REvisTA DE DERECHO ADMINISTRATIVC Econduico - VoL, 1T/ N* 2 - Juuo-picTemsns 2000 - Pacs. 415428

SOBRE LOS REQUISITOS Y EFECTOS
DE UN DECRETO DE RACIONAMIENTO ELECTRICO
ADOPTADO EN VIRTUD DE LO DISPUESTO POR EL
ARTICULO 99 BIS DEL DFL 1, DE 1982
(Notas sobre su aplicacion antes y después de la Ley 19.613)

RAMIRO A. MENDOZA ZUNIGA
Profesor de Derecho Administrativo
P. Universidad Catdlica de Chile - Universidad de los Andes

SUMARIO: INTRODUCCION. 1. Precisiones necesarias: el rol esencial de los particulares y la obligatoria coordi-
nacidn de la Administracion; 2. Sobre ciertas formalidades; 3. Los textos legales y su reciente modificacidn; 4.
Fundamentos de hecho y de derecho de un decreto de racionamiento en materia eléctrica, destinado a enfrentar
situaciones derivadas de la sequia; 4.1. Alternativa de racionamiento bajo la aplicacién del articulo 83; 4.2,
Alternativa de racionamiento en aplicacidn del articulo 99 Bis original; 5. Objeto (o contenido) del decreto de
racionamiento del art. 99 Bis, original; 6. Medidas y Obligatoriedad; 7. Alcance que tenia Ia locucion “si ung
sequia dura mds de un afio hidrolégico”; 8. De la ejecucién del Decreto de Racionamiento, dictado al amparo
del articulo 39 Bis original; 9. Del Decreto de Racionamiento, que se dicte al amparo del nuevo articulo 99

Bis. Nota bibliogrifica.

INTRODUCCION

Durante el mes de abril de 1999, nueva-
mente se generd una crisis de abastecimiento
eléctrico en Chile, que tuvo ribetes de franca
profundidad, al punto tal que nuevamente re-
currimos a la ley como modo de solucién me-
sidnico de nuestras dificultades!. No era extra-

1 Me refiero a la Ley 19.613, pib. en DO de 8 de junio de
1999, que sustituy6 el artfculo 99 Bis del DFL 1, de 1982.
Sobre los alcances de esta normativa ver, enire otros, J.
Sebastidn Bernstein Letelier Racionamiento Eléctrico: causas
y posibles soluciones, Puntos de Referencia N® 209, mayo,
1999, Centro de Estudios Publicos; de interés carta de opi-
nién de Juan P. Rojas O. Derogur la sequfa, El Mercurio
(Stgo.), A2, 4 de mayo de 1999. También, Ernesto R. Fontai-

flia una situacién como aquella, puesto que
nuestro modelo eléctrico (del Sistema Interco-
nectado Central -SIC-) estd estructurado sobre
la base de fuentes hidricas, por lo que ante la
escasez de este elemento, el abastecimiento
eléctrico adquiere dimensiones de evidente
vulnerabilidad. Debe dejarse constancia que de
nuestro sistema eléctrico —-SIC-, un 63%, equi-

ne Crisis Eléctrica, mismo diario, A2, 13 de mayo de 1999.
En una opcién distinta, H. Bosselin C. y R. Briones E. Em-
presas Eléctricas, articulo de opinidn, misme diario y péagi-
na, 15 de mayo de 1999, La disparidad de criterios frente a
la nueva ley, en evidencia en articulo Analistas y empresas
critican norma elécirica, El Mercurio (Stgo.), B4, 25 de mayo
de 1999. En una visién pro autoridad, articulo Sequfa no es
justificacidn, en La Tercera, p. 8 y ss., 23 de agosto de 1999.
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valentes a 3.860 Megas, corresponden a fuentes
hidricas y un 37%, equivalentes a 2.300 Megas,
a fuentes térmicas?, cifras que ponen en evi-
dencia la actividad juridica que ha debido im-
plementarse en una insuficiencia como esta.

(Qué puede decidir la autoridad?, ;cémo
puede decidir?, y ;cudndo decidir?, son inte-
rrogantes que merecen respuesta. A eso nos
abocaremos en este trabajo.

1. Precisiones necesarias: el rol esencial
de los particulares y la obligatoria
coordinacién de la Administracion

La produccién de energia eléctrica (genera-
cién) importa el ejercicio del derecho constitu-
cional a desarrollar esa actividad econdmica li-
cita, por lo que el Estado no puede sustituirse a
sus titulares, conforme al articulo 19 N° 21 inc.
1° de la Constitucion Politica (CP). Ello lo he-
mos destacado en otra ocasién: “Por lo dicho,
es necesario recalcar y dar cuenta insistente-
mente, que pese a los términos manifiestos de
la ley, no se trata propiamente de la ‘vieja técni-
ca concesional’ que pone —como se ha dicho en
sede judicial- en pie de supremacia al Estado
frente al particular, y sobre la cual tanto ha es-
crito la doctrina administrativa desde inicios
de siglo. Se trata en cambio de rescatar, para
los particulares, algo que les es natural y pro-
pio, el ejercicio o desarrollo de una determina-
da actividad econémica, a la que tienen de
suyo derecho, como la propia Constitucién se
encarga de reafirmarlo en el articulo 19 N° 21.
Ademds que, por lo expuesto, no resulta dificil
darse cuenta de que en un sistema como el
nuestro, el Estado no es ya mds el titular de la
actividad econémica que conlleva la generacion o
distribucién de energia eléctrica por no ser una
funcién propia de este, de donde no se ve qué
podra este conceder a los particulares. Lo que
acontece no es propiamente una materia con-
cesional, sino que se trata del uso de la técni-
ca de la autorizacién, a lo que se une la regula-
cién consecuente al desarrollo de aquella
actividad, en los marcos o mdrgenes que las
leyes -no los Reglamentos3— permitan, y todo

2 De interés resulta constatar que la autoridad del Sector
(CNE), en oficio 407/99, que invoca el Superintendente
de la época, en Resolucién (Exta.) N° 0511, daba cuenta
que “E! Sistema Interconectado Central, que abastece el

ello, hasta en cuanto no se afecte la esencia del
derecho a desarrollar la correspondiente activi-
dad econdémica”,

Por la importancia vital de ella, esta activi-
dad econémica debe cefiirse a las normas lega-
les que la regulan, conforme a la misma dispo-
sicién constitucional citada, y que en este
preciso caso se contiene en el Decreto con
Fuerza de Ley N° 1 (Minerifa) de 1982. Destaca-
mos que, segin el tenor literal del art. 1° del
DFL citado®, al Estado le incumbe ejercer deter-
minadas funciones en lo que hace a la produc-
cién de energia eléctrica®. Por ende, cualquier
interpretacién del resto de normas contenidas
en el DFL N° 1 no puede significar el descono-
cimiento de estas precisas atribuciones del Es-
tado.

Ademés hay que tener presente que en los
casos en que el DFL N° 1 aluda a varias autori-
dades administrativas, esto no puede significar

consumo eléctrico desde Taltal a Chiloé, estd funcionan-
do en una condicién excepcional, esto es aportando un
80% de la demanda en base a generacién termoeléctrica
encontrdndose la totalidad del referido parque despa-
chado y las reservas hidricas pricticamente agotadas”.

¥ Tema de trascendente actualidad. Baste ver el Reglamen-
to de la Ley General de Servicios Eléctricos, contenido
en DS N° 327 (Minerfa), de 12 de diciembre de 1997,
publicado en DO de 10 de septiembre de 1998, que ha
ocasionado numerosa jurisprudencia. Desde el punto de
vista dogmatico, relevante resulta Eduardo Soto Kloss y
su Ley y reglamento: sus relaciones en el derecho chileno, en
Tus Publicum, N° 3, 1999, pp. 33-48.

4 Lo hemos sefalado en Informe Constitucional N° 1.566,
de 4 de agosto de 1997; también en Rev. Chilena de De-
recho, vol. 25 N° 3 (1998) Acerca del contro! de la discrecio-
nalidad técnica en materia eléctrica, pp. 707-720; en igual
sentido, con esclarecedora posicién, Ivdn Aréstica Mal-
donado Transferencia de Funciones Estatales al Sector Priva-
do en tres Contratos Administrativos: Concesién de Servicio
Pitblico, Externalizacién y Sociedad, en Revista de Derecho
Piblico {U. De Chile) N® 55-56 (1994), pags. 143-160. De
interés también E. Evans Espifieira, Fijacién de tarifas de
distribucion eléctrica y potestades discrecionales de la admi-
nistracién, en Revista Chilena de Derecho, vol. 25 N° 1
(1998), pp. 217-242; también Alejandro Vergara Blanco,
La concesidn eléctrica: procedimiento, servidumbres y ocupa-
cién del suelo privado y piiblico. Proposiciones concretas de
cambio legisiativo, en Rev. Chilena de Derecho, vol. 21 N°
3, pp. 463-508.

5 Articulo 1% “La produccién, el transporte, la distribu-
cién, el régimen de concesiones y tarifas de la energfa
eléctrica y las funciones del Estado relacionadas con estas
materias se regirdn por la presente ley”.

6 Funciones que no se amparan bajo un inasible concepto
del “servicio pdblico”, como insiste el Mensaje de la Ley
19.613, vid. Sesidn 28, 16.12.1998, C. de Diputados, Bole-
t{n 2279-08.
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una duplicacién o interferencia de funciones,
en atencién a lo dispuesto por el articulo 5° de
la Ley 18.575 (Bases Generales de la Adminis-
tracion del Estado) v lo confirma el mérito de
cido a diversos cuerpos que configuran el sis-
tema eléctrico”.

Hechas estas precisiones, intentaremos
abocarnos a dar respuesta a nuestras interro-
gantes.

Parece necesario destacar, a modo de alcan-
ce general, que al tenor del originario articulo
99 Bis de la Ley General de Servicios Eléctri-
cos, el racionamiento a que se alude, debe des-
de un punto de vista formal, materializarse en
un decreto supremo, expedido a través del Mi-
nisterio de Economia, Fomento y Reconstruc-
cién, con las firmas del Jefe de Estado y del
titular de esa Cartera ministerial®, de confor-
midad a lo sefialado en el articulo 35 de la
Constitucién Politica. De lo dicho, queda claro
que no era, ni es posible ejercer esta atribucién
por medio de una Resolucién de dicho Secreta-
rio de Estado, habida cuenta que esta modali-
dad tnicamente es procedente cuando un texto
legal establece que la medida de que se trata se
dispondrd por “el Ministro” respectivo, lo que
no se da en la especie®.

También debe tenerse presente que, confor-
me al articulo 4° de la Resolucién N° 5510, de
1992, de la Contraloria General de la Republi-
ca, el referido decreto de racionamiento estd
afecto al tramite de toma de razon, esto es, al
examen preventivo de juridicidad —constitucio-
nalidad y legalidad- que impone el ordena-
miento chileno a cargo de Contraloria General
(arts. 87 y 88 de la Constitucién, en relacién

En todo caso hacemos presente que nos referimos al DFL
N°®1 (Minerfa), de 1982, la Ley 18.410, de 1985, que crea
la Superintendencia de Electricidad y Combustibles, y el
DL 2.224, de 1978, que creé a la Comisién Nacional de
Energfa.

Lo confirma la prictica chilena, vid. DS 216 {Economfa),
de 7 de julio de 1989, ptib. en DO 8 de julio de 1989.
Lo sefialado consta expresamente en Jurisprudencia de

Contralorfa General de la Repiblica; al efecto, Dictamen
199 de 1983,

9 Vid. su texto refundido, fijado por Resolucién N° 520, de
1996, de Contralorfa General, publicado en Diario Ofi-
cial de fecha 14 de diciembre de 1996.
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con los articulos 1° y 10 de Ley 10.336), aunque
huelga destacar que normalmente aparece pre-
viamente la publicacién antes de su toma de
razénll.

3. Los textos legales y su reciente
modificacién

El texto originario del articulo 99° Bis,
que introdujera la Ley 18.959'2, era del si-
guiente tenor:

“De producirse déficit de generacion eléctrica
derivados de fallas prolongadas de centrales ter-
moeléctricas o bien de sequias, que lleven a la
dictacion de decreto de racionamiento por parte
del Ministerio de Economia, Fomento y Recons-
truccion, las empresas generadoras gue no lo-
grasen satisfacer el consumo normal de sus
clientes distribuidores o finales sometidos a re-
gulacién de precios, deberdn pagarles cada kilo-
watt/hora de déficit a un valor igual a la dife-
rencia entre el costo de racionamiento y el
precio bdsico de la energia, a los que se refiere el
articule 99° anterior. Para estos efectos, se en-
tenderd como consumo normal de un cliente en
un periodo aquel que resulte de considerar el
consumo de energia facturado por el generador
en el mismo periodo del afio anterior, incremen-
tado en la tasa anual de crecimiento del consu-
mo que se hubiere considerado en la prevision
de demandas de energia para el sistema eléctri-
co, en la ultima fijacion de precios de nudo. Los
clientes distribuidores, a su vez, deberdn tras-
pasar integramente el monto recibido a sus
clientes finales sometidos a regulacion de pre-
cios. Para el cdlculo de los déficit originados en
situaciones de sequia no podrdn utilizarse apor-
tes de generacidn hidroeléctrica que correspon-
dan a afios hidroldgicos mds secos que aquellos
utilizados en el cdlculo de precios de nudo. Asi-
mismo, si una sequia durara mds de un afio
hidrolégico, el mdximo déficit que los generado-

11 Vid. entre otros, DS 640 (Economia), publicado en DO de
13 de noviembre de 1998, prorrogada su vigencia por DS
729, de 30 de diciembre de 1998, su articulo 10 expresaba
“En atencién a la urgencia que reviste la aplicacién de
las medidas dispuestas por el presente decreto, este en-
trard en vigencia desde la fecha de su publicacién en el
Diario Oficial”. Lo mismo en artfculo 11 del DS 287, pu-
blicado en DO 12 de junio de 1999, emitido al amparo de
la reforma legal introducida al articulo 99 Bis.

12 Vid. Artfculo 37.2, en DO de 24 de febrero de 1990.
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plazada por la ley 19.613%°,
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res estardn obligados a pagar estard limitado al
déficit que se calcule para el primer afio hidrolo-
gico de la sequia, considerando una hidrologia
igual a la del afio mds seco utilizado en el cdlcu-
lo de precios de nudo. Por afio hidroldgico se
entiende un periodo de doce meses comenzando
en abril.

En el caso de producirse los déficit a que se
refiere el inciso anterior, el decreto del Ministe-
rio de Economifa, Femente y Reconstruccion,
que autorice la aplicacion de medidas de racio-
namiento, explicitard, basindose en un informe
previo de la Comision Nacional de Energia, el
monto del pago por cada kilowatt/hora de défi-
cit, como asimismo las demds condiciones que
deberdn aplicar las empresas generadoras para
el cdlculo o registro de los déficit, y los montos
y procedimientos que aplicardn las empresas
distribuidoras para traspasar a su vez los mon-
tos recibidos a sus clientes finales. Todos los
cdlculos deberdn basarse en los valores utiliza-
dos en la ultima fijacién de precios de nudo
para el sistema eléctrico en cuestidn. No obs-
tante, el valor a utilizar para el costo de racio-
namiento no podrd superar, expresado en uni-
dades de fomento, el promedio de los costos de
racionamiento utilizados en las tiltimas seis fi-
jaciones de precios de nudo”.

2) Por su parte, esta dis?osicién fue reem-
quedando como

sigue:

“El Ministerio de Economia, Fomento y Re-
construccion, previo informe de la Comi-
sién Nacional de Energia, podrd dictar un
decreto de racionamiento, en caso de pro-
ducirse o proyectarse fundadamente un déficit
de generacién en un sistema eléctrico, a
consecuencia de fallas prolongadas de cen-
trales eléctricas o de situaciones de sequia.
El decreto que se dicte, ademas de estable-
cer los calculos, valores y procedimientos a
que se refiere el inciso séptimo de este ar-
ticulo, dispondra las medidas que, dentro
de sus facultades, la autoridad estime con-
ducentes y necesarias para evitar, manejar,
disminuir o superar el déficit, en el mas
breve plazo prudencial. Dichas medidas se

Vid. art. Art. 2.2. Su texto en DO de 8 de junio de 1999.

Cursivas introducidas nuestras.
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orientardn, principalmente, a reducir los
impactos del déficit para los usuarios, a in-
centivar y fomentar el aumento de capaci-
dad de generacién en el respectivo sistema,

AAAAAAA [PPSR RN iy
y a aminorar los costos econémicos que di-
cho déficit pueda ocasionar al pais.

El déficit registrado en el sistema debera
distribuirse proporcionalmente y sin discrimi-
nacion de ninguna especie entre todas las em-
presas generadoras, tomando como base la glo-
balidad de sus compromisos. Estas, por su
parte, deberan pagar a sus clientes distri-
buidores o finales sometidos a regulacién
de precios, cada kilowatt-hora de déficit
que los haya afectado, determinado sobre
la base de sus consumos normales, a un va-
lor igual a la diferencia entre el costo de
racionamiento y el precio basico de la ener-
gia, a los que se refiere el articulo anterior.
Para estos efectos se entenderd como con-
sumo normal de un cliente en un periodo,
aquel que resulte de considerar el consumo
de energia facturado por el generador en el
mismo periocdo del altimo afio sin raciona-
miento, incrementado en la tasa anual de
crecimiento del consumo que se hubiere
considerado en la previsiéon de demandas
de energia para el sistema eléctrico, en la
ultima fijacién de precios de nudo. Los
clientes distribuidores, a su vez, deberan
traspasar integramente el monto recibido a
sus clientes finales sometidos a regulacién
de precios.

Para los efectos de este articulo, las situa-
ciones de sequia o las fallas de centrales
eléctricas que originen un déficit de genera-
cién eléctrica que determine la dictacién de
un decreto de racionamiento, en ningun caso
podrin ser calificadas como fuerza mayor o caso
fortuito. En particular, los aportes de gene-
racién hidroeléctrica que correspondan a
afios hidrologicos mas secos que aquellos
utilizados en el cdlculo de precios de nudo,
no constituirdn limite para el cdlculo de déficit,
ni serdn consideradas como circunstancia de
fuerza mayor o caso fortuito. EI déficit que las
empresas generadoras estdn obligadas a pagar,
de conformidad a este articulo, no estard limita-
do a aquel que se calcule para el primer afio
hidrolégico de la sequia. Por afio hidrolégico
se entiende un periodo de doce meses que
comienza en abril.

RevISTA DE DERECHO ADMINISTRATIVO ECoNOMICO
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En todo caso, el ejercicio de acciones juris-
diccionales no obstara al pago de las com-
pensaciones previstas en los incisos ante-
riores.

En los casos no previstos en el inciso cuarto,
la empresa generadora respectiva podré so-
licitar a la Superintendencia que efectte la
declaracion prevista en el N° 11, del articulo
3° de la ley orgénica de dicho servicio, para
que compruebe si el déficit del sistema se ha
debido a caso fortuito o fuerza mayor. La
Superintendencia deberd pronunciarse en el
plazo méximo de diez dias. La impugnacién
judicial se sujetard al procedimiento esta-
blecido en el articule 19 de la ley N° 18.410.

El decreto de racionamiento previsto en
este articulo, ademds de las medidas y esti-
pulaciones descritas en los incisos anterio-
res, explicitard, basdndose en un informe
previo de la Comisién Nacional de Energia,
el monto del pago por cada kilowatt-hora
de déficit, como asimismo las demés condi-
ciones que deberén aplicar las empresas ge-
neradoras para el calculo o registro de los
déficit, y los montos y procedimientos que
aplicaran las empresas distribuidoras para
traspasar a su vez los montos recibidos a
sus clientes finales. Todos los calculos de-
berdn basarse en los valores utilizados en la
altima fijacion de precios de nudo para el
sistema eléctrico en cuestién. No obstante,
el valor a utilizar para el costo de raciona-
miento no podré superar, expresado en uni-
dades de fomento, el promedio de los cos-
tos de racionamiento utilizados en las
ultimas seis fijaciones de precios de nudo.

Las transferencias de energia que se produzcan
en un centro de despacho econdmico de carga,
resultantes de la dictacion de un decreto de ra-
cionamiento, también se valorizardn al costo
marginal instantineo aplicable a las transaccio-
nes de energia en el sistema, el que en horas de
racionamiento equivale al costo de faila”.

4. Fundamentos de hecho y de derecho de
un decreto de racionamiento en materia
eléctrica, destinado a enfrentar situacio-
nes derivadas de la sequia

Corresponde precisar que un acto adminis-
trativo como el de la especie, debe basarse en
fundamentos de hecho concretos y ciertos —para
que no adolezca de arbitrariedad- y, ademads,

VoLumen 11, NouERo 2, Juuie - Diciemsee, 2000

que sean pertinentes y congruentes con las cau-
sales legales que permiten su adopcién ~para
que no adolezca de ilegalidad—.

Del mismo modo, conveniente es destacar
que un acto como este podia, en principio, ser
adoptado por la autoridad fuera del marco del
articulo 99 Bis, asi lo demuestra, por de pronto,
la practica chilenal®. Puede también senalarse,
que la introduccién originaria de esta tltima
norma sefialada no tuvo la intencién, ni el mé-
rito, de interdictar el uso del resto de la norma-
tiva eléctrica atingente a la materia, sino mas
bien, vino a precisar, dentro de ella, la imposi-
cién de un marco especifico para sancionar ex-
presas hipétesis. Es la excepcionalidad tratada
o regulada, pero ello no puede significar que
en el resto, aquellas circunstancias de déficit o
riesgo de sistema, quedaren huérfanas de tra-
tamiento normativo. Cuando el sistema tuviera
un riesgo, mds alld de las circunstancias allf
consignadas, la autoridad no estaba impedida
de utilizar el resto del ordenamiento sectorial
pertinente.

Conforme a ello, se analizaré enseguida, la
procedencia de aplicar, al caso que nos ocupa
~condiciones de sequia-, las normas conteni-
das en los articulos 83 o 99 Bis de la Ley Gene-
ral de Servicios Eléctricos {(en adelante, la Ley).

4.1. Alternativa de racionamiento bajo la
aplicacion del articulo 83

Sostenemos que en caso de sequia, hasta
antes de la reciente modificacién introducida
al articulo 99 Bis, para esta especifica situa-
cidn, existia la posibilidad de dar aplicacién al
articulo 83 de la ley eléctrica. El aludido pre-
cepto, que no ha sido modificado, prescribe lo
siguiente:

“Las disposiciones sobre calidad y continuidad
de servicio establecidas en la presente ley no se
aplicardn en los casos de racionamiento, ni en
aquellos en que las fallas no sean imputables a
la empresa suministradora del servicio.

1 Vid. v, gr. DS 216 (Economfa), de 7 de julio de 1989,

publicado en DO de 8 de julio de 1989. Destaco que esta
decisién administrativa, tomada razén, no da siquiera
cuenta especifica en sus Vistos, de la motivacién juridica
del acto.
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“La caducidad no serd declarada en los casos
fortuitos o de fuerza mayor debidamente com-
probados por la Superintendencia”.

Como se puede apreciar del texto y contex-
to de la norma recién transcrita, su proposito
no es otro que el de apuntar las circunstancias
que dispensan o eximen a las empresas de dis-
tribucion eléctrica de su deber de mantener la
calidad y continuidad del suministro, y que,
como principio de continuidad, recae sobre ellas
en su condicién esencial, especial, precisa y de-
terminante de concesionarias de un servicio piibli-
co, al tenor del articulo 7° de la misma Ley'>.

Luego, entonces, el citado articulo 83 no
puede alcanzar, ni referirse a la situacion de las
empresas generadoras de energia eléctrica, pues-
to que como no revisten la calidad de concesiona-
rias de un servicio publico, con arreglo al articulo
816 de la ley en comento, no pueden entonces ser
afectadas por la caducidad a que hace mencion
ese articulo 83, como lo corroboran, ademas,
los articulos 40 a 46 y 89 de la misma ley, que
solo contemplan dicha caducidad respecto de las
empresas distribuidoras.

Por lo tanto, cualquier medida de raciona-
miento que se autorizara en virtud de este pre-
cepto, solo puede estar referida a la situacion
de las empresas distribuidoras de energia eléc-
trica, en relacion al suministro que deben otor-
gar a los usuarios finales. Por cierto que, si asf
se dispusiere, ninguna responsabilidad u obli-
gacién posterior puede derivar para las empre-
sas generadoras, ya que no alude a ellas la nor-
ma comentada. Es mds, hipotéticamente,
aquellas -las productoras— podrian instar por el
cumplimiento de sus contratos frente a las dis-
tribuidoras, sin perjuicio de que estas a su res-
pecto, pudieren asilarse en el acto de autoridad

15 Dispone este articulo 7° “Es servicio publico eléctrico, el
suministro que efectie una empresa concesionaria de
distribucién a usuarios finales ubicados en su zona de
concesién, o bien a usuarios ubicados fuera de dichas
zonas, que se conecten a las instalaciones de la concesio-
naria mediante lfneas propias o de terceros”.//“Las em-
presas que posean concesiones de servicio piblico de dis-
tribucidn solo podrdn destinar sus instalaciones de
distribucién al servicio piiblico y al alumbrado publico”.

16 Sefiala: “No se considerardn de servicio piblico: Los suminis-
tros efectuados desde instalaciones de generacitin y transpor-
te, 1a distribucién de energia que hagan las Cooperativas
no concesionarias, o bien la distribucién que se realice
sin concesién”.

que importa un decreto de racionamiento y que,
como tal, debe ser cumplido y permite, en su
caso, la consideracién del caso fortuito o fuerza
mayor, como modo de exoneracién de obliga-
ciones contractuales (art. 45 Cédigo Civil).

Precisado lo anterior, es necesario destacar
que el inciso primero de la regla en examen no
describe ninguna causal especifica que haga
procedente adoptar un racionamiento del su-
ministro, sin perjuicio que su inciso segundo
traiga a colacién los casos fortuitos o de fuerza
mayor, pero esto dltimo, en lo que a nosotros
concierne, principal y fundamentalmente solo
para sefialar expresamente que, en esos even-
tos, no se configurard una causal de caducidad en
desmedro de las concesionarias de servicio piiblico
de distribucién.

De consiguiente, como en este caso la ley
no prevé especiales causales habilitantes, co-
rresponde a la autoridad administrativa ponde-
rar y calificar discrecionalmente las situaciones de
hecho presente y actuales que ameriten, desde ya,
tomar medidas de racionamiento, a fin de resguar-
dar la continuidad del servicio publico que a futuro
puede verse comprometida; discrecionalidad que
en caso alguno importa para la autoridad rele-
varse de acreditar la existencia concreta del he-
cho determinante de su actuacién!?.

Ahora bien, en relacién a las situaciones
concretas de escasez del recurso agua, resulta-
ba claro que la sequia no constitufa, ni consti-
tuye en si misma un caso fortuito, en los térmi-

17 Asi, si se invocara la “sequia”, esta debe existir, a fin de
flanquear exitosamente el control que hard Contraloria
General de la Repiiblica del acto respectivo. Este Ente de
Control en los tltimos afios ha venido dejando de lado
el antiguo criterio que, asildndose en la expresién de
“mérito”, asentaba como propio de la Administracién
activa la calificacion de la conveniencia y oportunidad
de los actos de la administracién, llegando a decir
“..que no corresponde, dentro de su facultad de pro-
nunciarse sobre la legalidad y constitucionalidad de los
decretos que se dicten, entrar a analizar el criterio con
que el Poder Administrader ha discriminado si existe o
no conmocién interna, calamidad piblica, etc...” (Dicta-
men N° 30.692 de 1952). Contraloria ha retomado una
linea de control distinta, no menos antigua -vid. Dicta-
menes 31.681 de 1938, 47.999 de 1948, 51.769 de 1949,
60.058 de 1962 y 43.315 de 1971-, que se afianza més aun
en las personas de las nuevas autoridades de Contralo-
ria, ambos profesores de Derecho Administrativo, y
quienes han hecho andlisis dogmaéticos en el sentido se-
flalado. Por ello, al dictarse el decreto respectivo, pue-
den considerarse ciertos pardmetros oficiales, v. gr. como
los contenidos en la Resolucidn 39, del Ministerio de
Obras Piublicas, publicada en D.O. de 1.3.1984.
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nos del articulo 45 del Cdédigo Civil, ya que los
periodos de insuficiencia de recursos hidricos
son frecuentes en nuestro pais. En efecto, la ju-
risprudencia de la Corte Suprema, luego de
sentar lo anteriormente dicho, habia ya preve-
nido que solo cuando la sequia es prolongada, por-
que ella se extiende durante varias temporadas, y
por su magnitud, continuidad y efectos, no parece
posible conocer con antelacién la persistencia de
este hecho natural y sus consecuencias, conforma
un caso fortuito’®.

Con todo, conviene reiterar que el raciona-
miento que regula el inciso 1° del articulo 83
no estd supeditado al acaecimiento de un caso
fortuito en los términos antes descritos, dado
que este supuesto ha sido considerado exclusi-
vamente por el legislador, en el inciso 2° para
otros efectos, vinculados estrecha, directa y
esencialmente a la caducidad de las concesio-
nes de suministro. Quiz4s un buen ejemplo, en
este contexto, pudiere ser el caso de una catés-
trofe o de una guerra externa.

Asi, entonces, la sola configuracién de una
sequia, aunque no se manifestara de la manera
que sefalaba esa jurisprudencia enunciada, ni
expresara un real déficit de suministro, era jus-
tificacién idénea y suficiente para permitir (en
cuanto se hace excepcién al principio de conti-
nuidad) e imponer {en cuanto se constituye en
orden de la autoridad, en el marco de la regu-
lacién eléctrica que regula una determinada
concesion) a las compaiifas distribuidoras a ra-
cionalizar el suministro que deben brindar a
sus clientes finales. Podia, entonces, constituir-
se en un medio adecuado que materializara un
determinado “ahorro de energia”, mediante la
determinacién de cuotas de suministro o distri-
bucién. Es también necesario destacar el hecho
de que el articulo 83 nunca ha establecido me-
canismos de compensacién en favor de los
clientes finales, por parte de las empresas dis-
tribuidoras, no obstante haber estos sufragado
con anterioridad wn costo de racionamiento, se-
gun aparece de los articulos 96, 99 nimeros 2 y
7,y 105 de la Ley.

Compleja se torna la aplicacion de esta nor-
ma, cuando la legislacién modificatoria hoy ha
incorporado en el articulo 99 Bis, a toda sequia

18 Sentencias de 28.7.1992 (Inaplicabilidad, rol 17.387, con-
siderandos 6 y 7), y de 9.9.1992 (Inaplicabilidad, rol
15.952, considerandos 7 y 8).

YoLuMen I, NOMERO 2, L0 - DICIEMBRE, 2000

que origine un déficit no pudiendo “en ningin
caso” ser calificada de fuerza mayor o caso for-
tuito, lo que viene, para los efectos de la apli-
cacion de esta norma en debilitar su sustento?®.
Es la primera muestra de una legislacidn for-
mulada al amparo de una crisis y que, por lo
mismo, viene a dificultar la operatividad del
resto del ordenamiento. Mas claro, hoy dia
bajo una sequia (“toda sequiz”) nos parece in-
apropiada la aplicacién de esta particular nor-
ma, pues esta situacién quedd, en todo evento,
bajo el marco preciso del articulo 99 Bis modi-
ficado?0.

4.2. Alternativa de racionamiento en
aplicacion del articulo 99 Bis original

En lo que nos interesa, el decreto de racio-
namiento que consultaba este precepto origi-
nalmente, requeria la concurrencia copulativa
de dos requisitos esenciales, a saber: que se
presente una situacién de “sequia”, y que este
fenémeno haya provocado “déficit de genera-
cion eléctrica”. Tan pronto fueren acreditados y
satisfechos ambos supuestos o motivos, la au-
toridad se encontraba habilitada para expedir
dicho decreto.

La disminucién de la produccidén eléctrica
por parte de las empresas generadoras y la
sequia —una consecuencia de la otra- son he-
chos concretos que configuran indicios o se-
fiales claras que hacen temer por la continui-
dad del sistema, cuyo resguardo preventivo
era, precisamente, la finalidad de ese acto ad-
ministrativo.

En cuanto a la oportunidad de su dictacion
—el cudndo de Ia potestad-, no habfa sido deter-
minada precisa y ciertamente por el legislador,
es decir, la Administracién no tenia reglado el
momento de su dictacién, existiendo en este
sentido una discrecionalidad para la autoridad
administrativa en la determinacién de aquel
instante. Pero esa suerte de libertad, lejos de
ser un beneficio, constituye un verdadero gra-

19 Sobre el tema, vid. Ivdn Ar6stica Maldonado, Reforma a
la ley eléctrica: derogacidn de la sequia como caso fortuito, en
Informe Constitucional N° 2.006, de 7 de junio de 1999.

»  Hacemos hincapié en que Contralorfa General, en el con-
texto de esta nueva legislacién, deberd reestudiar su ju-
risprudencia sobre la materia que, aunque escasa, era
bastante fundada y elaborada, vid. v. gr. Dictamen
27.734 y 27.771, ambos del afio 1990.
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vamen de buena actuacién, por cuanto si exis-
ten los hechos habilitantes y la Administracion
yerra en el momento de la dictacion, surge para
ella el deber consecuencial de asumir la respon-
sabilidad por los dafios que se produzcan, de
modo tal que, a fin de cuentas, se terminaria
relevando a los ?am’cipes del sistema de las res-
ponsabilidades?! que a ellos habria correspon-
dido en el marco de la regulacion eléctrica.

M4s claro, la omisién de actuacién en las hi-
pétesis descritas por el legislador, frente a la
produccién de dafios que se generen, tipifican
una verdadera falta de servicio e importa el na-
cimiento de la responsabilidad para el Estado?2.

Seguidamente, es dable manifestar que el
llamado “déficit de abastecimiento”, hipétesis
que para la ley se presentaba cuando “las em-
presas generadoras no logren satisfacer el con-
sumo normal de sus clientes distribuidores”,
no es un requisito que debia existir al momen-
to de dictarse el decreto de racionamiento. Ello
podia constituir un evento posterior. Recién
acaeceria cuando las compafiias generadoras
no podian cumplir sus compromisos, con el
producto de sus propias instalaciones u obte-
niéndolo por ofros medios. 5i as{ hubiere acon-
tecido -la incapacidad evidente y concreta de
las generadoras—, las empresas distribuidoras
quedaban entonces habilitadas, después de la
constancia de tal incapacidad, para disponer
las medidas concretas de racionamiento —re-
ducciones o restricciones— al suministro que
proporcionan a los usuarios, dentro del marco
que les permite el decreto y en la misma medi-
da y proporcién del menor abastecimiento que
les otorgaren las empresas generadoras.

Debe subrayarse que si bien el decreto de
racionamiento podia dictarse apenas se demos-
trara el hecho de la sequia y el déficit de rendi-
miento de las generadoras, en todo caso se tra-
taba de una medida esencialmente preventiva,
que no autorizaba, desde ya, a las compaiiias
distribuidoras para disponer ninguna restric-
cién, puesto que no podian ellas anticiparse, si
no existia un real déficit de abastecimiento.

2l Esclarecedora al punto es la posicién del profesor E.
Soto Kloss, vid. su Derecho Administrativo. Bases Funda-
mentales, t. 11 B} principio de juridicidad, Ed. Jurfdica de
Chile, 1596, 1® ed., pp. 53-63.

2 Arts. 7 inc. 3% 6 inc. 3% 38 inc. 2° de la Constitucién
Politica y 4° y 44° de la Ley de Bases Generales de la
Administracién del Estado (LOC 18.575).

5. Objeto (o contenido) del decreto de
racionamiento del art. 99 Bis, original

Cuando se habla del objeto de un acto deci-
sorio de la Administracién del Estado, se esta
refiriendo al contenido de la decisién adminis-
trativa. En doctrina, el objeto del acto adminis-
trativo puede ser el comportamiento de un ciu-
dadano o de la propia administracién, puede
ser un hecho (que se documenta, que se certifi-
ca, que se aprecia, que se califica), un bien
(fungible o no fungible, que se debe, que se
expropia, se declara ruinoso, etc.), una situa-
cién juridica, o incluso una autorizacion, sin
perjuicio de la correspondiente mixtura de los
correspondientes objetos tipicos®.

Ahora bien, el sefialado “decreto de racio-
namiento” que contenia este primitivo articulo
99, no permitia para la Administracién, la ges-
tién directa de un racionamiento, es decir que
ella (el Estado en otras palabras) sometiera
“algo, en caso de escasez, a una distribucién
ordenada”, pudiéndose por esta via relevar y
absorber una actividad econdémica que es pro-
pia de las empresas generadoras o productoras
de electricidad, puesto que la Constitucion les
asegura a ellas tanto el ejercicio de su activi-
dad econdmica (19 N° 21), como el ejercicio de
sus derechos de aguas (uso y goce), sobre los
cuales tienen también el derecho de propiedad
que también les garantiza el constituyente (19
N° 24), de donde surge que la intervencién del
Estado, en estas materias, es siempre de dere-
cho estricto.

Debe descartarse cualquier creencia que
concibiera esta medida como un mecanismo
idéneo para regular, por via de autoridad, la
produccidén eléctrica. Mas ain, cuando la nor-
ma en anélisis solo podia alcanzar a las genera-
doras en cuanto estas resultaban incapaces de
lograr satisfacer sus compromisos con los con-
cesionarios de distribucién, en quienes si pe-
san todas las obligaciones de tal. En verdad,
como se inferfa de la propia norma en examen,
el decreto se circunscribia a “autorizar” la apli-
cacién de medidas de racionamiento por parte
de las empresas distribuidoras. En efecto, como

3 Vid. Eduardo Garcia de Enterria y Toméds Ramén Fer-
nandez, Curso de Derecho Administrative I, Civitas, 5
ed., reimpresién 1990, pags. 543-544. Para el derecho na-
cional, Eduardo Soto Kloss, op. cit., pp. 4-60.
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quiera que sobre las concesionarias de distri-
bucién pesa siempre y, en todo caso, el deber
de mantener la continuidad y calidad del ser-
vicio publico de suministro que tomaron a su
cargo, bajo pena de caducidad en caso de in-
fraccién, dicho acto administrativo las relevaba
del impedimento o prohibicién de suspender o
interrumpir el servicio. Lo anterior por lo de-
més es congruente con la definicién que la doc-
trina y la jurisprudencia de la Contraloria re-
servan para el acto administrativo de caracter
autorizatorio®t,

De lo expuesto, resulta que este especial
acto, por mandato de la ley, tenia un doble
contenido: primero, una autorizacién a las con-
cesionarias de distribucién, a fin de que pudie-
ran hacer excepcién al principio esencial de su
actividad concesionada, el de continuidad del
servicio ptiblico eléctrico, que se materializaria
en la posibilidad de concretar restricciones,
suspensiones, inducciones, todo ello en los tér-
minos de la autorizacién otorgada; y segundo,
debia este mismo decreto, por imperativo de la
ley, determinar el monto del pago de cada kilo-
watt/hora de déficit, como también las demas
condiciones que debian aplicar las empresas
generadoras para el calculo o registro de los
déficit, y los montos y procedimientos que
aplicarian las empresas distribuidoras para
traspasar, a su vez, los montos recibidos a sus
clientes finales.

Una idea debe retenerse: el propdsito ori-
ginal del art. 99 Bis y el objeto del decreto de
racionamiento que regulaba, no escapa a los
objetivos fundamentales de todo el DFL N° 1.
Esto es permitir que todos los actores econémi-
cos actuaren con la mayor eficiencia en el siste-
ma eléctrico. Para lograr dicha eficiencia, el
art. 99 Bis reglaba una situacién especial, de tal
forma de permitir enfrentar adecuadamente las
crisis derivadas de la sequia, induciendo, por
una parte, a los generadores para que produz-
can el mdximo de energia que sus recursos le
permitan en un momento determinado, casti-
gando al ineficiente, y, por otra, a las distribui-
doras les permitia disponer de energia para
sus clientes, pudiendo adecuar sus requeri-
mientos a las disponibilidades reales del mer-
cado de generacién.

X Ver Dictamen 13.520, de 1992 entre otros.
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La eficiencia de las generadoras, ante situa-
ciones de sequia, se lograba mediante la impo-
sicién de cargas pecuniarias que debia soportar
aquel generador que no podia satisfacer los
consumos normales de sus clientes circunstan-
cla que, ademds, evitaria que pudiese entrar a
realizar especulaciones respecto de su capaci-
dad de generacién, a la espera, por ejemplo, de
mejores precios durante la crisis.

En este contexto, el decreto de raciona-
miento del articulo 99 Bis original tenia por ob-
jeto regular dos situaciones bien definidas, a
saber: 1) Autorizar, a las concesionarias del ser-
vicio publico de distribucién que pudieran de-
jar de prestar el servicio con la calidad y conti-
nuidad que la Ley y los reglamentos les exigen.
2) Regular las prestaciones pecuniarias que son de
cargo de las generadoras que no podian satis-
facer el consumo normal de sus clientes distri-
buidores, o finales sometidos a regulacion de
precio®.

En cuanto a estos objetos podemos indicar
que la autorizacién para eximir a las concesio-
narias de servicio publico de distribucién de
sus obligaciones legales y reglamentarias, no
se encontraba establecida en el articulo 99 Bis,
sino que era, y es, una consecuencia de lo dis-
puesto en el articulo 83, que sefiala que en caso
de racionamiento a las distribuidoras no les
son aplicables las disposiciones sobre calidad y
continuidad del servicio. Por lo que, en caso de
dictarse el decreto de racionamiento, no se les
podia aplicar la caducidad contemplada en el
articulo 40. Es por ello, precisamente, por lo
que el decreto tenia (y tiene) que indicar qué
medidas pueden adoptar las distribuidoras
ante una situacién que les impida cumplir con
sus clientes.

%5 Estas prestaciones pecuniarias limitadas han sido criti-
cadas desde una perspectiva econdmica, vid. Carlos
Diaz, Alexander Galetovic, Raimundo Soto Anafomia de
una crisis eléctrica, en Documentos de Trabajo, serie Eco-
nomia, Centro de Economfa Aplicada, Departamento de
Ingenieria Industrial, U. de Chile. En particular, lo ex-
presan en sus conclusiones, p. 47. De los mismo autores,
donde se identifica la compleja red de responsabilidades
que recaen en diversos actores del sistema eléctricos, en
torno a las deficiencias demostradas en la dltima crisis
(1998-1999), vid. La crisis eléctrica de 1998-1999 Causas,
consecuencias y lecciones, en Documentos de Trabajo
N° 81. Se sugiere bibliograffa alli consignada. También
A. Galetovic’, La crisis eléctrica de 1998-1999: Evitable, en
Puntos de Referencia, CEP, 234, octubre 2000.
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Por su parte, la regulacién de las prestacio-
nes pecuniarias entre las generadoras y sus
clientes sujetos a fijacién de precios se estable-
cio precisarnente en la ley sefialada, determi-
nandose una regulacién de un pI'ECIO especxm
para cada kilowatt/hora de déficit, ascendente
a un valor igual a la diferencia entre el costo de
racionamiento y el precio basico de energia,
debiendo explicitarse en el mismo decreto el
monto a pagar, teniéndose siempre presente
que los calculos debian basarse en los valores

nhlizados en la 11ltima fiiacidn de precios de
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nudos y no podrian superar, expresado en uni-
dades de fomento, el promedio de los costos de
racionamiento utilizados en las tltimas seis fi-
jaciones de precios de nudo?®.

En relacién a la regulaciéon de las presta-
ciones econdémicas que tal articulo imponia es

Aot [orS-Freey tamar mracamba 11 al
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creto de racionamiento no permitia a las distri-
buidoras reducir el suministro de energia a su
arbitrio, sino que tal disminucién debia ser,
necesariamente, igual a la energia que las ge-
neradoras no podian entregar, toda vez que

las distribuidoras quedaban eximidas de dar
cumplimiento a las normas sobre continuidad

y calidad del servicio en la medida que no
existia la cantidad de energia que requirieran
sus clientes. Si la distribuidora reducia la en-
trega de energia en circunstancias que las ge-
neradoras podian satisfacer su demanda habi-
tual o podian satisfacer mas alla de la reduccién
que se imponia a la distribuidora, ellas no esta-
rian obligadas a pago alguno, pues los clientes
finales (clientes de las distribuidoras) no dis-
pondrian de energia, ya no por 1ncapac1dad de
generd(_lé[l_, blIlU l:lutf PUI LudlllU ld. ul:ill.lULuLlU'
ra -o la autoridad en su caso- habia decidido
racionar su entrega, fuera de los términos pre-
vistos en aquella normativa. Esta circunstancia
hoy, con la nueva ley, se torna confusa y, en
definitiva, se rompe el equilibrio de eficiencia
que se habia establecido en la originaria legis-

P
lacidén. La idea del “corte parejo”

nos del articulo 99 Bis original, es atentatoria a
la eficiencia querida por dicha ley y no podia

en los térmi-
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% Es esa vinculacion Distribuidora-Generadora-Usuario
la que orienta la norma. De alli lo dificil de comprender
la intromisién legislativa en un nuevo binomio de esta
nueva ley ‘Generadora-Generadora’ y la consolidacién,
aunque por via eliptica, de un concepto que sclo tenia
acogida reglamentaria “costo falla” (vid. art 264 inc. 2°
del Reglamento Eléctrico).
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imponerse al amparo de la sola invocacién de
dicho articulo?.

Sostener lo contrario partirfa por suponer
que el decreto de racionamiento también tenia
por objeto lograr el ahorro de energia, por la
via de autorizar u ordenar a las distribuidoras
a discontinuar la prestacion de su servicio, lo
que atentaba necesariamente en contra de los
intereses de las generadoras y de los propios
consumidores. Atentaba contra las generado-
ras, desde que en dicho entendimiento se les
habria impedido de eniregar y vender toda la
energia que pudieran generar, y atentaba con-
tra los consumidores, desde que se les impedi-
ria disponer de energia que era perfectamente
generable y, ademaés, planteada asi la situacion,
se les impidia acceder a la indemnizacion le-
gal, por cuanto la restriccion que debian sopor-

Faw mn mravandria Ao la dmecanaridad Aa lag oo
tar No provendaria dae ia Mcapacidad ac 1as ge

neradoras. Atentados que, como advertimos,
consolida esta nueva legislacién, lo que acusa
notablemente la desarmonia de su texto con la
legislacién integra del sector.

6. Medidas y Obligatoriedad

Valga reiterar que el articulo 99 Bis originario
no puede considerarse aisladamente y desarrai-
gado del global panorama de la Ley General de
Servicios Eléctricos en que se insertaba, cuya
idea matriz era y es propender a la maxima efica-
cia y eficiencia de las empresas generadoras y
distribuidoras que participan en el sistema. Sien-
do ello asi, aun en situaciones de crisis como las
que abordaba originariamente esa norma en par-
ticular, el Estado no podia, ni puede sustituirse
ni suumgarse a dichas empresas, porque €sa atri-
bucién no le ha sido conferida expresamente
dentro del contexto de subsidiariedad que ins-
pira toda la normativa eléctrica. Al Estado le
compete actuar frente a esos fenémenos, pero,
precisamente, solo para incentivar el mejor ren-
dimiento de las empresas involucradas.

27 Numerosas criticas se vertieron en su momento. Este
corte parejo se asild, normativamente, en la Resolucién
Exta. N° 0511, de 1 de abril de 1999, de la Superinten-
dencia de Electricidad y Combustibles. Sus criticas en La
Tercera, de 9 de abril de 1999, Dudas legales por raciona-
miento parejo; en diario Estrategia, del mismo dfa, Gran-
des empresas evaltdan legalidad de racionamiento ordenado
por la SEC; y en El Diario, de 20 de abril de 1999 Clientes
Eléctricos no regulados estudian acciones legales por raciona-
mienfo parejo, entre otros.
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Es por eso, nos parece, que el rol exacto del
Estado en estos casos se traducia en disponer,
en el pertinente decreto de racionamiento, un
catidlogo o abanico de alternativas que podfan
adoptar las empresas distribuidoras. Con todo,
el decreto siempre resultaba imperativo y no
perdia su carécter de acto de autoridad, puesto
que las distribuidoras estaban obligadas a to-
mar una o més de aquellas medidas en cuanto
lo ameritare la situacién, y no le era dable
adoptar alguna que no estaba considerada pre-
viamente en el decreto. Su infraccién podia in-
cluso provocar la caducidad de que trata el ar-
ticulo 40 de la Ley.

7. Alcance que tenia la locucién “si una
sequia dura mas de un afio hidrolégico”

En relacién con el posible problema que
se planteaba al sefialarse en el articulo 99 Bis
que: “si una sequia durara mds de un afio hidro-
légico, el miximo déficit que los generadores es-
tdn obligados a pagar estard limitado al déficit
que se calcule para el primer afio hidrolégico de
la sequia”. Deben formularse algunas preci-
siones.

Por de pronto, para su debido entendimien-
to, debemos considerar que tal locucién estaba
dada a fin de poder cuantificar el déficit maxi-
mo que las generadoras estarian obligadas a
pagar; por su parte, las generadoras estarian
obligadas a dicho pago, solo una vez que se
dictare el decreto de racionamiento y este, solo
se podia emitir frente a la existencia de sequia.
Por ello, que solo interesaban las condiciones
hidrolégicas que existfan y se consideraran
como sequia, al momento de dictarse el respec-
tivo decreto supremo de racionamiento, por-
que eran estas las condiciones que originaban
tal dictacién. Por ello, el primer afio de sequia
era el presente a la época de la dictacién del
decreto de racionamiento. La sequfa que im-
portaba para los efectos del articulo 99 Bis, era
la que motivaba la dictacién del decreto y solo
ella era la que producia los déficit indemniza-
bles. De lo dicho, las sequias anteriores, que
para estos efectos solo podian considerarse
como anos hidrolégicos secos, no importaban
la obligacién de pagar suma alguna, y por
ende, no podian ser consideradas para los efec-
tos de calcular el valor maximo del déficit que
la ley habia puesto de cargo de los generado-
res, al modo de una verdadera responsabilidad
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objetiva, a cuya contribucion concurren los
propios usuarios finales sometidos a regula-
ci6én de precios®,

8. De la ejecucién del Decreto de
Racionamiento, dictado al amparo
del articulo 99 Bis, original

Como ya sefialdiramos, el mecanismo que
establecia el primitivo art. 99 Bis, no tenfa por
propdsito el reemplazo de los agentes del sis-
tema, por lo que en este sistema ha de buscar-
se la operatividad del mencionado raciona-
miento.

Desde luego, el articulo 81 de la Ley, dispo-
ne que:

“Los concesionarios de cualquier naturaleza es-
tén obligados a llevar a cabo la interconexién de
sus instalaciones cuando con informe de la Co-
mision se determine mediante Decreto Supremo
del Ministerio de Economia, Fomento y Recons-
truccion (inc. 1°).

La operacién de las instalaciones eléciricas de
los concesionarios que operen interconectados
entre si, deberd coordinarse con el fin de 1. Pre-
servar la seguridad del servicio en el sistema
eléctrico; 2. Garantizar la operacién mis econd-
mica para el conjunto de las instalaciones del
sistema eléctrico; 3. Garantizar el derecho de
servidumbre sobre los sistemas de transmisién
establecidos mediante concesion (inc. 2°).

Esta coordinacién deberd efectuarse de acuerdo
con las normas y Reglamentos que proponga la
Comisidn (inc. 3°)”.

Por su parte, el articulo 150 letra b) ha se-
flalado qué debe entenderse por “Centro de
Despacho Econémico de Carga: organismo en-
cargado de determinar la operacién del con-
junto de centrales generadoras y lineas de
transporte de un sistema eléctrico, de modo
que el costo del abastecimiento eléctrico sea el
minimo posible, compatible con una seguridad
prefijada”.

2 Resulta significativo el criterio del 6rgano Contralor, ex-
presado fundamentalmente en Dictdmenes N° 27.771 y
N°® 27.743, ambos de 19%0. En particular este tiltimo, en
cuanto en una primera revisién permite claramente sos-
tener que aquellos usuarios que no estan bajo tarifas re-
gladas, carecen del beneficio de valores compensatorics
tratados en el art. 99 Bis.
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A su turno, el Decreto Supremo N° 6 {Mine-
rfa), de 22 de enero de 1985%°, que habia apro-
bado el Reglamento de Coordinacién de la
Operacién Interconectada de Centrales Gene-
radoras y Lineas de Transporte, fijaba como
objetivos bésicos de esta coordinacién®® los
mismos que considera el articulo 81 inc. 2°
transcrito, disponiendo para la satisfaccién de
estos objetivos la creacién, en cada sistema
eléctrico, de un Comité de Operacién denomi-

nado Centro de Despacho Econémico de Car-
oa. CDEC

59 Ly,
sistema eléctrico correspondiente”, siendo sus
instrucciones de coordinacion obligatorias para
sus integrantes®!.

Al CDEC le corresponde, entonces, cumplir
en plenitud con los propésitos que sefiala el
art. 81 de la Ley, debiendo “Planificar la opera-
cién de corto plazo del sistema eléctrico, consi-
derando su situacion actual y la esperada para
el mediano y largo plazo, y comunicarla a los
integrantes del CDEC para que estos operen
sus instalaciones de acuerdo a los programas
resultantes®? ”, maxime cuando la Direccién de
Operacién, resulta ser el tinico organismo id6-
neo para resolver con anticipacién la crisis que

| ol h §
se pretende evitar®.

En suma, corresponderia (uno) adoptar las
medidas a las respectivas distribuidoras, (dos)
la coordinacién al CDEC, vy, (tres) la fiscaliza-
¢ién al Estado.

re . 2 .
el que “coordinaré la operacién del

Deciamos que el legislador de la ley
19.613%, utilizé la técnica de la sustitucién,
para enfrentar el problema de la sequia, produ-

2% Publicado en D.O. N° 32.109, de 28 de febrero de 1985. Hoy
derogado por el DS 327 (Mineria), articulo 329, letra d).

30 Art. 1°,2.2, letras a, b, y, ¢, del Reglamento. Hoy articulo
165, 171 DS 327.

1 Art. 2, DS. 6 cit. Hoy articule 171, DS 327.
32 Art, 5, N°1, DS 6. Hoy articulo 172 a), DS 327.

33 De particular ilustracién resultan los artfculos 11 N° 4
del Reglamento, 14, 15, 17 y 16. Este ultimo, incluso se-
flala que esta Direccién es la destinataria de aquella in-
formaci6n relativa a estadisticas, caracteristicas y estado
del sistema eléctrico, tales como los niveles en los embal-
ses, stocks de combustible en centrales, etc. Vid. art{culo
181, DS 327.

¥ Vid. art. 2.2.

ciendo una verdadera disfonia con el resto del
articulado de la Ley Eléctrica.

Razones de cardcter literal imponfan y con-
solidaban al articulo 99 Bis en estricta relacién
con el articulo 99. Por de pronto, una simple
deduccién que resulta forzosa al tenor de la
ubicacién de los textos, nos obliga a arribar a
una conclusién como la expuesta: el articulo 99
Bis se encuentra en el Titulo IV de la ley, que se
denomina De las tarifas, y més precisamente,
ambos articulos se insertan en el Capitulo Il de
aquel titulo De los precios en sistemas eléctricos
cuyo tamario es superior a 1.500 kilowatts en capa-
cidad instalada de generacion.

Enseguida, no podemos abstraernos de que
en ambas disposiciones se tratan materias de
caracter econdmico, fruto de la natural ubica-
cién de las aludidas normas y su relacién es
tan estrecha que ambas se vinculan directa e
inmediatamente a través del costo de raciona-
miento, en su creacién (art. 99) y en su aplica-
cién y utilizacién (art. 99 Bis). De alli los limi-
tes que la norma de aplicacién planteaba
expresamente. Es por ello que una modifica-
cién, que contiene una verdadera sustitucion
como la introducida, relevando limites de apli-
cacién en el momento (el hasta cudndo ?) y
modificando, ademas, los sujetos de la relacién
(Generadora-Generadora), no podra dejar de
tener efectos que incidan en el precio final de
la electricidad, sea porque los incentivos de
funcionamiento econémico se alteraron artifi-
cialmente lo que incidird en el crecimiento del
sector, o sea porque en todc caso, el costo de
racionamiento previsto por la ley (de obligato-
ria fijacién), ante las altas hipdtesis de exigibi-
lidad, deberé4 reflejarse en las préximas fijacio-
nes de los precios de nudo. O se empequeriece
el sector o aumentan los precios, parece ser el
inexorable dilema al que nos conduce esta in-
tempestiva reforma legal.

Veamos los principales cambios introducidos:

a) Resulta ahora indiscutible el caracter de
preventivo que puede asumir el Decreto de
Racionamiento, al tenor de la férmula em-
pleada por el legislador “..., en caso de pro-
ducirse o proyectarse fundadamente un déficit
de generacién en un sistema eléctrico...”3>.

3 Vid, Oficios de 26.4.1999, por los cuales el Presidente de
la Repiiblica formulé indicaciones al Proyecto que se en-
contraba en tramitacién, por medio del cual “precisa la
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No se han otorgado en esta ley potestades
implicitas a la autoridad, que se oculten en
una discrecionalidad exenta de control,
puesto que si bien es cierto hay referencias
a lo que ella estime conducente, solo puede
disponer aquella lo que esté “dentro de sus
facultades”, con fines que orienta el legisla-
dor en términos distintos a los de la norma
reemplazada, orientadas a “reducir los im-
pactos del déficit para los usuarios, a incen-
tivar y fomentar el aumento de capacidad
de generacién en el respectivo sistema, a
estimular o premiar el ahorro voluntario y
a aminorar los costos econdmicos que dicho
déficit pueda ocasionar al pais”.

Innova, ciertamente, al imponer lo que se
denomind “corte parejo”. Estc es, consolida
legalmente aquello que por timida y discu-
tida instrucciéon habia establecido la Super-
intendencia de Electricidad y Combustibles
mediante resolucién exenta, resultando dis-
cutible su aplicacién, por decir lo menos,
para los clientes libres de aquellas genera-
doras obligadas a esta distribucién propor-
cional: “El déficit registrado en el sistema
debera distribuirse proporcionalmente y sin
discrimingcion de ninguna especie entre todas
las empresas generadoras, tomando como base
la globalidad de sus compromisos’®.

Expresa legalmente para el efecto de este
articulo: “que las situaciones de sequia o
las fallas de centrales eléctricas que origi-
nen un déficit de generacién eléctrica que
determine la dictacién de un decreto de ra-
cionamiento, en ningiin caso podrdn ser califi-
cadas como fuerza mayor o caso fortuito. Re-
sulta pertinente plantearse si para efectos
distintos de este articulo puede considerar-
se a la sequia como fuerza mayor o caso
fortuito”

posibilidad de dictar un decreto de racionamiento antes
de ocurrir el déficit de generacién, que contenga las me-
didas que la autoridad estime convenientes para enfren-
tar tal situacién”, vid. Sesién 58, 4.5.1999, Camara de
Diputados.

Y todo ello, pudiendo afectar a los Clientes Libres, sin
despejar una incégnita crucial ;quién concurrird a las
indemnizaciones que ellos requieran? Todo parece indi-
car la conveniencia de incorporar a los contratos venide-
ros que ellos suscriban el tratamiento de los efectos com-
pensatorios que se precisan. ¢Tendrd que ser la ley
del contrato la que auxilie la temeridad legislativa?
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e) Se levantan los limites de la responsabili-
dad, bajo el supuesto de que sequias mads
profundas a las consideradas en el calculo
de los precios de nudo, no serdn “limite para
el cilculo de déficit”, afiadiendo que “EI défi-
cit que las empresas generadoras estin obliga-
das a pagar, de conformidad a este articulo, no
estard limitado a aguel que se calcule para el
primer afio hidroldgico de la sequia”.

f) Anade que “el ejercicio de acciones juris-
diccionales no obstard al pago de las com-
pensaciones previstas”, y, por ultimo,

g) En cuanto a las relaciones de las generado-
ras entre si, les impone que “Las transferen-
cias de energia que se produzcan en un centro
de despacho econémico de carga, resultantes de
la dictacidn de un decreto de racionamiento,
también se valorizardn al costo marginal ins-
tantdneo aplicable a las transacciones de ener-
gia en el sistema, el que en horas de raciona-
miento equivale al costo de falla”, llevando a
sede legal un concepto de simple asilo re-
glamentario.

Como se ve, lejos de ser una solucién a los
problemas de sequia, avizoro que esta normati-
va tendrd muchisima interpretacién judicial.
Serdn como siempre los jueces los que diran el
Derecho, aunque me temo que, como se ha he-
cho practica comian de aquellos, los caminos
del hombre libre, serdn de a poco, dificultados
con interpretaciones que redundan en pro del
Estado, bajo el alero util del bien comun, olvi-
dando que este solo se alcanza con pleno respe-
to de los derechos y garantias de la persona.

¥ El tema del derecho eléctrico, constituye hoy una espe-
cialidad propia del derecho administrativo. Para el apor-
te de la investigacion, rescato bibliograffa que puede ser
ttil para el investigador que vendrd: Aranceta, J., “La
red de transporte y distribucién de energfa eléctrica de
Espafia Peninsular”, Papeles de Economfa Espafiola,
num. 14 (1983), pp. 217 y ss.; "Estructuras y evolucidn
sectorial. Aspectos técnicos, juridicos y financieros”, en
El sector eléctrico espafiol en la Europa de 1993, Ed. Eco-
nomistas, Madrid, 1991, pp. 33 y ss.; Arifio Ortiz, G., “La
configuracién juridica del sector eléctrico. Prolegémenos
a su estudio”, en Libro Homenaje al profesor Juan Gal-
vén Escuti, Universidad de Valencia, 1980, pp. 21 y ss.,
su “Servicio publico y libertad de empresa. La Delega-
cidn del gobierno en el sistema eléctrico”, en Libro Ho-
menaje a Erofesor J. L. Villar Palasi, Civitas, Madrid,
1989, pp. 75 y ss.; su Economia y Estado, Crisis y refor-
ma del sector piiblico, Marcial Pons, Madrid, 1993; su
“El mercado interior de la electricidad en Europa. Esta-
do de la cuestién y tendencias en el umbral de 1995",
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Continuacidn nota 137,

Noticias de la Unién Europea, nim. 125 (1995}, pp. 13 y
ss.; Blanco Rodriguez, B., “El servicio piblico de explo-
tacién unificada del sector eléctrice y la nacionalizacién
de la red de alta tensién”, en XXV Ciclo de conferencias
Hidroeléctrica Espafiola, SA, 1987, pp. 34 y ss.; Calleja,
T., “Pasado y futuro en la internacionalizacién del sector
eléctrico”, en Ferndndez de la Buelga, L. Ontiveros, E.
Rojas A. (dirs.), El sector eléctrico del afio 2000, Civitas,
Madrid, 1994, pp. 321 y ss.; Crossman, R., “La ineludible
apertura del sector eléctrico por la via de la internacio-
nalizacién v la diversificacién”, en Ferndndez de la
Buelga, L. gntiveros, E. ¥ Rojas A. (dirs.), El sector eléc-
trico del afio 2000, Civitas, Madrid, 1994, pp. 321 y ss.;
De Hinojosa, ].V., “Las obligaciones! derechos de las
empresas distribuidoras”, en IV Jornadas juridicas de las
empresas integradas en U.N.E.S.A., Barcelona, 27 y 28
de abril de 1995, Libro de Ponencias, p. 89 y ss.; Del
Guayo Castiella, L, Pielow, C., y Zimmerman, N., “Preci-

siones en tamo a las Directivas sobre trédnsito de Electri-
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cidad y Gas”, Noticias CEE, ném. 105 (1993}, pp. 37

ss.; Delgado Iribarren, M., “El Plan Energético Nacional
(PEN) 83", Revista de Administracién Publica, nim. 104
(1984), pp. 440 y ss.; Dfaz Caneja, “Regulacién adminis-
trativa del sector eléctrico”, Economfa industrial, ndm.
234 (1985), p{). 117 y ss.; Diez Moreno, F., “La futura ley
de bases de la energfa eléctrica”, en Primeras Jornadas,
“Energia y Derecho”, t. 1, Ente Vasco de la Energfa, Bil-
bao, 1988, pp. 205 y ss; su “La importacién y exportacién
de electricidad y su relacidn con las normas europeas de
la competencia”, Revista Comunidad Europea, Aranza-
di, nim. 9 (1992}, pp. 21 y ss.; su “La apertura a la com-
petencia del sector de la energfa en el mercado tnico
europeo”, en Perspectivas jurfdicas actuales. Homenaje
a Alfredo Sanchez-Bella Carswell (Dir. Martinez La fuen-
te, A.), Ed. Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid,
1995, pp. 203 y ss.; Fabra Utray, “La nacionalizacién de
la red de alta tensién”, Economistas, nim. 17 (1985), pp.
125 y ss.; su “La exportacién del sistema eléctrico espa-
fiol”, Economistas, num. 41 (1989/1990), pp. 172 y ss.;
Fabra, J., “El Mercado Unico de la Energia y el sector
eléctrico”, en Ferndndez de la Buelga, L. Ontiveros, E. y
Rojas A. (dirs.), El sector eléctrico del afio 2000, Civitas,
Madrid, 1994, pp. 147 y ss.; Fernindez de la Buelga, L.,
“La integracion del Mercado Cemunitario de la Electri-
cidad. Un balance”, en Ferndndez de 1a Buelga, L. Onti-
veros, E. y Rojas, A. (dirs.), El sector eléctrico del afio
2000, Civitas, Madrid, 1994, pp. 123 y ss.; Gimeno Fe-
lid, J. M., “Reflexiones sobre el mercado interior eléctri-
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Uniédn Europea, ntims. 115-116 (1994), pp. 49 y ss.; su’

“Servicio publico, derechos fundamentales y Comuni-
dad Europea”, Revista Aragonesa de Administracidn
Piblica, nim. 5 (1994), pp. 127 y ss.; su El servicio publi-
co eléctrico en el mercado interior europeo, Civitas, Ma-
drid, 1994; su “La invalidez sobrevenida en la causa ex-
propiatoria (a propdsite de la linea Aragén-Cazaril)”,
Revista Aragonesa de Administracién Piblica, ndm. 8
(1996), pp. 253 y ss.; Jiménez de Parga, R., “La separa-
cién juridica de actividades eiéciricas”, en IV jornadas
juridicas de las empresas integradas en U.N.ES.A,,
Barcelona, 27 y 28 de abril de 1995, Libro de Ponencias,
plp. 243 y ss.; Leguina Villa, J., “Instalaciones de lineas
eléctricas y precariedad administrativa”, Revista de
Administracién Pablica, nim. 68 (1972), pp. 9 y ss.; L6-
pez Mayor, V. y otros, Legislacién eléctrica bdsica, Tec-
nos, Madrid, 1988; Lépez Ramén, F., “Dictamen scbre
la declaracién de utilidad piiblica de la linea de alta

tensién Aragén-Cazaril”, Revista de Derecho Ambien-
tal, nim. 7 (1991), pp. 83 y ss; su “Reflexiones sobre el
ambito de aplicacién de la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Pudblicas”, Revista de Administra-
cién Publica, ndm. 130 (1993), pp. 83 y ss.; su “Introduc-
cién”, en Régimen juridico de los espacios naturales pro-
tegidos (dir. Lépez Ramén, E), Kronos, Zaragoza, 1995,
gp. 11 y ss; su “Consideraciones sobre la incidencia am-

iental del trazado de las Iineas eléctricas en el Derecho
espafiol”, Revista de la Asociacién de Derecho Ambien-
tal Espafiol, nim. 0 (1996), pp. 39 5 Maravall Herre-
1o, F., “La regulacién del sector eléctrico esparnol”, Ha-
cienda Piblica Espafiola, nims. 110-111 (1988), pp. 99 y
ss.; Martfn Mateo, R., “La cldusula de precario en las
concesiones de dominio publico”, Revista de Adminis-
tracién Piblica, mim. 56 (1968), pp. 63 y ss.; su Ordena-
cién del sector publico en Espafia, Civitas, Madrid, 1973;
su Nuevo Derecho energético, IEAL, Madrid, 1982; su
Derecho piblico de la economia, Ceura, Madrid, 1985;
sSu ”Energﬁa", en Tratado de Derecho comunitario euro-
peo (Estudio sistemdtico desde el Derecho espaiol) (Dir.
Garcfa De Enterrfa, E. y otros) t. IIl Civitas, Madrid,
1986, pp. 427 y ss.; Martinez Lopez-Muiliz, J.L., “El sec-
tor eléctrico en Espafia”, Revista del Instituto de Estu-
dios Econdmicos, nam. 4 (1991), pp. 313 y ss.; Munoz
Machado, S., Derecho piblico de las Comunidades Au-
ténomas, t. I, Civitas, Madrid, 1982; su “La adhesi6n de
Espafia a las Comunidades Europeas, 5u impacto en la
normativa energética”, en Primeras Jornadas, “Energfa y
Derecho”, t. II, Ente Vasco de la Energia, Bilbao, 1988,
pp- 397 y ss.; su “El servicio publico, las intervenciones
autorizatorias y la libre competencia en el sistema eléc-
trico”, en IV Jornadas juridicas de las empresas integra-
das en U.N.E.S5.A., Barcelona, 27 y 28 de abril de 1995,
Libro de Ponencias, pp. 39 y ss.; Muiioz Machado, S, y
Bafio Ledn, [.M., “La intervencién administrativa en el
sector eléctrico: exigencias constitucionales y comunita-
rias frente a una futura reforma legislativa”, Revista del
Instituto de Estudios Econémicos, niim. 4 (1991), pp. 373
y ss.; Ontiveros, E., “Introduccidn. Situacién actual del
sector eléctrico”, en Ferndndez de la Buelga, L. Ontive-
ros, E. y Rojas, A. (dirs.), El sector eléctrico del afio 2000,
Civitas, Madrid, 1994, pp. 23 y ss.; Reinoso, V., “Hacia la
explotacién de capacidad y recursos en nuevas activi-
dades para el sector eléctrico”, en Ferndndez de la Bue-
lga, L. Ontiveros, E. y Rojas, A. (dirs.), El sector eléctri-
co del afio 2000, Civitas, Madrid, 1994, pp. 49 v ss.;
Rivero, P., “Reflexiones sobre el Mercado Eléctrico eu-
ropeo”, en Ferndndez de la Buelga, L. Ontiveros, E. y
Rojas, A. (dirs.}, El sector eléctrico del afio 2000, Civi-
tas, Madrid, 1994, pp. 161 y ss.; Salas Herndndez, J.,
Régimen juridico-administrativo de la energia eléctrica,
Pu%licaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia,
1977; Taccoen, L., “El Mercado Unico de la Electricidad.
Una posible solucién: la competencia en la produccién
sin acceso de terceros a la red”, en Ferndndez de la
Buelga, L. Ontiveros, E. y Rojas, A. (dirs.), El sector
eléctrico del afio 2000, Civitas, Madrid, 1994, pp. 169 y
ss.; Tora, |. L., “La Red eléctrica nacionai”, Papeies de
Economia Espafiola, num. 14 (1983), pp. 209 y ss.; Tri-
llo, J. y Lopez Jurado, E, La regulacién del sector eléc-
trico, Civitas, Madrid, 1996; Zurutuza, E., “Elementos
para una mayor competitividad de la actividad eléctri-
ca en el contexto del proyecto de ley de su ordenacién”,
en Ferndndez de la Buelga, L. Ontiveros, E. y Rojas, A.
(dirs.), El sector eléctrico del ano 2000, Civitas, Madrid,
1994, pp. 61 y ss.
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