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LIBERTAD EN EL MERCADO DE LA GENERACION
ELECTRICA EN CHILE.
DE LA TEORIA A LA REALIDAD

BLANCA PALUMBO QSSA
Abogada - Gener

Para iniciar mi exposicién, que trata, como
se senala en el titulo, sobre la inmensa distancia
que hay entre la doctrina de la libertad en el
mercado de generacidn eléctrica y la realidad de
su aplicacion en la administracién chilena, pare-
ce conveniente e ilustrativo tener en_considera-
cién los dos siguientes hechos:
<001 105 dos Siguientes hechos

@)Existe un ordenamiento —dado desde el nivel

de la Constitucion hasta el de los reglamen-
tos— que “tedricamente” es inductivo a la in-
version en el sector de Ia generacion de ener-
gia, y que. también en el plano tedrico, es
considerado como un sector rentable dentro

.~ de una economia libre.

b)) Sin embargo, para nadie es un misterio la
renuencia, resistencia y desconfianza a in-
vertir en el sector eléetrico.

#Porqué ha llegado a_ocurrir esto? Intentaré
dar una respuesta.

. LAS BASES ORIGINALES

—

En la década de los 80 se estim6 como una
herramienta estratégica fundamental para el de-
sarrollo del sector eléctrico la adecuacién del
ordenamiento legal hasta entonces existente.
Sus objetivos fundamentales fueron;

— Establecer un conjunto de reglas claras y ob-
Jjetivas, que constituyeran el marco adecuado
para la instalacién y funcionamiento de las
empresas eléctricas. Este objetivo estaba ex-
presamente referido a lograr un desarrollo
eficiente y estable del sector e incentivar la
participacién del capital privado. incentivan-
do la competitividad en todos aquellos as-
pectos en que tal competencia fuere posible.

~ Otorgar a la autoridad los instrumentos de
control necesarios para permitir un funciona-
miento racional y equilibrado del sector
eléctrico.

— Desburocratizar el sector, eliminando con-
troles y regulaciones excesivas, que entraba-

ran innecesariamente su funcionamiento y
desarrollo.

El criterio bdsico fue propender, a tavés de
la Ley Elécirica, a] establecimiento de condicio-
nes de competencia e el dmbifa energético, re-
servando la accidn reguladora del Estado salg
para.aquellas actividades que. revistieren. ¢arac-
teristicas de monopalia natural. Esta accién re-
guladora, sin embargo, debfa efectuarse a través
de mecanismos de la mds alta objetividad y efi-
ciencia en cuanto a la asignacién de recursos.

Hubo una gran conviccién en la posibilidad
de credr condiciones de (‘m‘npf‘l'mwiﬂ anivel de
]g_rggnflrm‘iﬁn de_electricidad y a tal efecto se
crearon mecanismos para la operacién coordina-
da de los generadores y para el uso compartido
de los sistemas de transmision, con el objeto de
originar un mercado para la comercializacién de
bloques de energfa entre empresas generadoras,
y entre estas y los grandes consumidores de los
sistemas interconectados.

A nivel de distribucidn_eléctrica, en cambio,
en.Ja.cual-se.abastece a-un gran.ndmerc de_pe.
queflos consumidares, generalmente ubicados.en.
areas de alta densidad poblacional, existen con-
diciones que impiden ¢ dificultan la cIeacidn-de
un mercado compefitivo, por lo que.seregularon

las condicj (precio y calidad
d [VICI0) en esta drea del negocio eléctrico.

Por ello, se estimé conveniente delimitar las zo-
nas de concesién de distribucién y los derechos
y obligaciones de las empresas distribuidoras.
Sin embargo, ain dentro de una zona de
concesidn, se posibilitd la libertad de contrata-
cibn respecto de condiciones especiales de su-
ministro que no cabe regular: tal es el caso del
suministro a grandes consumidores, de los su-
ministros temporales y de aquellos que requie-
ren condiciones especiales de seguridad o de

calidad. En cualquier caso, la liberalizacién de _

las condiciones de suministro para estos clien-
tes debfa ir acompaiiada de disposiciones desti-
nadas a facilitarles un abastecimiento alternati-
vo. A modo de ejemplo, puedo citar un criterio
nspirador de los principios que se creyé con-
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venienie aplicar: en la distribucion eléctrica
fuera de zonas de concesién (clientes aislados
o ubicados lejos de zonas electrificadas) no tie-
ne sentido regular las condjciones de suminis-
tro; pero si el cliente “se acerca” a una zona de
concesion a través de lineas propias o de terce-
ros, debe tener acceso a un suministro regulado
tal como si estuviera ubicado en la zona de
concesion.

La regulacién de precios en el ambito de la
distribucién eléctrica en zonas de concesion,
conllevaba la necesidad de regular los precios
de compras de energia que las distribuidoras ha-
cen a las generadoras.

En sfntesis, los criterios generales de la nue-
va legislacion fueron los siguienfes:

_ Puncionamiento libre en el campo de la ge-
neracion y Ia transmision, excepto en el pre-

cio de venta de Ja energia a empresas conce-
sionarias_de_distribucion. Las_disposiciones
de la nueva ley debian tender a facilitar la
compefencia.

~ Funcionamiento_regulado sobre la base de
normas objenvas y eficientes en el campo de
la distribucién eléctrica en.zopas de conce-

sign, Las-dispasiciones de la Jey gstablecie-

ron expresamente las-obligacianes y dere-

chos de las empresas concesionarias.

DIAGNOSTICO E HIPOTESIS

DIAGNOSTICO:

En mi opinidn, no cuesta demasiado, a partir
de la observacién del estado actual del sector
productor de energia eléctrica, del estado de si-
tuacién y de resultados de las empresas que lo
conforman, emitir un diagnéstico del sector:

a) La retraccién de la inversién en el negocio
eléctrico indica que las previsiones del nue-
vo ordenamiento legal y reglamentario, im-
plementado en los afios 80, no han dado en
los diltimos afios el resultado esperado en or-
den a incentivar la entrada de capital privado
a nuevos proyectos de generacion eléctrica.
b) La situacién habitual y permanente de con-
flictividad entre empresas generadoras indi-
ca que el ambiente de competencia que se
intenté crear tiene profundas deficiencias.

¢) El recurrente enfrentamiento entre autoridad
y productores, que discrepan desde los prin-
cipios aplicables hasta la forma de ejercer la
potestad regulatoria, indican que el ambiente
de libertad econdmica deseado originalmente
se ha desvirtuado.

HIPOTESIS:
———

Con la experiencia de més de diez afios en el
sector, aventuro Ja siguiente hipdtesis acerca de
las causas que han generado la situacion que he
sefialado como diagnéstico en los puntos prece-
dentes:

— La interpretacién y aplicacién reglamentaria
por parte de la autoridad pablica, particular-
mente la Comisién Nacional de Energia y la
Superintendencia de Electricidad y Combus-
tibles, asf como la concepcién del gjercicio
de sus facultades, se ha apartado de la con-
cepcién libremercadista de la ley y s¢ ha
orientado en un sentido de intervencionismo
que excede y se desvia del ordenamiento
eléctrico instaurado en la ley eléctrica y sus
disposiciones complementarias.

— Bsta desviacién se ha visto inducida por una
errénea apreciacién de los efectos “politi-
cos” de un mayor intervencionismo estatal
en las actividades del sector empresarial pri-
vado. Dicha errénea apreciacion se relacio-
na, también, con la designacion de autorida-
des no dotadas de conocimientos técnicos,
sino que designadas con criterios de cuoteo
politico, y cuyas decisiones carecen de rigor
y visién de largo plazo.

- A su vez, esa desviacion ha sido favorecida
por la falta de cohesién de las empresas ge-
neradoras, mas preocupadas de una falsa
competencia entre ellas mismas —derivada a
su vez de condicionantes impuestas por la
autoridad— que de evitar el proceso creciente
de intervencién estatal desmedida.

Intentaré demostrar, con la exposicién de
ciertas situaciones corncretas, la efectividad de

estas hipdtesis.

CASOS

1— En la segunda mitad de la década de los
noventa, la autoridad administrativa intervino
inadecuadamente en la fijacion del precio de
nudo, llevando dicho precio a niveles artificial-
mente bajos. Lo anterior es reconocido hoy en
dia como una de las causas principales de la
insuficiencia de abastecimiento eléctrico que se
avizora para los proximos afios. En dicho perio-
do, la autoridad utilizé diversos mecanismos
para inducir el precio de nudo a la baja. Entre
estos podemos citar la manipulacion del plan de
obras, por la via de considerar dentro de este
como centrales en construccién unidades gene-
radoras que realmente no estaban en tal situa-
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cion: desconocer las que si estaban en ejecu-
¢i6n, cuando la modalidad de su construccién y
época de puesta en marcha no se ajustaba al ni-
vel tarifario buscado por la autoridad. Igualmen-
te, en dicho perfodo se efectuaron cambios in-
tempestivos en los criterios y en las bases de
cdlculo de las tarifas, con el objeto, o al menos
el resultado, de bajar sustancialmente las tarifas.
Asi, por ejemplo. el costo de transporte de gas
pasd de ser un costo variable —en la época de
andlisis de la inversién en las centrales de ciclo
combinado del SIC- a ser rratado como costo
fijo, luego de terminada la construccién de di-
chas centrales. Ello disminuyé fuertemente la
rentabilidad de esos proyectos, demorando mis
de lo aconsejable la recuperacién de la inver-
sién. Podrd decirse que corresponde que dicho
costo sea considerado como fijo, podra tenerse
la posicién contraria. Sin embargo, hay un he-
cho cierto, y es que Ja autoridad indujo a una
inversién sobre la base de un criterio y luego, ya
efectuada tal inversién, modificé dicho criterio
generando una rebaja tarifaria artificial. No de-
bemos olvidar que la autoridad sectorial de esa
€poca exhibia la rebaja tarifaria como uno de
sus principales logros. Sin embargo, en la medi-
da que la administracién dej6 de lado las bases
libertarias del régimen de fijacidn tarifaria, esto
es, la aplicacion de las normas y realidades del
mercado para determinar dichas tarifas, provocd
una crisis de inversién que ya se prolonga por
demasiado tiempo.

2.- Ouo ejemplo que demuestra la falta de
apego de la autoridad a la legislacién vigente y
a los principios de libertad econémica es la dic-
tacion, en plena crisis de abastecimiento, de una
ley que estableci6 el racionamiento parejo en
casos de escasez eléctrica. Sabemos que la ma-
teria ha sido objeto de varias presentaciones en
este seminario, por lo que solo abundaremos en
ella en cuanto dicha normativa muestra también
un desconacimiento de los principios de libertad
econdmica, alterando las bases mismas de la li-
bertad contractual. Asi, el productor de energia
que habia asumido una decisién econémica de-
lerminada, cual es, por ejemplo, producir ener-
gfa de respaldo para venderla como tal a cierto
tipo de clientes libres, ve coartada su libertad
empresarial cuando se le impide ejercer ese co-
mercio y se le obliga a racionar a los clientes
con quienes habia contratado anterior y libre-
mente.

No solo ello. la autoridad administrativa en-
‘cargada en aquella época de aplicar la normativa
eléctrica, con prescindencia del texto legal, de
la interpretacion del organismo contralor y for-
zando todo principio de derecho, pretendid, bajo

amenaza de millonarias sanciones, obligar a los
generadores no deficitarios —que habian aumen-
tado su produccién durante la crisis— al pago de
compensaciones por déficit inexistentes y no co-
rrespondientes a cortes efectivos de suministro,
todo ello con evidente desprecio de la libertad
empresarial y con miras a la obtencién de resul-
tados politicos de corto plazo.

La actual situacién de inversién en genera-
c16n eléctrica y la renuencia de las empresas ge-
neradoras a comprometer abastecimiento con
distribuidoras son, también, consecuencia de las
medidas antes referidas, que denotan una falta
de compromiso de las autoridades del sector con
los principios de libertad empresarial contenidos
en la legislacion eléctrica.

3.~ Recientemente, una Resolucidn del Mi-
nisterio de Economyia, resolviendo una divergen-
cla entre las compafifas generadoras ~divergen-
cias que, como he sefialado, son el producto del
mmperfecto sistema de competitividad que se ha
1do profundizando- ha determinado que las em-
presas generadoras, tengan o no contrato de
abastecimiento con empresas distribuidoras, es-
tdn obligadas a vender electricidad a estas a pre-
cio regulado. E insdlitamente, la autoridad ad-
ministrativa extiende dicha obligacién de venta
a los clientes libres de las empresas reguladas.

Bajo ¢l pretexto de velar por la seguridad y
continuidad del suministro eléctrico, la autori-
dad administrativa emite disposiciones que ob-
jetivamente constituyen una limitacién al libre
derecho de las empresas generadoras en orden a
comprometer o no comprometer su produccién,
libremente, con cualquier cliente, teniendo para
ello en consideracion razones comerciales de su
propia decisién y conveniencia, las que forman
parte de un conjunto de derechos a la libertad
empresarial y de comercio que garantiza la
Constitucion.

Cualquier empresa generadora es libre y an-
ténoma para decidir su politica comercial. Pue-
de optar por vender toda su produccién en el
mercado spot, en cuyo caso la propia ley le ga-
rantiza como precio el “costo marginal instants-
neo”; o bien vender a empresas distribuidoras, a
“precio de nudo”; o bien comprometer su pro-
duccién con clientes libres, con precio también
libre o bien, finalmente, emplear una combina-
cidn de una o mds de las modalidades anterio-
res.

No obstante lo anterior, que refleja la doctri-
na de libertad y competitividad del mercado que
inspir¢ la reforma legal eléctrica en los afios 80,
y sin que haya habido modificaciones legales en
el intertanto, la autoridad administrativa hace
aplicable a esa produccién de energia, esencial-
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mente no regulada por voluntad expresa del le-
gislador, una determinada calificacién a efectos
de establecer un precio fijado.

Cierto es que, en el caso que comenlo, la
decision administrativa se cuidd de sefialar que
su alcance es administrativo y que no afecta lo
que resuelvan los Grganos jurisdiccionales co-
rrespondientes respecto de las responsabilidades
0 perjuicios que se causen a las empresas gene-
radoras. Pero todos sabemos que por el estado
de nuestro aparato judicial, el tiempo que lleve
obtener alglin pronunciamiento reparador de los
excesos de la interpretacién administrativa corre
a favor de esta. Mds adelante haré algiin comen-
tario sobre cémo la judicatura ha contribuido a
las carencias, insuficiencias y limitantes que
afectan al mercado eléctrico al punto de parali-
zar su desarrollo.

4~ Otro caso que quisiera sefialar, porque
me parece paradigmdtico, consistid en una reso-
lucidn de la autoridad administrativa que sostu-
vo que ciertas normas administrativas, especifi-
camente del reglamento de la Ley General de
Servicios Eléctricos, eran aplicables a contratos
privados celebrados por una empresa generado-
ra, en materia que afectaba a clientes no regula-
dos, de lo cual resultaba que actos comerciales
privados no eran regidos por el derecho comin
civil, sino por el derecho piblico.

La autoridad fiscalizadora fundamenté su in-
tervencion en tales contratos privados en que,
no obstante vincular a empresas y clientes no
regulados, resultaban sujetos a la fiscalizacién
plblica porque la actividad de generacion de
energia es una actividad regulada por la ley en
un sentido lato, y que por operar la empresa en
un sistema interconectado, no s posible distin-
guir entre la energia que suministran los distin-
tos generadores, por lo cual las normas sobre
calidad del servicio serian razonables y no po-
drian ser calificadas de arbitrarias.

Este caso, que tuvo una instancia judicial
que resultd confirmatoria de la tesis de la admi-
nistracion, dejé en evidencia los siguientes pro-
blemas de fondo:

a) La actividad de generacién eléctrica no es
una actividad de servicio piblico, por expre-
sa disposicién de la ley. Sin embargo, la in-
terpretacidn aplicada en el caso, llevo tanto a
la autoridad como a la judicatura a estimar
que, a pesar del texto expreso de la ley, se
daban circunstancias justificatorias de la in-
tervencidn estatal,

b) La exclusién de las normas del derecho pri-
vado comln, no obstante tratarse de activi-

dades empresariales ejercidas por privados y
dirigidas a privados, que estin actuando
como clientes libres o contractuales, no suje-
tos a regulacion.

EL GRAN TEMA: LA CULTURA DE LA
LIBERTAD Y LA LIBERTAD ECONOMI-
CA

A mi parecer, los principios doctrinarios de
libertad empresarial, de subsidiaridad del Esta-
do, de libre comercio y de libre competencia,
establecidos en el ordenamiento juridico chileno
a partir de los preceptos constitucionales corres-
pondientes y de un complejo normativo de nivel
legal, han ido desperfildndose por obra de pric-
ticas administrativas que, evidentemente, refle-
jan no tener compatibilidad con aquellos.

La autoridad administrativa, mds atenta a los
efectos politicos inmediatos de sus medidas -
que sin duda tienen un 4mbito de repercusién
casi instantdneo en los consumidores— no ha te-
nido la capacidad de mirar con una proyeccion
mayor, los efectos que ellas habrian de tener en
el desarrollo de la industria,

Pero me parece que es injusto atribuir toda
la responsabilidad a la autoridad administrativa.
Creo que hay un gran trasfondo cultural, del que
no son ajenos otros estamentos de la sociedad,
incluidos los propios empresarios del sector pri-
vado, que todavia no ha sido capaz de asumir en
toda su integridad los conceptos de libertad em-
presarial, de comercio y de competencia.

La autoridad administrativa ha crefdo actuar
bien, al efectuar lo que ella estima “correccio-
nes” al régimen de libertad y no intervencién
estatal; la burocracia, incluida la judicial, con el
peso de su inercia, aporta lo suyo; los consumi-
dores, obviamente, quieren pagar lo menos posi-
ble porque, ademds de considerar que no tienen
por qué enriquecer a las empresas eléctricas, en-
tienden que al pagar sus impuestos tienen el de-
recho que el Estado los defienda. Finalmente,
los propios actores econdmicos del sector, las
empresas de generacion, transmision y distribu-
cién, han preferido entregar a manos del Estado
el poder de resolver sus conflictos; es cierto que
las regulaciones facilitan esa tendencia, pero no
es menos cierto que la capacidad de reaccion del
sector se ha perdido y que también se ve influi-
da por el inmediatismo predominante.

Todo esto conduce a una ceguera colectiva
respecto de las causas del estancamiento de este
sector y, si se examina el panorama con una vi-
sién mas amplia, de muchas otras dreas de la
actividad econémica nacional. Bsto es falta y
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deficiencia de la cultura de la libertad, de creer
en ella y de ejercerla.

LA COMPLICIDAD DE LA JUDICATU-
RA

La inveterada tendencia de la administracién
de extender sus facultades a dmbitos que le es-
tan vedados por la ley es, en materia ptblica y a
falta de los procedimientos y tribunales de lo
contencioso administrativo, una de las causas de
procedencia més evidentes y necesarias que co-
honestan el ejercicio de acciones constituciona-
les contra la administracién estatal. Su debida
contencién requiere esencialmente un estricto
control de la legalidad de los actos de la admi-
nistracién, que si no se produce por la via de la
toma de razdn (por la extendida prictica de los
actos administrativos exentos de la misma), es
de obligatoria enmienda por parte de los Tribu-
nales de Justicia.

La correcta doctrina de actividades empresa-
riales libres garantizadas constitucionalmente,
se ha visto desmedrada y, al cabo de] tiempo,
por repetirse en la jurisprudencia criterios ambi-
gUos a ese respecto. la judicatura ha contribuido
a producir graves efectos en la confianza de los
empresarios € inversionistas en el esquema de
libertad econémica.

Pienso que serfa muy liviano afirmar que en
la judicatura predomine una mentalidad estatis-
ta, tendiente a interpretar las leyes que reglan
las actividades econémicas con orientaciones fa-
vorables a la administracion. Mds bien tiendo a
creer que hay desconocimiento e incomprensién
de los jueces respecto de la naturaleza de la ac-
tividad econémica libre; si es asi, es un fenéme-
o que, en parte a lo menos, deriva de insufi-
ciencias del propio ordenamiento juridico, el
que debe ser redefinido hoy, en el nivel legisla-
tivo, en el nivel administrativo y en el de las
pricticas contractuales del negocio eléctrico.

CONCLUSIONES

Pueden ser muy discutibles mis afirmaciones
precedentes, y espero que efectivamente se dis-
cutan. Pero hay un hecho claro: e) sector eléetri-
€O estd paralizado, no obstante que las perspec-
tivas de negocios respecto de un bien cada vez

mds escaso en el mundo entero, como és la ener-
gia, debieran dar la sefial contraria.

Me he esforzado por hacer en esta presenta-
cién un diagndstico serio de las causas y efectos
del fenémeno, desde mi visién y con base en la
préctica legal en los dltimos diez anos, en que
he sido testigo desde dentro de) decaimiento del
sector.

Mi contribucidn al analisis de estas materias,
desde la perspectiva de las ciencias de la econo.
mia y del derecho, consiste en sefialar las que,
en mi opini6n, serfan lineas de reflexidn dtiles
para determinar la efectividad de las hipétesis
que he planteado y de las consecuenciales previ-
siones para definir en el futuro cercano las co-
Irectas orientaciones para el desarrollo de la ac-
tividad energética:

A) TRABAJOS DE INVESTIGACION JURIDICA
EMPIRICA:

1. El examen de la naturaleza de los conflictos
sometidos a la decisién de la autoridad ad-
ministrativa, desde el comienzo de la vigen-
cia de la legislacién eléctrica.

2. El andlisis de las sentencias Jjudiciales dicta-
das en el mismo periodo, su categorizacidn
por materias y por la determinacién de |a
parte gananciosa: administracién versus em-
presas eléetricas. Tendencias Jurisprudencia-
les a niveles de las diversas instancias,

B) INVESTIGACION JURIDICA DOCTRINAL:

3. Evolucién legal y jurisprudencial de coneep-
tos tales como “servicio publico”, “servicio
de utilidad piblica”, “actividades reguladas”
y otros andlogos, y necesidad o conveniencia
de su adecuacién o redefinicién en funcidén
de la doctrina de libertad de mercado.

C) INVESTIGACION ECONOMICA:

4. Volimenes de recursos monetarjos paraliza-
dos, y tiempo de la paralizacion, por la exis-
tencia de reclamaciones administrativas y
procedimientos arbitrales o judiciales.

5. Encuestas en el sector de INVersionistas, na-
cionales e internacionales, respecto de la
confianza en la rentabilidad del sector eléc-
trico; de las condiciones de actividades regu-
ladas; etc.
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