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COMERCIALIZADORAS DE ENERGIA ELECTRICA.
VISION DEL ANTEPROYECTO

RAFAEL SALAS COX
Jefe Depariamento Legal
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1. INTRODUCCION

El objeto del presente documento es exponer
los lineamientos principales del estatuto juridico
aplicable a las empresas comercializadoras de
energia eléctrica, bajo la normativa contenida en
el Anteproyecto de la Nueva Ley Eléctrica, ela-
borado por la Comisién Nacional de Energia
(CNE). Su exposicién se referird al concepto de
comercializacidn, la sitvacién de la comerciali-
zacién bajo la normativa actual y bajo las dispo-
siciones del Anteproyecto, para terminar con las
conclusiones del trabajo.

II. CONCEPTO DE COMERCIALIZA-
CION INTRODUCIDO POR EL ANTE-
PROYECTO

El articulo 90 del Anteproyecto, contenido
en el Titlo VI del Capitulo ViI, define a las
empresas comercializadoras como las “personas
jurfdicas que accediendo a las redes de transpor-
te o distribucién tienen como funcién la venta
de energia eléctrica a los consumidores libres”.
Lo esencial de esta definicidn, para el abjeto de
diferenciarla de un concepto genérico de venta
de energia eléctrica (la cual puede ser aplicada
actualmente tanic a la actividad de generacion
come a la de distribucién), radica en la utiliza-
cién de redes de transporte o distribucién de ter-
ceros, v en los destinatarios de la venta efectua-
da, que son los consumidores libres. Estos
consumtideres son aquellos cuyo suministro no
estd sujeto a fijacién de precios por parte de la
autoridad, y por lo tanto, pueden pactar libre-
mente los montos y condiciones aplicables a di-
chos precios.

La diferenciacién anotada motiva una seg-
mentacidn del mercado eléctrico, a nivel de dis-
tribucidn, surgiendo esta nueva “subetapa”, de-
nominada comercializacién. Esta segmentacién
del mercado a nivel de la distribucién responde
a la tendencia observada en otros pafses, y que
busca liberalizar el mercado en forma amplia,
en vez de regular en mayor medida los monopo-
lios naturales y legales que existen en él.

A su vez, debe tenerse presente la definicién
que el Anteproyecto da al concepto de “activi-
dad de comercializacién”, contenida en el arti-
culo 190, letra d}: “Actividad de comercializa-
cién: corresponde a la compra o venta de
electricidad para su utilizacion en instalaciones
de terceros. Los concesionarios de distribucién
son comercializadores para todos su consumi-
dores regulados”. Esta es una visién bastante
més amplia que ¢l objeto definido para las em-
presas comercializadoras en si mismas, e inclu-
ye tanto la venta como la compra de energia
eléctrica, destinada a instalaciones de terceros.
lo que da la idea de un “corretaje” de energia.
en un concepte mas econdmico de la comerciali-
zacién. No obstante, el Anteproyecto regula el
tema de la comercializacién fundamentalmente
en torno a lo que las empresas comercializado-
ras son y cudles son sus caracteristicas.

Ademds de la venta de energia eléctrica pro-
piamente tal, la comercializacién incluye como
servicios anexos la medicién, reposicidn del ser-
vicio, cobranza, mantenimiento, atencion de re-
clamos y consultas de clientes, acceso a empal-
mes nuevos, todos los cuales son prestados
actualmente por las empresas concesionarias de
distribucién de energia eléctrica. En ¢l contexto
de mayor competencia que quiere introducir el
Anteproyecto en el mercado eléctrico, las condi-
ciones bajo las cuales se presten estos servicios
también serd un factor importante, ademds de la
venta de energia en si, para que los clientes li-
bres decidan con cudl empresa comercializadora
contratardn el suministro.

II. LA COMERCIALIZACION BAJO LA
ACTUAL NORMATIVA

a) Desarrollo de la actividad propiamente
tal: Cabe preguntarse si la actividad de comer-
cializacién (segin el concepto contenido en el
Anteproyecto) puede verificarse en el contexto
actual, bajo la vigencia del D.F.L. N® 1-82 del
Ministerio de Minerfa, Ley General de Servicios
Eléctricos y su Reglamento, o se trata de una
actividad cuyo reconocimiento legal expreso es
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necesario para llevarse a cabo. Es decir, la pre-
gunta es si existen hoy trabas de tipo legal para
realizar la actividad de comercializacién, ven-
diendo energia eléctrica a consumidores libres
mediante la utilizacién de redes de transporte o
distribucidn de terceros.

Para dar respuesta a tal pregunta, es necesario
remitirse a lo dispuesto en el art. 16 del D.F.L. N°
1-82, que establece: “Las concesiones de servicio
pitblico de distribucion otorgan el derecho a usar
bienes nacionales de uso publico para tender [Ii-
neas aéreas y subterrdneas destinadas a la distri-
bucion en la zona de concesién. La distribucidn
de electricidad a usuarios ubicados en una zona
de concesion solo podrd ser efectuada mediante
concesion de servicio piiblico de distribucion,
con las siguientes excepciones:

1. Los suministros a usuarios no sometidos a
regulacién de precios, indicados en los arti-
culos 90 y 91 de la presente Ley;

2. Los suministros que se efectian sin utilizar
bienes nacionales de uso piblico;

3. Los suministros que se efectian utilizando
bienes nacionales de uso piblico mediante
permisos otorgados previamente al estableci-
miento de una concesion;

4. Todo otro suministro que se efectiie median-
te un contrato que acuerden directamente las
partes, incluidos los concesionarios”.

Dicha disposicién limita la posibilidad de
distribuir electricidad a usuarios ubicados en
una zona de concesion, precisamente a aquellas
empresas que tengan concesién de servicio pu-
blico de distribucién en la zona respectiva, con
ciertas excepciones, dentro de las cuales la mas
relevante, para este caso, es la que se refiere a
los suministros a usuarios no sometidos a regu-
lacién de precios, indicados en los articulos 90 y
91 del D.F.L. N° 1-82.

De acuerdo a estas normas, actualmente los
usuarios no sometidos a regulacién de precios,
denominados “clientes libres”, son los siguientes:

— Usuarios finales cuya potencia conectada es
superior a 2.000 kW.

- Usuarios finales cuya potencia conectada es
igual o inferior a 2.000 kW, pero su servicio
contratado es por menos de 12 meses, o su
calidad de servicio contratada es superior a
la que corresponde a los estdndares que se
establezcan a los precios fijados, o el mo-
mento de carga del cliente respecto de la
subestacidn de distribucién primaria es supe-
rior a 20 megawatts-kilémetro.

Por lo tanto, la excepci6n a la regla general
contenida en el art. 16 del D.FL. N° 1-82 anota-
da, permite concluir que para los efectos de su-

ministrar energia eléctrica a un cliente libre, hoy
no es necesario ser concesionario de servicio
publico de distribucién en dicha zona, v por lo
tanto, podrian existir empresas distintas de las
distribuidoras, que desarrollaran una funcién de
“comercializacidn” en la venta de energia eléc-
trica a los clientes libres.

Tal conclusién no se basa en la existencia o
falta de barreras comerciales que de hecho pu-
dieran existir para la entrada a la etapa de co-
mercializacidn, sino en la factibilidad legal de
desarrollar una actividad econfmica segin los
términes descritos por el Anteproyecto. Esa fac-
tibilidad estd amparada por la misma Constitu-
cién Politica de la Repiiblica, que en su art. 19
N° 21 garantiza a todas las personas el derecho a
desarrollar cualquiera actividad econdmica que
no sea contraria a la moral, al orden piblico o0 a
la seguridad nacional, respetando las normas le-
gales que la regulen.

Lo anterior permite concluir que la actividad
de comercializacién no es, desde un punto de
vista econdmico, un nueve mercado que la ley
habilite a los agentes para su participacién (la
cual potencialmente ya existe), sino la segmen-
tacién de un mercado especifico, ya existente,
que hoy mayoritariamente se relaciona efectiva-
mente con la distribucidn de energia eléctrica.
Por lo tanto, debe tenerse presente que el hecho
que la normativa actualmente vigente no se re-
fiera expresamente a la comercializacién no im-
plica un impedimento para desarrollar esta acti-
vidad, la cual no ha tenido el referido desarrollo
por razones de caricter comercial. En términos
legales estrictos, y segin se seflalard mds ade-
lante, el Anteproyecto no abre un mercado a
quienes antes no podfan participar en €1, sino
que, contrariamente, restringe un segmento del
mercado de distribucién (clientes no regulados
con demandas inferiores a 2.000 kW, pero igual
o superior al limite méximo del mercado regula-
do, que inicialmente es de 200 kW) al dmbito de
determinadas empresas, las comercializadoras.

Las trabas que de hecho podrian originarse
estdn en la inexistencia de una regulaci6n expresa
que fije las condiciones de acceso a las redes de
distribucidn, lo gue permitiria eventualmente una
actitud discriminatoria en el acceso que las res-
pectivas concesionarias de distribucién otorguen
respecto de sus redes, en desmedro de quienes
son sus polenciales “competidores” en la zona de
concesidn. Ahora, tal discriminacién, que podria
afectar a un aspecto tan sensible como la calidad
de servicio, ha sido vista por muchos analistas
como una mera posibilidad tedrica, ya que técni-
camente es casi imposible efectuar una discrimi-
nacién a nivel de distribucién entre las distintas
instalaciones de los consumidores.
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No obstante la inexistencia de trabas, lo que
puede en principio resultar insuficiente es la re-
gulacién de calidad del servicio que eventual-
mente entreguen las comercializadoras a los
clientes libres. Sin embargo, dada las caracteristi-
cas que presentan los clientes libres bajo la nor-
mativa actual, el tema de calidad de servicio que-
da supeditado al poder negociador que tenga el
cliente, quien pactard condiciones especiales con
la empresa que le venda la energfa, destinadas a
resguardar pardmetros minimos de calidad.

b) Acceso @ las redes: En lo que se refiere al
acceso a las redes propiamente tal, ¢l ordena-
miento vigente contempla una norma explicita,
aplicable a este caso, cual es el articulo 51 del
D.FLL. N° 1-82, que dispone la obligacién de los
propietarios de lineas eléctricas a permitir el uso
de las instalaciones necesarias para el paso de
energia eléctrica por parte de quien manifieste
an interés al respecto, bajo las condiciones que
el propio articulo 51 citado establece, y que son
las siguientes:

- Si las instalaciones que se deseen utilizar no
poseen la capacidad necesaria para soportar
el uso adicicnal requerido, el interesado de-
berd aumentar dicha capacidad, a su costa,
segln las normas e instrucciones del duefio
de las instalaciones, y deberd indemnizar a
este por sus costos de inversidn, a prorrata
de la potencia maxima transitada por el inte-
resado respecto de la potencia mdxima total
transitada por todos los usuarios de dichas
instalaciones.

- Si las instalaciones que se deseen utilizar
poseen la capacidad necesaria para soportar
el uso adicional requerido, el interesado de-
bera indemnizar a su propietario por sus cos-
tos de inversién, a prorrata de la potencia
méxima transitada por el interesado respecto
de la potencia médxima total transitada por
tedos los usuarios de dichas instalaciones.

- El interesado deberd concurrir proporcional-
mente a los gastos de mantencidn y opera-
cidn de las instalaciones que usen en comiin.

— Si el duefio de las instalaciones varfa el tra-
zado o ubicacién de ellas o las desconecta
cuando los trabajos lo hagan necesario, el
interesado no puede oponerse y son de su
cargo los gastos que estos cambios le origi-
nen, cambios que deberdn ser avisados al in-
teresado con 60 dias de anticipaci6n, a lo
menos,

- Los perjuicios que se produjeren en las ins-
talaciones con motivo del gravamen impues-
to por el interesado, son de cargo de este
tiltimo.

Este derecho de acceso tiene la vinica limita-
cién en cuanto a que las redes a las cuales se
desea acceder deben hacer uso de servidumbres
legales otorgadas por la respectiva concesion, o
utilizar bienes nacionales de uso piblico en su
trazado. Prescindiendo de tales limitaciones, el
hecho es que bajo la norma actualmente vigente,
es posible imponer al propietario de las redes de
distribucién la obligacién de dar acceso a tales
redes, que en caso de no obtenerse ello, el inte-
resado podrd ejercer las acciones judiciales co-
reespondientes, asi como los reclamos relativos
a eventuales hechos que contrarfen las normas
sobre libre competencia.

El pago por la utilizacién de las redes de
distribucién, que en la nomenclatura del Ante-
proyecto es conocido como peaje de distribu-
cidn, también estd contemplado en el mismo Re-
glamento del D.EL. N° 1-82, aunque de forma
errdnea, en nuestra opinién. El artfculo 93 del
Reglamento del D.F.L. N° [-82 establece, que
“En el caso de servidumbres de transmision a
través de instalaciones de distribucion, las ins-
talaciones involucradas serdn todas aquellas
instalaciones principales y de respaldo necesa-
rias para mantener una adecuada seguridad y
calidad de servicio, conforme se establece en
este reglamemnso.

Para estos efectos, se considerarin necesa-
rias las instalaciones ubicadas dentro de el o los
sectores de distribucidn, definidos en el articulo
295, comprendidos entre la subestacién primaria
de distribucién correspondiente y el empalme
del usuario a quien se abastece”.

El articulo 94 de dicho Reglamento estable-
ce que “El titular de la servidumbre sobre insta-
laciones de distribucion deberd indemnizar al
propietario de las instalaciones afectadas, de-
terminadas conforme al articulo anterior, por
sus costos de inversién, a prorrata de la poten-
cia mdxima transitada por el interesado respec-
to de la potencia mdxima total transitada, en
cada sector de distribucion involucrade, por to-
dos los usuarios de dichas instalaciones y
obras”.

Estos dos articulos introducen un concepto
de cobro por peaje de distribucién distinto al
que realmente corresponderia aplicar en un sis-
tema como el de distribucién, y que es el del
valor agregado por costos de distribucion
(VAD), el cual estd recogido por el Anteproyec-
to como criterio de avaluacién del peaje de dis-
tribucién. El Reglamento, en los articulos cita-
dos, adopta como criterio de avaluacién el
mismo que se utiliza para ios peajes de transmi-
sion, basados en el uso de las instalaciones in-
volucradas o necesarias y que se ubican en el
respectivo sector de distribucién, es decir, la
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“ruta” que siguen las instalaciones de distribu-
cién hasta los respectivos puntos de consumo.
En el caso de la distribucion, el VAD es deter-
minado segin areas de distribucién tipicas, den-
tro de las cuales las variables integrantes de di-
cho VAD son iguales o similares entre sf, no
considerindose para esos efectos el trayecto
eventual entre una subestacion primaria de dis-
tribucién v un punto de empalme, como lo sefia-
la el Reglamento.

Teniendo en cuenta lo sefialado anteriormen-
te, ;cudl seria el elemento decisivo que introdu-
ce el Anteproyecto, desde un punto de vista juri-
dico, para que la actividad de la
comercializacion se desarrolle? En nuestra opi-
nidn, sin perjuicio del establecimiento de nor-
mas mas explicitas sobre el derecho de acceso a
las redes, su tarificacidn, y las caracteristicas
que deben reunir las empresas que desarrollen la
actividad de comercializacién, el elemento de-
terminante es la rebaja del 1imite minimo de de-
manda que fija quiénes son clientes libres, y la
exclusién de otros agentes que ne sean las co-
mercializadoras, en la venta de energia elécirica
a aquellos clientes no regulados cuya demanda
sea inferior a 2.000 kW.

¢) Comercializacién como intermediacion:
No cabe duda que la comercializacidn, en térmi-
nos amplios, también involucra la intermedia-
cién en la venta de energia eléctrica, tal como lo
hacen los “brokers” en el mercado de capitales.
Para una actividad como esa, tampoco existen
actualmente barreras legales que impidan su li-
bre ejercicio, y su relevancia dentro del funcio-
namiento del sistema eléctrico no es de magni-
tud, ya que las responsabilidades directas
slempre permanecen entre quienes son las partes
del contrato de venta, en tanto que el comercia-
lizador solo cumple una labor de acercamiento o
intermediacién entre las partes. Como se seiial¢
anteriormente, esta idea de comercializacion se
acerca mds a un concepto econdémico, que se
rige por las normas generales de la coentratacién
entre privados.

IV. LA COMERCIALIZACION DE
ACUERDO AL ANTEPROYECTO

El Anteproyecto contiene un titulo especifi-
co dedicado a los comercializadores (Titulo VI
del Capitulo VII), con sole dos articulos (90 v
91) que se refieren al tema, los cuales dan la
vision general del estatuto juridico de la activi-
dad. Ademas de este Titulo, existen otros articu-
los del Anteproyecto que hacen referencia a las
comercializadoras, de entre los cuales el mas re-

levante es el articulo 89. El texto de los articu-
los del titulo respectivo (90 y 91) es el siguien-
te:

Articulo 90.

“Las empresas comercializadoras a las que
se refiere esta ley son personas juridicas que
accediendo a las redes de transporie o dis-
tribucién tienen como funcién la venia de
energla eléctrica a los consumidores libres.
Las empresas comercializadoras deberdn ser
sociedades andnimas, de gire exclusivo y se
regirdn por las normas de las sociedades
anénimas abiertas. Deberdn ademds poseer
un capital propio y mantener los niveles de
sus indices financieros que le permitan res-
paldar financieramente sus contratos de su-
ministro, los que serdn determinados por el
Ministerio de Economia previo informe de la
Comisién Nacional de Energfa. A su vez la
Bolsa de Energia deberd informar a la Co-
misién para este efecto”.

Articulo 91

“Serd responsabilidad de las empresas co-
mercializadoras estructurar los contratos de
suministro al cliente final, para lo cual de-
berdn contar con contratos de generacion
con los productores de energia eléctrica o
con otros comercializadores, y contratos de
transporte con las empresas de transmision,
subtransmision y distribucién que corres-
ponda. El comercializador serd responsable,
ante su cliente, de la calidad y seguridad del
suministro ofrecido, y se hard cargo de las
compensaciones por incumplimiento de di-
chas condiciones.

Asimismo, el comercializador estructurard
los contratos y cldusulas de calidad y segu-
ridad de suministro y de servicio que corres-
ponda, y las compensaciones por incumpli-
miento, con los gemeradoras u otros
comercializadores y empresas de transmi-
sidn, subtransmision o distribucion, cuyas
instalaciones son necesarias para el sumi-
nistro al cliente final.”

a) Definicién y requisitos de las empresas
comercializadoras: Como ya se sefiald anterior-
mente, es el artfculo 90 el que define a las em-
presas comercializadoras como las “personas ju-
ridicas que accediendo a las redes de transporte
o distribucién tienen como funcién la venta de
energia eléctrica a los consumidores libres”™.

De la definicién sefialada se desprende que
el giro o actividad desarrollada por las comer-
cializadoras es la venta de energia eléctrica,
venta que tiene como destinatarios exclusivos a
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los consumidores libres. Para los efectos del An-
teproyecto, el nimero de dichos consumidores
se ird incrementando progresivamente segln los
plazos dispuestos por su art. 4 transitorio, hasta
llegar, dentro de los 36 meses siguientes a la
promulgacién de la ley, a todos quienes tengan
una demanda méxima superior o igual a 200 kW
(Iimite minimo que posteriormente puede ser
modificado por la Comisién Resolutiva previo
informe de la CNE, una vez transcurridos a lo
menos 5 afios de aplicacién de la ley). La dismi-
nucion del limite a partir del cual se considera
la calidad de cliente libre, en términos compara-
tivos con el limite actual (en la prdctica, de
2.000 a 200 kW), produce que el segmento de
consumidores finales a los cuales la comerciali-
zadora puede vender energia eiéctrica, represen-
ta un porcentaje importante del total del merca-
do de la distribucidn.

Los requisitos que el Anteproyecto exige
para las empresas comercializadoras son los si-
guientes (articulo 90):

— Deben ser sociedades andénimas, rigiéndose
por las normas aplicables a las sociedades
andnimas abiertas.

— Deben ser de giro exclusivo, lo que elimina
la posibilidad de que una empresa distribui-
dora comercialice energia eléctrica en alguna
zona. Al respecto, creemos que deben defi-
nirse con precisién los alcances del concepto
de “*giro exclusivo™, por cuanto no se precisa
el hecho de que el giro exclusivo pueda

aharcar tantn la venta de aneroia nrania -
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te tal, asi como los servicios ascciados a la
comercializacidn.

- Deben poseer un capital propio, manteniendo
indices financieros que les permitan respaldar
financieramente sus contratos de suministro.
Estos indices serdn determinados por el Mi-
nisterio de Economfa, previo informe de la
CNE, quien a su vez recibe un informe de la
Bolsa de Energia para estos efectos.

b) Condiciones contractuales del suministro
otorgado por las comercializadoras: El articulo
61 del Anteproyecto hace recaer la responsabili-
dad en las empresas comercializadoras de “es-
tructurar” los contratos de suministro al cliente
final. Estimamos que tal expresién no es ade-
cuada, ya que puede inducir a confusién respec-
to a quiénes son las partes efectivas del contra-
o, y en ese sentido no debe existir duda que la
contraparte del cliente es la comercializadora, y
por lo tanto, le corresponderd, mis que “estruc-
turar”, el “suscribir” o “celebrar” ¢l contrato.

El Anteproyecto (art. 91) exige la existencia
de contratos de “respaldo” al suministro que en-

trega la comercializadera, y que cubran el as-
pecto de la generacién y el transporte de la ener-
gfa que va a vender a sus clientes. A nivel de
generacién, ¢l Anteproyecto sefiala que la co-
mercializadora deberd tener contratos con quie-
nes produzcan la energia o con quienes sean a
su vez comercializadoras de dicha energfa. Esta

tltima posibilidad parece referirse a una etapa
de subcomercializacidn, en la cual la comercia-
lizadora no vende la energia directamente a un
cliente libre, sino que a otra comercializadora,
quien posteriormente la vende al cliente. En este
caso, nos encontrariamos frente a una apertura
del mercado de generacién, en el que un agente
que no es productor de la energia (y que por lo
tanto deberd contar con sus respectivos contra-
tos de “respaldo”, la comercializa en condicio-
nes de competitividad. Debe observarse, eso s,
que esta posibilidad de “subcomercializacién”
podria ser contradictoria con la declaracion ex-
presa de unicidad de giro que el Anteproyeclo
otorga a las comercializadoras, las cuales solo
pueden vender energia eléctrica a clientes libres,
es decir, consumidores finales, segin la defini-
cién ya vista en su art. 90.

A nivel de transporte, los contratos de res-
paldo (que permiten transmitir la energia gene-
rada a los puntos de venta convenidos con los
clientes) deben pactarse con las empresas de
transmisién, subtransmision y de distribucién
gue correspondan, estipulando las potencias
transitadas correspondientes, por lo cual debe-
rn pagar el denominado “precio contratado de

trancmigidn’ B 10 Ada ds ke An™ 3 i
1giAn” a “naaie da dictribhioidn camin <1
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las redes respectivas son de una distribuidora o
de una transmisora.

Como condicienes propias del contrato que
las comercializadoras celebren con sus clientes,
el Anteproyecto (art. 99) exige que dicho contra-
to identifique la o las fuentes de generacidn, los
puntos de myeccién al sistema interconectado,
asi como los puntos de retiro que correspenda.

¢) Calidad de servicio: El Anteproyecto de-
clara expresamente en su articulo 91 que es el
comercializador quien serd responsable, ante su
cliente, de la calidad y seguridad del suministro
ofrecido, y que asimismo, se hard cargo de las
compensaciones por el incumplimiento de di-
chas condiciones. No cabe duda que esta norma
es trascendental en ta relacion proveedor-clien-
te, y es necesaria su explicitacion en el Antepro-
vecto, ya que todo el esfuerzo de entregar cier-
tos niveles de calidad de servicio a clientes de
un comercializador debe radicar precisamente
en el comercializador. Ello seria consistente con
las tendencias que se aprecian a nivel mundial
en este 4mbito, en que los consumidores finales
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(habitualmente empresas productivas) que re-
guieren de ciertos estdndares de calidad de ser-
vicio hacen suyo y propio este requerimiento y
lo resuelven mediante la instalacién de equipos
y dispositivos a nivel local (en su empalme) y
as{ no obligan que a este mayor estindar de cali-
dad de servicio deban ser “invitados forzosa-
mente” clientes aledafios que en definitiva no
requieran de los beneficios (y costos) de un ni-
vel especial de calidad de servicio. En  circulos
internacionales de expertos en calidad de servi-
cio, hoy en dfa la tendencia que se observa es
que los consultores, proveedores y constructores
perciban como su cliente final a una determina-
da empresa que requiere ciertos niveles de cali-
dad de servicio, y bajo este precepto se esid de-
sarrollando un gran mercado de productos y
servicios. Lamentablemente a diferencia de este
benchmark, lo que se observa en nuestro pais es
gue muchos de los consultores del rubro orien-
tan sus esfuerzos e intereses hacia la representa-
cién de clientes ante las empresas de distribu-
cién para determinadas negociaciones, en vez de
proporcionarles a sus contratantes paquetes de
soluciones de aplicacién local.

En todo caso, falta precisar en el texto del
Anteproyecto que los costos en que incurra una
empresa eléctrica para producir los estudios téc-
nicos y comerciales de factibilidad de conexi6n
de algin cliente (o posible cliente) de una co-
mercializadora deberdn ser de integro cargo de
esta dltima. Tales estudios requerirdn por cierto
del andlisis caso a caso de costos de peajes, es-
tudios de flujos de potencia, etc., los que desde
el punto de vista de los recursos de ingenieria
que deben ser aplicados pueden conducir a cos-
tos importantes.

Un dltimo punto importante de mencionar es
que la experiencia de algunos paises mas ade-
lantados en cuanto a la existencia de actores
nuevos como los comercializadores (caso de al-
gunos estados de USA), muestra que si un co-
mercializador no cumple acertadamente su obje-
tivo dentro del marco de desarrcllo de la
industria eléctrica, es el cliente quien finalmente
sufre los efectos de estas eventuales ineficien-
cias, pagando innecesariamente mayores tarifas
(al agregarse este eslabdn no eficiente en la ca-
dena productiva de la electricidad).

Una forma de incentivar la excelencia del
trabajo y funciones de los comercializadores po-
drfa ser no obligar a los clientes no regulados a
que, necesariamente, deban recurrir a una co-
mercializadora, sino que dejarles abierta la op-
cién -si es que lo prefieren— de continuar aten-
diéndose directamente a través de la empresa
distribuidora que tradicionalmente les ha dado
el suministro.

En lo que respecta a la calidad y seguridad
de servicio que recibe el comercializador, el An-
teproyecto (art. 91 inciso final) deja en manos
de esta misma empresa la funcién de estructurar
los “contratos y cldusulas de calidad y seguri-
dad de suministro y de servicio que correspon-
da, y las compensaciones por incumplimiento,
con los generadores u otros comercializadores y
empresas de transmisién, subtransmision o dis-
tribucion, cuyas instalaciones son necesarias
para el suministro al cliente final”.

d) Mercado de las comercializadoras: Como
se sefiald anteriormente, el mercado al cual ten-
drdn acceso las comercializadoras, representa un
segmento importante del sector distribucién. El
articulo 90 del Anteproyecto sefiala que las co-
mercializadoras venderan energia eléctrica a
clientes libres, es decir, no regulados o sujetos a
fijacién de precios. Estos clientes tienen un limi-
te minimo de demanda méixima (200 kW dentre
del plazo de 36 meses siguientes a la promulga-
cion de la ley), y a partir de ese limite las comer-
cializadoras pueden vender energia eléctrica a los
clientes con demandas superiores.

Lo mas relevante, en todo caso, es la exclu-
sividad que el Anteproyecto otorga, un verdade-
ro monopolio legal, a las comercializadoras,
como las dnicas empresas que pueden vender
energia eléctrica a aquellos clientes cuya de-
manda sea igual o superior al limite minimo del
mercado regulado (200 kW dentro del plazo de
36 meses siguientes a la promulgacién de la
ley), y menor a 2.000 kW.

Lo anterior se establece en el articulo 89 del
Anteproyecto, que establece lo siguiente: “Los
consumidores finales de energia se clasificardn
como no regulados o regulados dependiendo del
tamafio de su demanda mdxima contratada.
Para los consumidores que entran en la catego-
ria de regulados la autoridad regulatoria deter-
minard los precios mdximos a cobrar, y la cali-
dad y seguridad minimas del suministro.

Serdn consumidores no regulados aquellos
cuya demanda mdxima sea mayor o igual a 200
kW. No obstante, y no antes de cinco afios de
aplicacidn de esta Ley, la Comisidn Resolutiva
podrd, previo informe de la Comisidn Nacional
de Energia, rebajar este limite, lo que deberd
basarse en una evaluacién empirica de la es-
tructura del mercado de comercializacion de
energia, de su grado de competencia y diversifi-
cacién en cuanto a proveedores, y de la capaci-
dad de negociacidn de los consumidores de me-
nor tamafio de demanda.

Asimismo, los consumidores cuya demanda
mdxima sea menor que 200 kW, o que el limite
gue en su defecto establezca la Comisién Reso-
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{utiva, podrdn optar a ser no regulados de
acuerdo a las condiciones establecidas en el re-
glamento. En todo caso, una ver hecha esta
eleccion, no podrdn acogerse nuevamente a la
condicién de regulados en un plazo menor de
cuatro anos a partir de dicha decisién.

Los consumidores no regulados cuya deman-
da mdxima sea mayor que 2000 kW, denomina-
dos grandes consumidores, podrdn establecer
contratos directos con los generadores, transmi-
sores y distribuidores, o a través de empresas
comercializadoras de energia.

Los consumidores cuya demanda sea menor
a 2000 kW pero igual o superior al limite del
mercado regulado deberdn ser abastecidos ex-
clusivamente por empresas comercializadoras.
Por su parte los consumidores regulados recibi-
rdn el servicio por parte de las empresas conce-
sionarias de distribucion en cuya drea de con-
cesion se ubican.

Esta exclusividad es, como ya se indicd, el
elemento decisivo para “crear” y fomentar un
nuevo mercado en el sistema eléctrico, ya que la
sola consagracion legal de las comercializadoras
no es de por si un aliciente comercial y econd-
mico para la creacién de estas empresas. Dicha
exclusividad se reafirma con la prohibicidn ex-
presa a las empresas distribuidoras en cuanto a
suministrar energia a los clientes libres en sus
respectivas zonas de concesidn, contenida en el
art. 118 del Anteproyecto, el cual establece, en
su inciso 2°, que “Las empresas concesionarias
de distribucion no podrdn suministrar energia a
los consumidares no reguladoes ubicados dentro
de su drea de concesidn. Dichas empresas po-
drdn participar en empresas comercializadoras
administrativamente independientes de las dis-
tribuidoras, y establecer contratos con clientes
no regulados en cualquier drea de concesion”,

Ademds de cubrir este segmento del merca-
do en forma exclusiva, también se abre la posi-
bilidad para las comercializadoras de vender
01151514 clcuuu,a a dqucuua clientes que, seg‘un
los términos del Anteproyecto, son denominados
“grandes consumidores”, cuyas demandas son
mayores a 2.000 kW, quienes tienen la libertad
de pactar los respectivos contratos con la em-
presa generadora, transmisora, distribuidora o
comercializadora que ellos estimen. En este
mercado, las comercializadoras no solo compi-
ten entre si, sino que se agregan las demis em-
presas que intervienen en el funcionamiento del
sistema eléctrico. No ¢bstante, estimamos con-
fusa la disposicién contenida en el inciso cuarto
del articulo 89, en cuanto que los consumidores
no regulados cuya demanda méxima sea mayor
que 2.000 kilowatts, denominados grandes con-
sumidores, podrdn establecer contratos directos

con los generadores, transmisores y distribuido-
res o a través de empresas comercializadoras de
energfa, Esto por cuanto no queda claro, enton-
ces, si las empresas distribuidoras podrdn aten-
der directamente a los grandes consumidores o
el servicio que solamente podrdn contratar las
distribuidoras con dichos grandes consumidores

card al carvirin da tranennrte en digtrihucion. ie-
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niendo en cuenta la expresa prohibicién que se
citd anteriormente, contenida en el art. 118 del
Anteproyecto.

Cabe indicar que resta hacer un andlisis de
tipo constitucional respecto a la situacién de los
contratos vigentes entre las empresas distribui-
doras v los clientes que segin el Anteproyecto
solo podrian serlo de las comercializadoras, ya
que estos contratos podrian estimarse ampara-
dos por la intangibilidad que les otorga el dere-
cho de propiedad sobre los derechos que ema-
nan de ellos, reconocidos en el N° 24 del
articulo 19 de la Constitucién Politica de la Re-
piblica, el que asegura a todas las personas “El
derecho de propiedad en sus diversas especies
sobre toda clase de bienes corporales o incorpo-
rales”. Por medio de esta redaccién el constitu-
yente protege ¢l dominio no solo sobre las cosas
materiales (corporales), sino también sobre los
derechos (incorporales).

Fuente de estos dltimos son los contratos,
que una vez celebrados, incorporan dichos dere-
chos al patrimonio de quien puede exigirlos
(acreedor), De esta manera, se puede concluir
que en virtud de la amplia férmula de protec-
cion del derecho de nrﬂn‘lPHﬂd utilizada por el

constituyente, tanto los derechos como los con-
tratos que le sirven de fuente estin amparados
por esta garantia. Respecto de los contratos ac-
tualmente vigentes entre las empresas distribui-
doras y los clientes que segiin el Anteproyecto
quedarian fuera de su suministro, el legislador
carece de atribuciones para modificar o alterar
los derechos de contratos Vlgcntes que se hayan
celebrado con anterioridad a la vigencia de la
ley. Como se indicé, sobre dichos derechos exis-
te un dominio por parte de sus acreedores, do-
1hinio que se incorpord al patrimonio de ellos en
pleno respeto del estatuto vigente a la época de
su celebracién (D.EL. N° 1-82).

Pese a que la irretroactividad del art. 22 de
la Ley sobre Efecto Retroactivo de las Leyes
podria formalmente ser derogada por la nueva
ley {norma del mismo rango, primando la mas
nueva), se ha estimado que dicha retroactividad
no puede llegar hasta limites que impliquen al-
terar el derecho de propiedad. Cabe indicar que
el hecho de ser normas de orden piiblico en nada
altera la conclusion anterior, ya que existe ex-
presa disposici6én constitucional, que es la nor-
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ma de mds elevado rango en nuestro ordena-
miento, en cuanto a la “intangibilidad” de los
derechos incorporados al patrimenio de las per-
sonas, salvo que medie una ley expropiatoria
por causales de interés nacional o utilidad pabli-
ca.

Asimismo, estimamos que la exclusién de la
posibilidad que las distribuidoras, a futuro, pue-
dan otorgar suministro a determinados clientes
dentro de las respectivas zonas de concesion,
compitiendo efectivamente con las comerciali-
zadoras, implica una privacion del derecho a de-
sarrollar una actividad econdmica, el que estd
garantizado constitucionalmente. Al respecto,
ninguna de las limitaciones que la propia Cons-
titucién establece para el ejercicio de dicha ga-
rantia se aplican a la actividad de distribucion
de enerpia eléctrica (moral, orden publico o se-
guridad nacional}, por lo cual una norma legal
como la comentada adoleceria de un vicio de
inconstitucionalidad manifiesto. En este contex-
to, la regulacién que la ley debe hacer es crear
las condiciones para que efectivamente se dé
una competencia en el mercado, y mediante dis-
posiciones que se encaminen o se dirijan a san-
cionar aquellos actos que tiendan a impedir la
libre competencia, 0 que constituyan casos de
abuso de situacién monopdlica, y en ningin
caso se limite a priori la participacién de deter-
minados agentes en el mercado. Tal procedi-
miento es precisamente contrario a los funda-
mentos de toda norma antimonopdlica, ya que
se impide la libertad de actuar econdmicamente,
y la “libertad” de mercado que se otorga a algu-
nos, es en desmedro de otros.

Por dltimo, cabe hacer presente la situacion
de los clientes “no deseados” o “no convenien-
tes” desde un punto de vista comercial. Bajo la
normativa actual, dichos clientes tienen el dere-
cho de exigir a las empresas concesionarias de
distribucidn (en la respectiva zona de conce-
si6n) el que se les otorgue suministro. Tal obli-
gacién no recae sobre las comercializadoras
bajo el Anteproyecto, lo que deja ¢n una even-
tual indefension a tales clientes, quienes se po-
drian ver en la situacién de carecer de suminis-
tro por no existir alguna comercializadora
interesada en otorgdrselo.

d) Condiciones de acceso a las redes de dis-
tribucion: Bl Anteproyecto se ocupa de un tema
de enorme relevancia prictica para los efectos
del funcionamiento del mercado de las comer-
cializadoras, y que se refiere al acceso a las re-
des de distribucién, que permita a la comerciali-
zadora transportar la energia que va a vender a
su cliente. No cabe duda que cualquier traba o
inconveniente en este acceso hace que el merca-

do de la comercializacién pase a ser més tedrico
que real, por lo cual se hace necesario establecer
condiciones minimas de equidad y no discrimi-
nacion.

El articulo 119 del Anteproyecto establece,
para dichos efectos, lo siguiente; “Las empresas
distribuidoras deberdn en toda circunstancia
asegurar trato equitativo y libre de toda discri-
minacion en las condiciones de precio y calidad
del servicio de transporte a cualquier comercia-
lizador que efectie o quiera efectuar suministro
a clientes no regulados en el drea de concesion
de la distribuidora, y a sus clientes. Este trato
eguitativo y no discriminatorio serd obligatorio
también en cuanto a las condiciones de mante-
nimiento de las instalaciones que abastecen a
diversos clientes, las condiciones de atencion de
fallas, vy todos los servicios relacionados con el
transporte de energia a nivel de distribucién.

La Comisién Nacional de Energia supervisa-
rd el nivel de equidad en las condiciones de ca-
lidad del servicio de transporte, para lo cual
podrd solicitar la informacién necesaria segin
lo defina el reglamento, por parte de las empre-
sas distribuidoras y comercializadoras.

La CNE podrd iniciar investigaciones de
comportamiento desleal ya sea de oficio o a pe-
ticion de cualquiera de las partes afectadas,
ante el organismo piiblico pertinente. La CNE
rectbird los reclamos de los comercializadores
independientes, y de sus clientes, y deberd abrir
un Registro Piiblico de la Investigacion, cuando
este se inicie. Toda investigacion, sus antece-
dentes, recomendaciones ¢ informe de la Comi-
sidn deberdn ser remitidas a la Comision Reso-
lutiva, de oficio por la CNE, o a peticién de las
partes afectadas”.

Como las eventuales trabas al acceso de las
redes de distribucion son, en definitiva, hechos
que pueden ser constitutivos de actos contrarios
a la libre competencia, el Anteproyecto recono-
ce la competencia que al efecto poseen Jos res-
pectivos érganos antimonopolios, dotando a Ia
CNE de un rol coordinador en lo que se refiere a
la investigacién de la conducta desleal, lo cual
parece acertado, teniendo en cuenta los aspectos
técnicos envueltos, que requieren de un andlisis
efectuado por un drgano especializado al efecto.

El Anteproyecto, asimismo, da un paso més
y establece sanciones expresas y determinadas
en el caso que las empresas distribuidoras ac-
tden en forma discriminatoria, las cuales deben
entenderse complementarias a las medidas que
en virtud del D.L. N° 211, Ley Antimonopolios,
puede adoptar. Unido a las sanciones pecunia-
rias (cuyo rango de montos deberfa estar deier-
minado por la ley), se genera una sancién im-
portante, y que es la limitacion, e incluso
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derechamente la prohibicidn, de participar en
empresas comercializadoras dentro de su drea de
concesién. Por tltimo, establece una facultad
que apunta al ejercicio de sanciones por parte
del Presidente de la Reptiblica, y que se refiere
a la solicitud a este para declarar caducada la
concesion.

V. CONCLUSIONES

No cabe duda que el espiritu que anima la
introduccion de la figurd de las comercializado-
ras en la normativa que regula el mercado eléc-
trico, es el de darle mayor competitividad, desti-
nando a estas empresas segmentos importantes
de €l en forma exclusiva y excluyente, incluso
en desmedro de las empresas distribuidoras.
Mediante la introduccidén de actores como las
comercializadoras, se trata de definir en forma
descentralizada los niveles de calidad v seguri-
dad y los precios del mercado.

Este mayor grado de competencia obliga a
las empresas a estructurar contratos de energia
atractivos para sus clientes finales, para lo cual
deberdn negociar, a su vez, precios de genera-
cion y de transporte de energia convenientes.

Sin embargo, y pese a que ademss de lo ante-
rior se puede sefialar que el estatuto basico de las

comercializadoras estd adecuadamente regulado
en el Anteproyecto, el futuro de este mercado de-
pende de quienes se interesen en participar en él,
y de la transparencia de la informacion para to-
dos los agentes que intervengan. Cualguier cons-
truccién legal que no tenga un correlato en la
realidad del mercado, estd destinada a quedar en
estado de meras reglas tedricas.

Por dltimo, debemos insistir en que no se
aprecia razén alguna que justifique privar a las
empresas distribuidoras de energfa eléctrica de
poder participar como un actor més del mercado
de los clientes libres. Si la razén invocada es el
introducir mayor competencia en dicho merca-
do, beneficiando consecuentemente a los usua-
rios finales, las sefiales correctas para lograr tal
objetivo deben dirigirse a eliminar las barreras
de acceso a las redes de transmisidn y distribu-
cién, establecer normas claras y transparentes
que permitan determinar una adecuada retribu-
cion por el uso de dichas redes, establecer el
derecho al acceso de toda la informacidn reque-
rida para obtener ¢l suministro mds adecuado a
las necesidades de cada cliente, sancionar la dis-
criminacién que eventualmente pudieren reali-
zar los poseedores de los sistemas de distribu-
ci6n o transmisién y fortalecer y determinar con
precision las facultades de los 6rganos de fisca-
lizacidn antimonopolios.



