituye
una disposicién aislada que contemple pura y
simplemente en términos positivos, una obliga-
cidn de hacer que sea exigible dnicamente a las
empresas concesionarias del servicio piblico de
distribucidn de energia eléctrica, con prescin-
dencia de las acciones u omisiones de otras em-
presas interconectadas en un mismo sistema
eléctrico.

En este contexto, entonces, cabe analizar la
falta de contratos (A), y, en seguida, la posibili-
dad de obligar a las empresas distribuidoras a
generar su propia energia (B).

A. LA AUSENCIA DE CONTRATOS

Si se observa la realidad actual, con un siste-
ma legislative mis complejo que en 1998, y
ante el problema de la calidad de servicio, en su
acepcién de continuidad, y de la necesidad de
constatar la existencia de contratos a futuro para
asegurar tal calidad, la interpretacién del articu-
lo 240 del DS N° 327 no puede realizarse sin
considerar que las empresas generadoras, trans-
misoras y distribuidoras operan interconectadas
(1), y el efecto que produjo la Ley N° 19.613, de
1999 (2).

1. Exigibilidad colectiva de la calidad del

suministro en los sistemas interconectados, El’

DS N? 327 hace responsables a todos los agen-
tes gue posean instalaciones eléctricas y que
operen en Sincronismo con un sistema eléctrico,
por el cumplimiento de los pardmetros fisicos a
que se refiere ese cuerpo normativo. Asi lo dis-
pone el inciso 2° del art. 224, haciendo excep-
cién de aquellos casos en que la falla no sea
imputable a la empresa proveedora y la Superin-
tendencia declare la existencia de caso fortuito o
fuerza mayor.

a) La calidad de suministro de la energia
eléctrica, en el DFL N° 1, se encuentra reglada
tanto para las ventas efectuadas por las genera-
doras, como también para la mayor parte de las
que realicen las distribuidoras. En efecto, el art.
79 del DFL N° 1 distingue, para clientes regula-
dos, entre calidad que una distribuidora sumi-
nistre, por una parte, a sistemas cuyo tamafic es
superior a 1.500 Kilowatts en capacidad instala-
da de generacién y, por otra, a sistemas cuyo
tamafio es igual o inferior al mencionado. En el
primer caso, la calidad es regulada por el regla-
mento y normas técnicas emanadas de la autori-
dad y en el segundo caso queda entregado al
comiin acuerdo del concesionario de distribu-
cién y la respectiva Municipalidad. Los arts. 86,
87 y 89 del DFL N° 1 se encargan de establecer
diversos mecanismos de control de calidad del
suministro.

Por otro lado, requerimientos técnicos que
afectan el buen funcionamiento de los sistemas
eléctricos, hacen necesario que se cumpla con
una calidad minima de la energf{a a ser produci-
da por los generadores,

Sin embargo, cabe insistir que ha sido el DS
N¢ 327 el que ha desarrcllado las disposiciones
citadas, especialmente en lo relativo al cumpli-
miento de los estandares de calidad de servicio
y pardmetros de calidad de suministro. En el
acépite anterior se citaron las normas del regla-
mento aplicables y exigibles a tedos los agentes
que participan en un sistema eléctrice determi-
nado, las que en su conjunto procuran satisfacer
el objetivo previsto por el N° 1 del art. 81 del
DFL N° . Dentro de este sistema normativo,
aun cuando y en parte aparezca con una finali-
dad diversa (favorecer la competencia en el seg-
mento de la generaci6n) estd el articulo 240.

En todo caso, cabe distinguir todo este desa-
rrollo legal y reglamentario relativo a la “cali-
dad del suministro”, que es una acepcién de la
“calidad de servicio” (concepto global), relati-
va a su regularidad (principio general del dere-
cho eléctrico), esto es, estdndares de tensién,
frecuencia y disponibilidad; pues, distinto es el
caso de la “calidad de servicio” en su acepcion
“continuidad del servicio” (principio general
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del derecho eléctrico, distinto de la regulari-
dad), y para cumplir este fin, obviamente se dic-
t el art. 240 D.S. N° 327, relacionado, enton-
ces, con el art. 83 DFL 1 de 1982.

b} Tres son los objetivos basicos del art. 240
del DS N¢327:

18 Acoourar »
L ASEgUrar €

cidn de dar suministro. Si se vincula al primer
inciso del art. 240 con el N° 1 del art. 81 del
DFL N° 1, surge que la continuidad es una exi-
gencia atribuible a todos los agentes que operan
interconectados en un sistema eléctrico. Ade-
mds, al preparar el reglamento eléctrico se pre-
tendid prevenir las situaciones de ausencia de
contrato y falta de seguridad de suministre por
fas dificuitades que ellas ocasionaban en el fun-
cionamiento de los sistemas eléctricos interco-
nectados.

En tal sentido se dispuso que las empresas
distribuidoras debian asegurar que en todo mo-
mento contarfan con abastecimiento para a lo
menos los proximos tres afios. El plazo senalado
seguramente le parecié a la autoridad de la épo-
ca un perfodo adecnado de anticipacidn de abas-
tecimiento futuro, respecto de lo cual cabe espe-
cular que concretamente fue por las posibles
siguientes razones: (i) porque los tres afios da-
rian tiempo a los potenciales inversionistas para
expandir fa capacidad de generacion en caso que
una demanda creciente lo hiciera necesario; (ii)
porque dicha anticipacién reducirfa la posibili-
dad que los generadores optaran por vender su
energia en el CDEC a precio spot en lugar de
comprometerla con las distribuidoras, de modo
de aprovechar costos marginales de corto plazo
elevados debido a eventuales restricciones en la
oferta; y (iii), por ultimo, porque los tres afos
otorgarian tiempo suficiente a la autoridad para
adoptar medidas correctivas en caso que una
distribuidora tuviere dificultades para compro-
meter su abastecimiento futuro de energia.

Sin embargo, es pertinente hacer presente
que esta norma no impide —no obstante la exis-
tencia de contratos, generaciéon propia o contra-
tada o cualquier instrumento o medida que se
adopte— 1a ocurrencia de suspensiones de servi-
cio y suministro en caso de déficit de genera-
¢ién y con ello racionamiento. Por ello, el art.
83 del DFL N° | contempla categéricamente la
no aplicabilidad, en esos casos, de las disposi-
ciones sobre calidad y continuidad dei servicio
contempladas en la normativa eléctrica.

2° Favorecer la competencia en el dmbito de
la generacion. Esto ya lo hemos analizado en la
Introduccidn, al analizar el inc. 2° del art. 240.

3° Permitir a la auroridad adoptar las medi-
das tendientes a evitar que el bien consistente

en la seguridad y continuidad de servicio se vea
amenazado o vulnerado. A este ltimo objetivo
tiende la obligacion que el inciso 3° impone al
concesionario de distribucién de informar a la
Superintendencia de Electricidad y Combusti-
bles y a la Comision Nacional de Energfa dentro
de los primeros 30 dias que no dispusiere de

abastecimiento,

2. El efecio de la Ley N¢ 19.613. En la Intro-
duccién (N° 3) ofrecimos un andlisis a propdsito
de las innovaciones legales introducidas por la
Ley N° 19.613 en 1999. Recogemos nuevamente
el tema en lo que respecta al racionamiento y,
especialmente, el impacto de las nuevas disposi-
ciones del articule 99 bis del DFL N° 1, que
sumadas a las facultades sancionadoras atribui-
das a la Superintendencia de Electricidad y
Combustibles por la ley N° 19.613, han provo-
cado el efecto de desestimular a las empresas de
generacion a participar en los procesos de licita-
cién de sus suministros por parte de las conce-
sionarias distribuidoras. Este es, entonces, el
contexto normativo de las exigencias sobre la
calidad y continuidad de servicio, para el caso
que fracasen las licitaciones impuestas por el
art. 240 del reglamento.

En términos generales, el nuevo articulo 99
bis del DFL N° 1 impone la distribucién, pro-
porcional y sin discriminaciones de ninguna es-
pecie entre las empresas generadoras, de todo
déficit de generaci6n de energia eléctrica y que
de come resultado la dictacidn de un decreto de
racionamiento por parte del Ministerio de Eco-
nomia, Fomento y Reconstruccion. A diferencia
del anterior articulo 99 bis, el nuevo precepto a
partir de 1999 excluye a la sequia —cualquiera
sea su profundidad- o las fallas de las centrales
productoras como hechos constitutivos de caso
fortuito e impone repartir el déficit en propor-
cién o tomando como base la globalidad de los
compromisos de cada empresa generadora, con

nnnnnn

taria 0 excedentaria. A ello se agrega el conside-
rable aumento de las sanciones pecuniarias que
puede apiicar la Superintendencia de Electrici-
dad y Combustibles, las que impuestas solo pue-
den ser revisadas en sede judicial ordinaria pre-
via consignacién de un 25% del valor de la
multa respectiva®; y la justificada incertidumbre
respecto de la vigencia de las normas, ya cita-
das, que excluyen la aplicacidn de las disposi-
ciones sobre calidad y continuidad de servicio
en caso de racionamiento.

9 Lo que produce una clara inseguridad en el derecho
al acceso a la justicia: vid. Evans (1999).
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Cabe recordar que la Ley N° 19.613 fue el
resultado de la reaccién del legislador frente a la
crisis de abastecimiento de los afios 1998 v
1999, es decir, posteriores a la fecha del DS N°
327 y se ha constituido en el principal argumen-
to de los actores de generacién para no partici-
par en los procesos de licitacién convocados por
las concesionarias de distribucion.

B. UNA CONCESIONARIA DE DISTRIBUCION
NO ESTA OBLIGADA A GENERAR ELECTRI-
CIDAD.

Las concesionarias de distribucidn, aunque
carezcan de la electricidad proporcionada por
las empresas generadoras interconectadas a un
mismo sistema eléctrico y, por ello, no puedan
satisfacer el total del abastecimiento que reguie-
ran para dar suministro seguro a sus clientes, no
estdn obligadas a transformarse ellas mismas en
generadoras.

1. La garantia constitucional de la libertad
de empresa. En efecto, la Constitucién Politica
de 1980 ha consagrado todo un capitulo de ga-
rantias de orden econdémico que, entre otros
principios bdsicos, reconocen como pilar funda-
mental de la actividad econdémica el principio de
libertad. Para llamar la atencién acerca de la re-
levancia de este principio, citaremos sin profun-
dizar, las garantias constitucionales que a €l se
refieren, en concreto al punto de la decision au-
ténoma, y por tanto libre de actos de relacién
econdmico-social.

El articulo 19 N° 21 de la Constitucién ga-
rantiza el derecho a desarrollar cualquier activi-
dad econdmica licita, es decir, que no contrarie
los bienes juridicos que sefiala el mismo nume-
ral y se sujete a las normas legales que regulen
su ejercicio. Dentro del sistema ideado por el
constituyente, el principio de libertad empresa-
rial supone el respeto a la autonomia de decisidn
de los particulares para definir, entre otros as-
pectos: a) la actividad econémica que se va a
emprender; b) con quién o quiénes se iniciard y
desarroliard la respectiva actividad; c) la perma-
nencia dentro de la actividad; d) el tipo de orga-
nizaci6n legal (salvo los casos en que la ley exi-
ja una forma juridica determinada); d) la
inversi6n que se destinard a la actividad (salvo
los casos en que la ley sefiale montos minimos
de inversion).

Tales atributos constituyen la esencia de la
garantfa sefialada, protegida ademdis por el N°
26 del mismo art. 19, por lo que no resulta legi-
timo ni para el legislador ni menos a una regla-
mentacidn de inferior rango normativo, imponer
el desarrollo de una actividad distinta de 1a que

ha emprendido un particular.

Asf establecido, no es compatible, ni con la
Constitucién Politica ni con el espiritu ni con el
vigente ordenamiento legal eléctrico, que a un
concesionario del servicio piblico de distribu-
cién se le exija tener capacidad de produccién o
generacién de energia que le permita satisfacer
el total de sus necesidades, alterando la esencia
de su actividad; es decir, y en concreto, que se
vea obligado a convertir el giro de su negocio al
drea de la generacién, todo ello por cuanto las
empresas que existen para esos objetivos, a su
legitimo arbitrio, no celebran contratos de sumi-
nistro con los distribuidores, por carecer de in-
centivos econdmicos.

En efecto, la concesion de distribucion supo-
ne el acto administrativo por medio del cual el
Estado habilita a un privado para gestionar y
llevar adelante la actividad econdmica consis-
tente en la distribucién de energia eléctrica, acto
que ademds genera derechos y obligaciones para
ese privado. Tanto de la Ley Eléctrica como del
reglamento surgen normas y principios que im-
ponen deberes para los concesicnarios de distri-
bucidn, en atencidn al cardcter de servicio pa-
blico del giro que desarrollan. Por ello es que el
art. 7° del DFL N° 1 define el concepto de servi-
cio publico eléctrico y acota el destino que de-
ben tener sus instalaciones de distribucién.
Igualmente, el art. 2 N°® 2 de la ley y el articulo
5 del reglamento disponen que “las concesiones
de servicio publico de distribucion son aquellas
que habilitan a su titular para establecer, ope-
rar y explotar instalaciones de distribucidn de
electricidad dentro de una zona determinada y
efectuar suministro de energla eléctrica a usua-
rios finales ubicados dentro de dicha zona y a
los que, ubicados fuera de ella, se conecten a
sus instalaciones mediante lineas propias o de
terceros”.

Asi normado, la ley y su reglamento impo-
nen a las distribuidoras realizar las inversiones
tendentes a operar y explotar instalaciones de
distribucién dentro de una zona geogréfica de-
terminada y dar en ella suministro a quien lo
solicite; pudiendo, por asi sefialarle la misma
ley, carecer de todo medio de generacidn propio
(art. 90 N° 3 DFL N® 1). No obstante ello, y por
imponerse siempre el objetivo de “seguridad del
servicio” (continuidad), las concesionarias de
distribuci6én deben tener acceso a la energia dis-
ponible en el sistema y siempre a precio de
nudo.

Esta ultima afirmacién recibe permanente
sustento en los sucesivos decretos tarifarios que
fijan los precios de nudo. A via ejemplar, en el
Decreto N° 219, de 27 de abril de 2001, publica-
do en el Diario Oficial del 30 del mismo mes, la
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autoridad ha confirmado 1a obligacién de las ge-
neradoras al definir como cliente “a foda em-
presa distribuidora de servicio piblico que esté
recibiendo energla de una empresa generadora,
aunqgue no esté vigente un contrato entre las
partes para ese objeto” (N° 2.5).

2. Organizacion de la industria eléctrica. En
el proceso que permite disponer de electricidad
como energia util en los centros de consumo, se
distinguen claramente tres actividades: la gene-
racién o produccidn, el transporte o transmision
y la distribuci6n!®,

Los sistemas eléctricos permiten ejecutar es-
tas actividades en forma simultdnea, asegurando
el necesario ajuste instantidneo entre produccién
y consumo; y las actividades de generacién y
transmision son efectuadas por agentes distintos
de aquellos que efectian la distribucién. En pa-
labras simples, consiste la produccién de ener-
gfa eléctrica en que su generacidn es efectuada
por centrales térmicas, hidrdulicas o de ciclo
combinado; el transporte o su transmisién, por
medio de lineas o conductores fisicos de alta
tensidn, desde las centrales generadoras pasando
por terrenos ptiblicos y privados, rios, caminos
y todo accidente geogrifico intermedio, hasta
las subestaciones de transformacién que reducen
el voltaje de la electricidad; v, la distribucion
que consiste en la conduccién del fluido a ten-
si6n reducida, desde las subestaciones transfor-
madoras hasta los lugares de consumo. La dis-
tribucién permite llevar energfa eléctrica a
través de lineas aéreas y subterrdneas, extendi-
das a lo largo de calles y caminos, hasta los
empalmes de los consumidores.

Y cada una de estas fases se llevan adelante
por agentes econémicos distintos: la distribu-
cidn, por concesionarics, y la generacidn y
transporte, por empresas, las que solo si lo de-
sean, pueden optar por el titulo concesional.

Entonces, el art. 240 del DS N°327 en forma
alguna pudo alterar los principios basicos del
ordenamiento juridico eléctrico, imponiendo a
las concesionarias de distribucién la obligacién
de autogenerar su abastecimiento, en caso de ca-
recer de contratos con las empresas que, inte-
grando el mismo sistema eléctrico, son genera-
doras de energia. En efecto, si bien el art. 240
citado exige a los concesionarios del servicio
piblico de distribucién “disponer permanente-
mente del abastecimiento de energla”, que “les
permita satisfacer el toral de sus necesidades
proyectadas para, a los menos, los proximos
tres afios”, en ninguin caso puede interpretarse
tal mandato reglamentario como una exigencia

10 Sigo lo sefialado en: Vergara (1999).

de que ese deber se cumpla mediante un sistema
propio de generacidn que satisfaga el total del
abastecimiento que requieren la distribucién.

Y esto concuerda con el art. 83 inc. 1° DFL 1
de 1982, que regula el principio de la continui-
dad del servicio piblico eléctico, segiin el cual,
las exigencias de “continuidad del servicio (...}
no se aplicardn en los casos (...) en gue las
fallas no sean imputables a la empresa suminis-
tradora del servicio”, la que para poder distri-
buir depende de los hechos de otras empresas
que deben generar y transportar.

Si bien las concesionarias de distribucidn
disponen regularmente de equipos de generacién
para abastecer parte de su suministro o enfrentar
emergencias, ello no puede implicar una exigen-
cia para las distribuidoras de tal manera que se
integren al sistema eléctrico con capacidad de
generacion suficiente como para satisfacer el to-
tal del abastecimiento que requieren para asegu-
rar el cumplimiento de la obligacién de dar su-
ministro. Por elle es que el art. 240 del DS N°
327 utiliza la expresién “sumado a la capacidad
propia de generacién”; es decir, a la contratada
con los productores naturales de energia se agre-
ga, marginalmente, aquella que la concesionaria
es capaz de generar por medio de sus propios
equipos o unidades productoras, todo ello si es
que las tiene disponibles. Por lo que en ningin
caso puede el intérprete del art. 240 pretender
que de sus términos y contexto legal resulte una
obligaci6én para las empresas distribuidoras que
enfrentan problemas para suscribir contratos en
orden a generar la energfa con medios propios.
Por el contrario, tomando como dato cual era la
capacidad propia de generacién, dicho articulo
reglamentd la forma como debfa completarse el
abastecimiento restante. Adicionalmente, no
debe olvidarse que no existe obligacién, sea im-
puesta por la ley o el reglamento, para que las
empresas concesionarias de distribucién tengan
capacidad propia de generacién (para constatar
lo cual basta con revisar el articulo 90, N° 3 del
DFL N° 1.

CONCLUSIONES:

1° El é4mbito del reglamento que ejecuta una
ley es limitado y estd vinculado a esa ley, y su
interpretacién y aplicacién ha de subordinarse
igualmente a las mutaciones posteriores de esa
ley que ejecuta.

La debida interpretacién del art. 240 del DS
Ne 327, en especial su inciso 2° ha de conside-
rar que en su espiritu, aun cuando su texto estd
situado en el contexto de la materia de calidad
de servicio, y tiene por objeto desarrollar el
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principio de la continuidad, estuvo presente fa-
vorecer la libre competencia en el mercado de
generacién de energia eléctrica, en situaciones
de integracion vertical.

La vigencia de la Ley N° 19.613, a partir de
1999, ha producido el efecto de desincentivar
la contratacién de largo plazo entre generado-
res y distribuidores, dada la férmula de reparti-
cidn de las compensaciones previstas per el
nuevo articulo 99 bis del DFL N° 1.

2° En el nuevo contexto legislativo, surgido
en 1999, a pesar de la probable falta de incenti-
vos para contratar que se puedan derivar del
nuevo art. 99bis del DFL N° 1, de 1682, se man-
tiene la necesidad imperativa de que el servicio
pablico eléctrico que lleve adelante una conce-
sionaria de distribucion se desarrolle con conti-
nuidad y responde solo por fallas que le son im-
putables directamente (art. 83 DFL 1).

En el caso que las instalaciones de distribu-
cidn estén interconectadas con otras de genera-
¢ién y transporte y que operen en sincronismo
con un sistema eléctrico, la continuidad, como
acepcién de la calidad del servicio, “compete a
cada concesionaric” (como sefiala el art. 224
inc. 1° del DS N°327).

3° Si un concesionario distribuidor ha inten-
tado buscar contratantes de suministro, efec-
tuando las licitaciones que establece el art. 240
del DS N©327; y, en caso negalivo, ha efectuado
las notificaciones a la autoridad, en especial, la
sefialada en el inc. 3° del mismo articulo y ain
asf no logra contratar con empresas generadoras,
por aplicacién del art. 81 del DFL Ne° I, de
1982, el problema se traslada al sistema interco-
nectado de que forma parte, y ante una diver-
gencia, queda entregada la decisién a las autori-
dades sectoriales; las que, en este caso, dado el
actual marco regulador, reemplazan, con su de-
cisién, los contratos cuando las empresas no los
hayan celebrado libremente; ejemplo de lo cual
es la reciente Resolucion N° 88, de 2001, del
Ministro de Economia.

4° No es legitimo exigir a las concesionarias
de distribucién que transformen su servicio a la
generacidn, para asi satisfacer sus requerimien-
tos de energia, pues ello afecta la garantia cons-
titucional de la libertad de empresa.
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