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(N INTRODUCCION

1. El Ministerio de Energia ha solicitado al Centro de Regulacién y
Competencia de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile
(RegCom)! un informe en derecho (el Informe) sobre las barreras legales y
reglamentarias que podrian enfrentar las organizaciones de usuarios de aguas
(OUA) en la aplicacion de la ley N° 20.571, que regula el pago de las tarifas
eléctricas de las generadoras residenciales, también conocida como “Ley de
Net Metering”, y que modifica la Ley General de Servicios Eléctricos (LGSE)?2.

2. Especificamente, el presente informe aborda las siguientes materias:
(i) analisis del alcance de la ley N° 20.571, que modifica la LGSE, (ii) la
regulacion sobre OUA, (iii) la identificaciéon de barreras regulatorias de las
OUA en la aplicacién e implementacion de las normas sobre generacion
residencial.

3. Como dara cuenta el Informe, las barreras que se identifican son las

siguientes:

a. Problemas de acceso de la empresa de distribucién, no resueltos
por la ley N°20.571, por parte del generador residencial.

b. Disputas relativas al costo y financiamiento de las obras para la
conexion e inyeccion de los generadores residenciales a la red de
la empresa distribuidora.

¢. Alcance de la generacion residencial respecto de las OUA.

Barreras tributarias.

e. Conflictos en materias que sean del ambito del contrato regulado
en la LGSE y no puedan ser resueltas por medio de la potestad
reglamentaria, en las que no se alcance un acuerdo entre el
concesionario de distribucién y el generador residencial.

f. Asuntos que no puedan ser materia de la potestad reglamentaria
indicada en la ley N° 20.571.

Q

1 El encargo se efectta en el marco del Convenio de Cooperacién y Transferencia de
Recursos entre la Subsecretaria de Energia, el Centro de Regulacién y Competencia de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile y la Direccién General de Aguas, que consta
en el Decreto N° 0551, de 28 de diciembre de 2011, del Ministerio de Energia.

2 Decreto con Fuerza de Ley N° 4, de 2007, de Economia, que fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado del decreto con fuerza de ley N° 1, del Ministerio de Mineria, de
1982, Ley General de Servicios Eléctricos, en materia de energia eléctrica.
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Il ALCANCE DE LA LEY N° 20.571

4. La ley N° 20.571, que regula el pago de las tarifas eléctricas de las
generadoras residenciales, fue publicada en marzo de 2012, modifica el
articulo 149 de la LGSE e incorpora los articulos 149° bis, 149° ter, 149° quéater
y 149° quinquies a la LGSE. A continuacién, expondremos los antecedentes de
esta regulacion asi como su contenido, en forma somera.

a. Antecedentes de la ley N° 20.571

5. El proyecto de ley que motivé la ley N° 20.571 nace de una mocién
parlamentaria del Senador Antonio Horvath que proponia, en lo medular,
regular los medidores de baja tensiéon y los de media tension, para que éstos y
aquéllos pudieran registrar consumo o generacioén residencial. A su vez, las
empresas eléctricas deberian cobrar soélo la diferencia que resultara de la
entrega del suministro, o bien pagar por la energia recibida. El proyecto de
ley establecia un plazo para que las empresas distribuidoras de electricidad
adecuaran los medidores, a requerimiento de los generadores residenciales.
La propuesta regulatoria sostenia que el costo de la adecuacién podria ser
cobrado en cuotas mensuales, con los intereses de mercado. Finalmente, se
regulaban multas por infracciones a la ley y por adulteraciones al sistema de
mediciéns.

6. Como esta mociéon ha sido conocida como ley de Net Metering
podemos, como ha sehalado la literatura, expresar que el sistema de Net
Metering (“medicion neta”, literalmente) constituye una “politica que permite
a los usuarios comerciales y residenciales de electricidad, recibir créditos o
utilidad en sus cuentas por la produccién de energias renovables en exceso de
su consumo, la que es transportada a la red energética estatal”s. Como se
puede ver, el objetivo del proyecto de ley, y su resultado - la ley N° 20.571-
coinciden con la definicion citada.

3 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de Ley N° 20.571 que regula el pago de las tarifas
eléctricas de las generadoras residenciales (2012), p. 9.

4 Steven Weissman y Nathaniel Johnson. The Statewide Benefits Of Net-Metering In California &
the Consequences of Changes to the Program (Berkeley Law, University of California, 2012), p. 1.
Disponible en: http:/ /www.law.berkeley.edu/files/The Statewide Benefits of Net-
Metering_in CA_Weissman_and_Johnson.pdf (tltima vista: 30 de junio de 2012).
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7. La definicién anterior abarca los principales tépicos del Net Metering,
aunque es necesario también considerar para el estudio de esta politica
publica cuédles son los motivos que inspiran su creaciéon. Desde ya, se debe
sefialar que en Chile, de acuerdo a lo expresado en la historia de la ley N°
20.517, el motivo principal al que se atendié para la creacién del sistema fue el
de incentivar la generacién de energia por medio de mecanismos renovables
no convencionales, dentro de ellas, la generacién residencial proveniente de
fuentes hidraulicas. Asi, se expuso en la parte considerativa de la mociéon
parlamentaria:

que Chile tiene una alta diversidad y potencial para la generacion de energia.
Entre estas se destacan las renovables y entre ellas hay algunas que pueden
generarse desde las propias residencias de las personas, como es el caso de la
solar y la edlica, y ademdas en los sectores rurales las microcentrales
hidroeléctricas®.

8. Ahora bien, el proyecto de ley original fue motivo de significativas
enmiendas por el Ejecutivo durante su tramitacién, admitiendo que la
generacion distribuida de electricidad (es decir, la generacién inyectada a la
red de distribucién) ya contaba con normas en la LGSE, a través de los
denominados “pequefios medios de generaciéon distribuida” (PMGD)¢. De
esta forma, la primera indicacién sustitutiva, de noviembre de 20107,
presentada por el Ejecutivo :

se hacia cargo de la existencia de esta modalidad de inyeccién de energia y
venia a complementar dicho mecanismo mediante la incorporacién de una
normativa especifica que posibilitara ya la generaciéon de energia eléctrica
para autoconsumo y la inyeccion de los excedentes que se produjeren, en
sincronia con el respectivo sistema. La diferencia que se queria establecer
mediante la referida indicacién era pues cualitativa: por un lado, se
conservaba el esquema de generaciéon distribuida asociado a un
emprendimiento comercial, mas complejo y sofisticado en su desarrollo, mas
orientado a la conexién en alta y media tension, y destinado a todo tipo de

5 Biblioteca del Congreso Nacional, n. 3, p. 4.
¢ Destaquemos que la modificaciéon que hace la ley N° 20.571 al articulo 149 busca excluir,
precisamente, de las disposiciones de los PMGD a la generacién residencial:
No se aplicardn las disposiciones del presente inciso a aquellas instalaciones
de generacion que cumplan con las condiciones y caracteristicas indicadas en
el articulo 149 bis, en cuyo caso deberdn regirse por las disposiciones
establecidas en él.
7 Para el detalle de la primera indicacién del Ejecutivo, cfr.Biblioteca del Congreso Nacional,
n. 3, pp. 41-42.
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fuente de generacion; y por otro lado, se establecia un mecanismo sencillo de
generacion, orientado al consumidor final residencial, sin fines comerciales,
con bajos costos de administraciéon, destinado principalmente a la conexion
en baja tension y cuyas fuentes exclusivas fueran renovables no
convencionales8.

9. Como puede apreciarse del parrafo citado, la indicacion de
noviembre de 2010 hacia un claro distingo entre los PMGD (“asociado a un
emprendimiento comercial... destinado a todo tipo de fuente de generacion”) y la
generacion residencial, esta tltima orientada al consumidor final residencial,
sin fines comerciales y con fuentes exclusivamente renovables no
convencionales, y casi “sin fines de lucro”.

10. El tamano relativo de un PMGD, confrontado al tamafio de un
generador residencial implica mayores problemas de financiamiento para
estos dltimos. Como expuso la Sra. Sara Larrain durante el debate en el
Congreso, los costos son una barrera de entrada, incluidos agricultores y
cooperativas rurales:

Al respecto, destac6 que seglin esta iniciativa, todos podrian inyectar
electricidad al sistema. Sin embargo, el actual decreto N°244, de 2005, del
Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, aprobé el reglamento
para medios de generacién no convencionales y pequefios medios de
generacion, establecidos en la Ley General de Servicios Eléctricos, ademas,
mandata los estdndares de conexién que requieren de estudios, que cuestan
entre 500.000 y 1 millén de délares. Agregé que esta situacién, constituye una
barrera de entrada que deja afuera a los generadores pequefios, como con los
agricultores, las Pymes y las cooperativas rurales®.

11. Pues bien, la indicaciéon del Ejecutivo de junio de 2011 marca un
quiebre respecto de la anterior, (cfr. 9§ 8-9), pues se admite que el generador
residencial obtenga ingresos como resultado de la inyeccion de sus
excedentes de energia, resolviendo aspectos tributarios para esos
generadores:

as aun, se facilita aquello por la via de remover barreras que para un
M facilit 11 1 d b

generador residencial o un pequefio comerciante significan trabas
practicamente insoslayables.

8 Indicaciones al proyecto de ley que requla el pago de las tarifas eléctricas de las generadoras
residenciales (Boletin N° 6.041-08), (Santiago, 28 de junio de 2011), N° 090-359, en Biblioteca
del Congreso Nacional, n. 3, p. 70. Las cursivas son nuestras.

9 Biblioteca del Congreso Nacional, n. 3, p. 81.
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En este contexto, el proyecto dispone que aquellos clientes que, en tanto
contribuyentes, no poseen el grado de sofisticacion que demanda el
desarrollar el giro comercial propio de la generacién, no deban tributar por
los ingresos percibidos en el desarrollo de su actividad de inyeccién, ello por
la via de considerar aquellos ingresos percibidos en la actividad de inyeccion,
para este tipo de contribuyentes, como un ingreso no constitutivo de renta y

una operacion no gravada con el impuesto al valor agregadol?.

12. De este modo, el texto legal finalmente aprobado -que no variaba
sustancialmente de las indicaciones- reconoce que el generador residencial

pueda ser

un generador pequefio comerciante, permitiéndole “generar

ingresos para las pequefias empresas o para la economia doméstica de
quienes instalen equipos de generacion”1!.

b.

Contenido de la ley N° 20.571

13. Expuestos los antecedentes de la ley N° 20.571, se puede sehalar que
la nueva normativa incorporada a la LGSE, dispone en esencia, lo siguiente:

a.

Excluye a la generacién residencial del régimen normativo de los
pequenios medios de generacién distribuida (PMGD), contenido
en el inciso final del articulo 149° de la LGSE.

Establece el derecho de los usuarios finales sujetos a regulacion
de precios (en adelante, usuarios regulados) que puedan generar
electricidad para su consumo propio, de inyectar la energia que
no utilicen a la red de distribucién, a través de los respectivos
empalmes, siempre que dicha generaciéon se haya realizado
mediante medios de generacién de energia eléctrica renovables
no convencionales (ERNC) o de instalaciones de cogeneraciéon
eficiente.

Dispone que la capacidad instalada permitida por cada usuario
final o cliente no puede superar los 100 kilowatts (kW).

Establece los deberes de las empresas concesionarias de servicio
publico respecto del acceso e inyeccién de la energia de la
generacion residencial a su red de distribucion.

Valoriza la energia inyectada por el generador residencial al
precio que los concesionarios de servicio publico de distribucion

10 Idem., pp. 70-71.

1 ]dem., p. 71.
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traspasan a sus clientes regulados y sefiala la forma en que
debera hacerse para los sistemas medianos.

f. Dispone el &mbito contractual y reglamentario para el desarrollo
y complemento de la ley.

g. Vincula la generacién residencial con la obligacién contenida en
el articulo 150° bis de la LGSE, relativa a la obligaciéon de
acreditar la inyecciéon de ERNC, propia o contratada, por las
empresas eléctricas que efectiien retiros de energia desde los
sistemas eléctricos con capacidad instalada superior a 200
megawatts (MW) para comercializarla con distribuidoras o con
clientes finales, estén o no sujetos a regulacion de precios.

h. Regula el efecto tributario de los pagos, compensaciones o
ingresos percibidos por los clientes finales en ejercicio de los
derechos que les confieren los articulos 149 bis y 149 ter de la
LGSE.

i. Finalmente, establece una vacatio legis, supeditando a la dictacion
de reglamentos la vigencia de la ley N° 20.571.

M. EL ESTATUTO DE LAS ORGANIZACIONES DE USUARIOS DE
AGUAS

14. Expuesta la regulacién incorporada a la LGSE mediante la ley N°
20.571, en la presente seccién exponemos brevemente el estatuto aplicable a
las organizaciones de usuarios de aguas (OUA).

15. Las Organizaciones de Usuarios de Aguas estan establecidas en el
Cédigo de Aguas, en especial en los articulos 257 y siguientes del mismo,
referidos a las “Asociaciones de Canalistas y otras organizaciones de
Usuarios”. Son OUA las Asociaciones de Canalistas, las Juntas de Vigilancia y
las Comunidades de Aguas.

16. Todas ellas tienen como factores comunes el ser organizaciones,
creadas de manera voluntaria o involuntaria, que tienen por objeto la
administracion de las aguas de un cauce natural o artificial y la reparticion de
dichas aguas entre sus integrantes'2. Las OUA por tanto administran, siendo
organizaciones de autogestion y cardcter privado.13.

12 Asi lo reconoce Peralta, al expresar que “El manejo de las aguas en el rio estd en manos de
organizaciones de usuarios de cardcter privado, estas organizaciones son muy antiguas y
constituyen una tradiciéon dentro del pais (...) Se caracterizan fundamentalmente por una
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17. Las OUA son organizaciones de naturaleza juridica indeterminada,
en cuanto éstas no han sido expresamente establecidas en ningun cuerpo
normativo, y sus funciones no responden plenamente a ninguna de las
categorias generales de nuestra legislacion, sino que sélo a su propia categoria
especial establecida en el Cédigo de Aguas. Ademds, si bien presentan
algunas caracteristicas y funciones publicas, poseen principalmente un
caracter privadol4.

18. Hasta antes de la modificaciéon introducida al Cédigo de Aguas el
afio 2005, la doctrina identificaba claramente los distintos tipos de OUA. En
relacién a las Juntas de Vigilancia, Manriquez afirma que su funcién es la
distribuciéon de las aguas entre los distintos canales que tienen derecho a
extraerlas desde el cauce natural dentro de su jurisdicciéon, con un gobierno
interno sin intervencién de la autoridad publica y con un rol jurisdiccional
entre sus miembros!>. Como expresa Anguita, es “la entidad depositaria por

autogestion en la cual estas organizaciones de usuarios que tienen la funcién coman que es
sacar las aguas de un rio para distribuirlas a través de sus canales y utilizarlas”, en Fernando
Peralta Toro “Seminario Derecho de Agua, Las Modificaciones Pendientes”, (Santiago,
Fundacién Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 1996), p. 1.
13 Ibidem.
14 Al respecto, vid. Banco Interamericano de Desarrollo Buenas Pricticas para la Creacion,
Mejoramiento y Operacion Sostenible de Organismos y Organizaciones de Cuencas. Chile. (2005), p.
22. Disponible en:
http:/ /www.eclac.cl/ilpes/noticias/paginas/1/35691/BIDBuenasPracticasAguaP]C.pdf y
José Luis Gutiérrez Moreno. Las organizaciones de usuarios en el Codigo de Aguas de 1981,
Memoria de Prueba para optar al grado de Licenciado en Derecho, (Santiago, Universidad
de Chile, 1988), p. 74. Expresa Gutiérrez que:
se trata de una persona juridica de derecho privado por cuanto estas
organizaciones: a) Se constituyen extrajudicialmente por iniciativa de los
propios interesados y judicialmente a solicitud de los mismos o de la
Direccién General de Aguas, pero sin que esta participe en forma activa en
las gestiones posteriores. b) Se financian por medio del aporte de sus
miembros. ¢) Cuentan con un directorio elegido por sus propios miembros,
sin la intervencion de autoridad publica. d) Tienen como finalidad,
regularizar los derechos de aprovechamiento de sus propios miembros, vale
decir se persigue una finalidad de interés particular y no de interés publico.
e) Se rigen por las disposiciones del Cédigo de Aguas, pero supletoriamente
le son aplicables las normas del titulo XXXIII del libro primero del Cédigo
Civil, que trata de las personas juridicas de derecho privado
15 Gustavo Manriquez L. “Organizaciones de Usuarios de Aguas: Las Comunidades de
Aguas, Las Asociaciones de Canalistas y las Juntas de Vigilancia”, en Seminario Derecho de
Agua, Las Modificaciones Pendientes (Santiago, Fundacién Facultad de Derecho Universidad

e
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ley de la administracién del recurso hidrico a nivel de cuenca”¢. Por su parte,
Gutiérrez sefiala que:

Entre la Comunidad y la Asociacién de Canalistas la diferencia fundamental
radica en que las primeras no tienen personalidad juridica en cambio las
asociaciones cuentan con ella. Pero tienen en comun la aplicaciéon de
disposiciones sobre comunidades a las asociaciones, con las limitaciones ya
vistas.

Las Comunidades y las Juntas de Vigilancia difieren fundamentalmente, en
que las primeras se constituyen en cauces artificiales, obras de embalse y
captacion de aguas subterrdneas y ademdas como ya dijimos no cuentan con
personalidad juridica, en cambio la segunda s6lo se organiza en los cauces
naturales y ademas cuentan con personalidad juridical”.

19. De este modo, la principal diferencia entre los tres tipos de OUA era
que las Asociaciones de Canalistas y las Juntas de Vigilancia contaban con
personalidad juridica, mientras que las Comunidades de Agua no.

20. Tras la modificacién introducida en 2005 al articulo 196 del Cédigo
de Aguas, por la ley N° 20.017, las diferencias entre las distintas
organizaciones, que eran menores, se han estrechado atin mas y han quedado
reducidas basicamente al “campo de aplicaciéon” de las mismas, puesto que,
desde entonces, las Comunidades de Aguas que se hayan registrado en la
Direccién General de Aguas en conformidad a la ley: “gozarin de personalidad
juridica y les serdan aplicables las disposiciones del Titulo XXXIII del Libro I del
Cédigo Civil, con excepcion de los articulos 560, 562, 563 y 564.” .

21. En consideracion a lo anterior, la doctrina mayoritaria y la
jurisprudencia sobre el particular las consideran corporaciones de derecho

privado, o al menos, organizaciones de derecho privado. Al respecto, sefala
Ojeda:

de Chile, 1996), p. 3.Al cotejar juntas de vigilancia y comunidades de aguas, este autor
expresa que su diferencia principal radica en que las asociaciones gozan de personalidad
juridica y las comunidades de agua, no.

16 Pablo Anguita Salas. “El Uso del Agua en la agricultura- perspectiva del sector ptblico”,
en Seminario Derecho de Agua, Las Modificaciones Pendientes, (Santiago, Fundacién Facultad de
Derecho Universidad de Chile, 1996), p. 5.

17 Gutiérrez Moreno, n. 14, p. 16.
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este tipo de organizaciones podia ser clasificado, segin la nomenclatura
tradicional, como una corporacion de derecho privado, cuya reglamentacion
comun se encuentra en el Titulo XXXIII del Libro I del Cédigo Civil.

La personalidad juridica de las asociaciones de canalistas nacia en virtud de
la ley, que les reconocia tal carécter, previo cumplimiento de ciertos tramites
que la misma ley exigia, por ejemplo la ley disponia que los estatutos de la

asociacion debian someterse a la aprobacion del Presidente de la Republical8.

22. La mas difundida opinion es que las OUA se asimilan a las
corporaciones de derecho privado, pese a no serlo. Por su parte, esta vision
también ha sido expresada por la Corte de Apelaciones de Temuco, que a
propésito de la posibilidad de que estas organizaciones tengan fines de lucro,
sefialo:

La dependencia de la Direccion de Riego también es similar a la de los
bancos, sociedades andénimas, o cooperativas respecto de las respectivas
superintendencias. Pero ello no las transforma, por cierto, en corporaciones
publicas o las priva de obtener lucro, ni les cambia su naturaleza juridica...

La circunstancia que el Cédigo de Aguas les haga aplicables las normas
establecidas para las corporaciones o fundaciones en el Cédigo Civil
demuestra precisamente que no son corporaciones sin fines de lucro. De no
ser asi, no tendria porqué haberlo dicho expresamente el Cédigo de Aguas.

En consecuencia, de lo antes expresado resulta forzoso concluir que las
asociaciones de Canalistas no son corporaciones de derecho privado que no
persiguen fines de lucro...1?

Iv. BARRERAS LEGALES PARA LA APLICACION DE LA LEY N°
20.571
23. Enunciadas las caracteristicas de la ley N° 20.571, asi como las de las

OUA, a continuaciéon enunciaremos las barreras que se detectan respecto de la
implementaciéon de esta norma legal y que derivan especificamente de su
texto. Estas eventuales barreras se analizaran y desarrollardn, exponiendo, si

18 Mariza Ojeda. Las organizaciones de usuarios de aguas en la legislacion chilena y comparada.
(Memoria de Prueba para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales en la
Universidad Austral de Chile, Valdivia, 2003). Disponible en:
http:/ /cybertesis.uach.cl/tesis/uach/2003/fjo.390/doc/fjo.390.pdf (dltima visita: 13 de
septiembre de 2012), pp. 19-20.

19 CA de Temuco, 1% Sala. 5 de mayo de 1986. Rol N° 20.472. Weber Castillo Carlos y otros.
Apelacion proteccion. FM N° 330 (1986) pp. 194-199.
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corresponde, medidas para resolverlas. En una seccién posterior, se abordan
aquellas barreras que pueden tener un origen reglamentario (¢ 100 et segq.).

24. Las barreras de origen legal que hemos podido identificar, y que
desarrollamos a continuacion, son las siguientes:

a) Problemas del generador residencial de acceso a las redes de la
empresa de distribucion, no resueltos por la ley N° 20.571.

b) Disputas relativas al costo y financiamiento de las obras para la
conexion e inyeccion de los generadores residenciales a la red de la
empresa distribuidora.

c) Participacién de una OUA como generador residencial.

d) Barreras tributarias.

a. Conflictos entre el generador residencial y la empresa
distribuidora, no resueltos por la ley N° 20.571, relativos a
acceso a la red de la distribuidora

25. Como es sabido, la industria eléctrica se compone de cuatro etapas:
generacion, transmision, distribucién y comercializacién?. Hasta antes de los
afios ochenta, la organizaciéon predominante en el mercado eléctrico chileno
era el monopolio verticalmente integrado, en el cual una sola empresa era
duefia de empresas que operaban en las etapas de generacién, transmision y
distribucion?!.

26. Antes de continuar con las caracteristicas del mercado eléctrico, es
necesario explicar brevemente qué se entiende por monopolio y por
integracion vertical. El monopolio es la estructura de mercado en la que un
tnico vendedor de un producto que no tiene sustitutos cercanos abastece a
todo el mercado??. Por su parte, la integracion vertical se produce cuando dos
0 mds organizaciones se encuentran relacionadas patrimonialmente en sus
etapas insumo-producto?. La integracién vertical no puede ser calificada
como negativa o dafiina per se, ya que tiene aspectos que pueden ser vistos
como positivos y negativos?4-25,

20 Alexander Galetovic, “Integracion vertical en el sector eléctrico: una guia para el usuario”,
Estudios Puiblicos N° 91, (2003), p. 201.

2]bidem.

22 Robert H. Frank, Microeconomia y conducta, Quinta Edicion, (McGraw Hill, 2005), p.348.

2 Ricardo Paredes, “Integracion vertical: teoria e implicancias de politica publica”, Estudios
Piiblicos N°66, (1997), p. 190.

24 Paredes, n. 23, p.197.
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27. Durante los afios noventa hubo mucha discusién acerca de si era
conveniente o no restringir o prohibir la integracion vertical en la industria
eléctrica. El argumento de quienes buscaban restringir o prohibir la
integracion vertical es que ella permite extender el poder monopdlico hacia
las etapas de generacién y comercializacion?.

28. Sin embargo, en contra de esta postura se argumenta que aun
cuando se prohiba la integracion vertical, es muy probable que las practicas
monopolicas sigan ocurriendo, en atencioén a las caracteristicas que tienen los
activos de generacién, transmisién y distribuciéon?’. Por ello, se ha sefialado
que no resulta conveniente prohibir la integracién vertical. En este sentido, y
dado que no se pueden regular perfectamente los monopolios, una alternativa
es mejorar la regulaciéon de los monopolios de transmision y distribucion, y
aumentar la competencia en las etapas de generaciéon y comercializaciéon?s.

29. La regulacién de la industria es la alternativa que se siguid en
nuestro pais, a partir de lo sefialado por la Comisiéon Resolutiva en la
Resolucion N° 488/1997. Asi, en el afio 2004 se modifico la LGSE,
prohibiéndose la integraciéon vertical entre generacion, transmisiéon y
distribucién. De acuerdo a lo establecido en el actual inciso 5° del articulo 7°
de la LGSE, las sociedades operadoras o propietarias de los sistemas de
transmision troncal no pueden dedicarse a actividades relacionadas con los
giros de generacion o distribucién de electricidad.

30. De este modo, hoy en dia la LGSE consagra la separacion vertical de
la industria. En las etapas de generacion y comercializacion existe
competencia, mientras que en las etapas de transmision y distribucién se
establecen monopolios naturales?, aunque regulados. En el caso de la
transmision, la ley prescribe reglas para acceder y remunerar el uso de
transmisién, mientras que en el caso de la distribucién la ley regula los

25 Un aspecto positivo de la integracién vertical es que permite evitar costos, especialmente
costos de transaccién, lo que puede contribuir a lograr una organizacién mas eficiente. Un
aspecto negativo de la integracion vertical, en cambio, es que puede ser un mecanismo que
cree un costo social. Paredes, n. 23, p.200.

26 Galetovic, n. 20, p. 204.

27 Jdem., pp. 211, 216.

B Jdem., p. 222.

2Aquéllos en los cuales una sola empresa puede abastecer a todo el mercado con un costo
menor al que existiria en caso de que hubiera varias empresas compitiendo.
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precios. En este sentido, aun cuando se trata de monopolios naturales, de
todas maneras existe algiin grado de regulaciéon de la competencia en el
mercado.

31. Lo anterior, sin embargo, no obsta a que puedan producirse abusos
derivados de la posicion monopolica de una empresa de transmisiéon o
distribucién. En el DL 211, de 1973 esto se denomina “abuso de posiciéon
dominante”, y esta definido en el articulo 3° inciso 2° letra b), que dispone:

Se considerardn, entre otros, como hechos, actos o convenciones que
impiden, restringen o entorpecen la libre competencia o que tienden a
producir dichos efectos, los siguientes: (...)

b) La explotacion abusiva por parte de un agente econémico, o un conjunto
de ellos, de una posicion dominante en el mercado, fijando precios de
compra o de venta, imponiendo a una venta la de otro producto, asignando
zonas o cuotas de mercado o imponiendo a otros abusos semejantes

32. Las caracteristicas de la industria eléctrica, en la que conviven
competencia y monopolios naturales, determinan que las empresas de
generacion y comercializaciéon requieran tener acceso, por medio de la
interconexién de las redes, a los segmentos monopdlicos, a fin de poder llegar
a sus clientes®0. Estos segmentos monopdlicos se denominan “cuellos de
botella” o “instalaciones esenciales”3!. Las instalaciones de transmision y
distribucion se consideran instalaciones esenciales puesto que las empresas de
generaciéon y de comercializaciéon requieren de ellas para poder llegar a los
clientes finales32.

33. Un primer ejemplo de abuso de posicion dominante por parte de
una empresa de transmision o de distribucion puede darse respecto de estas
instalaciones esenciales. En este sentido, si bien la regulacion puede permitir
el acceso a la instalaciéon esencial y fijar la tarifa para ello, la empresa
monopolistica puede, de todas formas, abusar de su posicion dominante en

30 Pablo Serra, Las facilidades esenciales en la doctrina de los organismos de competencia chilenos,
Trabajo preparado para la Conferencia “Competition Policy in Infraestructure Services”,
organizada por la Division de Infraestructura y Mercados Financieros del Banco
Interamericano de Desarrollo (2001), p- 3,
en http://www.congreso.egob.pe/historico/cip/materiales/infraestructura/pub_104 esenti
alfacilitieschile.pdf (Gltima consulta: 24 septiembre 2012).

31 Ibidem.

32 Galetovic, n. 20, p.202.
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perjuicio de sus competidores, por medio del sabotaje3?. Asi, por ejemplo,
puede demorar o entorpecer la conexiéon por parte de las empresas
generadoras o comercializadoras a las instalaciones de transmisién o
distribucién (instalaciones esenciales).

34. Un segundo ejemplo de abuso de posicion dominante por parte de
una empresa de transmision o distribuciéon es la negativa de venta. Sin
embargo, no toda negativa de venta necesariamente es anticompetitiva; para
serlo, debe presentar determinadas caracteristicas. A partir de determinados
fallos de la Suprema Corte de EE.UU. en materia de libre competencia, la
teoria legal norteamericana ha desarrollado la doctrina de las instalaciones
esenciales, que intenta dar respuesta a esta situacion.

35. De conformidad a esta doctrina, una empresa estaria forzada a
compartir el uso de un bien de su propiedad si un activo puede ser
considerado una “instalacién esencial” (essential facility). Las cuatro
condiciones que deben cumplirse para que se esté en presencia de una
instalacién esencial son las siguientes: i) la supuesta instalacion esencial debe
ser controlada por un monopolio; ii) un competidor no puede,
razonablemente, duplicar la instalacién esencial; iii) se le debe haber negado a
un competidor el acceso a la instalacion esencial; y iv) debe ser posible el
acceso a la instalacion esencial por el monopolista®. Si se cumplen estas
condiciones y un tribunal estima que por la negativa a otorgar acceso a la
instalaciéon esencial se podria producir un dafio a la competencia, dicho
tribunal podria dar acceso a la instalacién esencial a la empresa que lo solicita.

36. En el caso chileno, el TDLC también se ha referido a la negativa de
venta o negativa a contratar que resulta contraria a la libre competencia®,
seflalando cuéles son los elementos que deben concurrir para que ella se
produzca. Al respecto, ha sefialado que:

3 Serra, n. 30, p. 3.

3 Doctrina que se inicia en EEUU a partir del caso United States v Terminal Railroad
Association of St. Louis, 224 US 383, del afio 1912.

3% MCI Communications Corp. v. AT&T. (708 F.2d 1081, 1132 (7th Cir.), cert. denied, 464 U.S.
891 (1983)) citado en OCDE, Policy Roundtables, The Essential Facilities Concept, 1996, p. 8
disponible en http://www.oecd.org/competition/abuse/1920021.pdf (tltima consulta, 20
de mayo de 2012).

3% En el considerando 11° de la Resolucién N° 64/2008, que se remite a la Resolucién N°
19/2006, el Tribunal utiliza ambos conceptos.
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para que se configure una conducta de “negativa de venta” contraria a la
libre competencia, deben concurrir copulativamente las siguientes
circunstancias generales:

-Que una persona vea sustancialmente afectada su capacidad de actuar o de
seguir actuando en el mercado, por encontrarse imposibilitada para obtener
en condiciones comerciales normales los insumos necesarios para desarrollar
su actividad econémica;

-Que la causa que impida a esa persona acceder a tales insumos consista en
un grado insuficiente de competencia entre los proveedores de los mismos,
de tal manera que uno de esos proveedores, o varios de ellos coludidos,
niegue o nieguen a tal persona el suministro; y,

-Que la referida persona esté dispuesta a aceptar las condiciones comerciales
usualmente establecidas por el proveedor respecto de sus clientes, pues tal
aceptaciéon impone necesariamente al proveedor la obligaciéon de vender o
suministrar lo que se le solicita®’.

37. Una vez analizado lo que sehala la doctrina, es necesario examinar
los problemas que podria presentar la ley N° 20.571 a este respecto. De
conformidad a lo establecido en el inciso 1° del articulo 149 bis, los usuarios
finales sujetos a fijacion de precios que dispongan de equipamiento de
generacion de energia eléctrica de determinadas caracteristicas para su propio
consumo, tienen derecho a inyectar, a través de sus empalmes, la energia que
generen a la red de distribucién. El inciso 8° del mismo articulo 149 bis
establece que para la aplicaciéon de este mecanismo, debe celebrarse un
contrato entre la concesionaria de servicio ptublico de distribucion y el usuario
final.

38. El andlisis que se realizarda a continuacién se enfocard sélo en las
etapas de generacién y distribucién, atendido que la ley N° 20.571 sélo se
refiere al usuario final, que cumple un rol similar al de una empresa
generadora, y a la empresa concesionaria de servicio publico de distribucion.
Asimismo, y dado que la mencionada ley se aplica tanto a los sistemas de mas
de 200 MW como a los sistemas medianos (lo que se deduce de lo dispuesto
en el inciso 6° del articulo 149 bis*) el andlisis se enfocard en ambos,
comenzando por los problemas que podria presentar la ley en relacion a los
primeros, para luego continuar con los problemas especificos que se podrian
presentar en relacién a los segundos.

37 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia: Resolucion N° 19/2006, C. 7°.

3Esta norma establece la regla general en materia de valorizacién de las inyecciones de
energia, asi como la remisién al reglamento para que éste fije los procedimientos de
valorizacién de las inyecciones cuando los medios de generacion se conecten a los sistemas
establecidos en el articulo 173 de la LGSE (sistemas medianos).
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39. Un primer problema que podria presentarse dice relacion con el
hecho de que los usuarios finales puedan generar energia eléctrica y que la
distribucién de energia eléctrica sea un monopolio natural, lo que es la regla
general, salvo los aislados casos de redes de distribucién superpuestas.

40. En este sentido, cuando un usuario final quiera hacer uso del
derecho a inyectar energia eléctrica a la red de distribuciéon, puede verse
afecto al abuso de posicién dominante que ejerza la empresa de distribucién a
su respecto, por medio de actos de sabotaje. Si bien el inciso 5° del articulo
149 bis establece que “(...) En caso alguno podrd la concesionaria de servicio
publico de distribucion sujetar la habilitacion o modificacion de las instalaciones a
exigencias distintas de las dispuestas por el reglamento o por la normativa vigente”,
esta prohibicion sélo se refiere a las exigencias técnicas de las instalaciones,
pero no incluye otro tipo de conductas en las que puede incurrir la
concesionaria.

41. En efecto, ante la solicitud de un usuario final de inyectar energia al
sistema, la empresa concesionaria puede demorarse en el procesamiento de la
solicitud, en la habilitacion de la conexién, en la redaccién y firma del
respectivo contrato, entre otras, practicas que pueden ser calificadas como
sabotaje. Incluso maés, la empresa puede llegar a negarse a contratar con el
usuario final, lo que podria configurar un caso de negativa de venta que
atenta contra la libre competencia, pues la red de distribucién puede
considerarse una facilidad esencial para el usuario final, a la cual la empresa
de distribucion le estaria negando el acceso.

42. El problema que surge en este caso es qué puede hacer el usuario
final frente a este tipo de abusos por parte de la empresa de distribucion. Si
bien el inciso 5° del articulo 149 bis, en su parte final, establece que
“Corresponderd a la Superintendencia fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones
establecidas en el presente articulo y resolver fundadamente los reclamos y las
controversias suscitadas entre la concesionaria de servicio publico de distribucion y
los usuarios finales que hagan o quieran hacer uso del derecho de inyeccion de
excedentes”, el ambito de competencia de la Superintendencia s6lo se reduciria
a los reclamos y controversias que puedan surgir entre las partes, y no a los
eventuales atentados contra la libre competencia. En este tultimo caso, deben

aplicarse las reglas generales; es decir, se trata de materias de competencia del
TDLC.
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43. Sin embargo, resulta dificil suponer que cada uno de los usuarios
finales que estime que han sido afectado por algtin hecho, acto o convenciéon
contrario a la libre competencia por parte de una empresa de distribuciéon de
energia eléctrica, tenga los recursos y la capacidad necesaria para demandar a
dicha empresa ante el TDLC, considerando que es una persona natural que
produce energia para su consumo propio. Por otra parte, si bien el usuario
final podria interponer una denuncia al respecto ante la Fiscalia Nacional
Econémica (FNE), la instruccién de una investigaciéon y la interposiciéon del
posterior requerimiento es una facultad discrecional que la ley le otorga al
Fiscal Nacional Econdémico. Estas dificultades practicas podrian tornar en
irreal, o por lo menos, podrian afectar considerablemente la posibilidad de
perseguir este tipo de atentados a la libre competencia.

44, A continuacion, corresponde referirse a los problemas que podrian
presentarse al aplicar las normas de la ley N° 20.571 en relacién a los sistemas
medianos. En virtud de lo dispuesto en el articulo 173 de la LGSE, los
sistemas medianos son aquellos cuya capacidad instalada es inferior a 200
MW vy superior a 1.500 kilowatts. En estos sistemas la integracién vertical
entre las etapas de generacién, transmision, distribucién y comercializacion
no esta prohibida, sino que incluso estd fomentada por la legislaciéon y los
mecanismos tarifarios para dichos sistemas®. Por lo tanto, y dado que en
estos casos las empresas presentan las caracteristicas de monopolio natural
verticalmente integrado, a los problemas antes identificados para los sistemas
grandes se agregan otros.

45. En primer lugar, y debido a que en este tipo de sistemas la empresa
distribuidora también participa en la etapa de generacion (por si misma),
podria tener incentivos para entorpecer la competencia que implica el que los
usuarios finales hagan uso de su derecho a inyectar energia al sistema. Lo
anterior, considerando que, dado que la capacidad instalada permitida para
cada usuario final que quiera inyectar energia al sistema es de 100 kilowatts
(inciso 4° del articulo 149 bis) y el sistema mediano comienza con una
capacidad superior a los 1.500 kilowatts, con la inyeccién de quince usuarios
finales se podria -tedricamente- copar la capacidad instalada del sistema en
su rango inferior. De este modo, la empresa distribuidora podria realizar
acciones destinadas a evitar el ingreso de nuevos generadores al mercado (los

MVid. Art. 174° LGSE.
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usuarios finales), entorpeciendo la competencia y favoreciendo, asi, la
generacion de energia que produce ella misma o sus empresas relacionadas.

46. A lo anterior, se afiade que la legislacion tarifaria de sistemas
medianos expresamente promueve que se cubran los costos totales del
sistema en el caso que la generacion y transmisién sean mayores al 50% a una
misma empresa, se deberd cubrir los costos totales globales de dicha firma:

La estructura general de tarifas se basard en el costo incremental de
desarrollo de cada segmento. El nivel general de tarifas, por su parte, debera
ser suficiente para cubrir el costo total de largo plazo del segmento
correspondiente. No obstante, en los casos en que las instalaciones de generacion y
transmision, o una proporcion de ellas mayor al 50%, pertenezca a una misma
empresa con sistemas verticalmente integrados, el nivel de tarifas de las instalaciones
correspondientes se fijard de modo de cubrir el costo total de largo plazo global de la
empresa*.

47. De esta disposicion tarifaria se desprende que el generador
incumbente claros incentivos regulatorios para que las instalaciones de
generacion residencial no excedan el 50% sefialado en la norma de la LGSE,
pues en dicho caso cambia el mecanismo de fijaciéon de precios, pasando de
un régimen de costos totales de largo plazo (CTLP) global para la empresa a
uno aplicable al segmento (en este caso, generacion).

48. Por lo mismo, existen posibles incentivos tarifarios para la negativa
de venta u otras conductas exclusorias por parte de la empresa eléctrica que
es duefa de la red de distribucién (o bien, de competencia desleal*!), y
simultdneamente, generadora, respecto de los generadores residenciales.

49. Como ha demostrado la jurisprudencia del Panel de Expertos, la
existencia en sistemas medianos de un generador distinto del integrado
verticalmente produce problemas en el acceso de éstos, su remuneracion
como consecuencia de la regulacion tarifaria, despacho de las instalaciones de
generacion, etc#2. La jurisprudencia del TDLC, motivada por una consulta de

40 Jdem, inciso 2°. El destacado es nuestro.

41 Recordemos que el articulo 3°, N° 3 del DL 211 prescribe las practicas de competencia
desleal efectuadas con la intencion de alcanzar, mantener o incrementar una posicién
dominante en el mercado. A esta disposiciéon se suma la Ley N° 20.169, que regula la
competencia desleal.

42 Panel de Expertos: Dictamen N° 12-2009, Discrepancias sobre las Bases Definitivas para la
realizacion de los Estudios de los Sistemas Medianos, 7 de octubre de 2009 y Dictamen N° 2-2010,
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una empresa (HidroAysén) que queria generar energia en un sistema
mediano da cuenta del problema tarifario con nitidez:

Excepcionalmente, cuando el sistema es operado en forma integrada por una
sola empresa (como es actualmente el caso del SMA), o mas del 50% de sus
instalaciones de generacién y transmisién pertenecen a una empresa que
opera integrada (como seria en el escenario de entrada de las dos centrales
hidraulicas materia de esta consulta), “el nivel de tarifas de las instalaciones
correspondientes se fijard de modo de cubrir el costo total de largo plazo global de la
empresa”, con una tasa de retorno igual al 10% real anual, como establecen los
incisos 2° y 3° del articulo 174 de la LGSE, y no respecto de un sistema
eficientemente dimensionado operado por una empresa modelo, como es la
regla general®3,

50. A lo anterior, junto con el abuso exclusorio, se podrian dar
situaciones de competencia desleal en contra de sus rivales, los generadores
residenciales. En efecto, la generacién residencial en sistemas medianos podria
tener un efecto en disminuir los precios -ademas del cambio de forma de
calculo en las tarifas- lo que puede afectar al generador incumbente. Ahora
bien, el efecto en tarifas finales puede ser ambiguo, como se concluy6 en la
Consulta de HidroAysén resefiada més arriba (y en la que la generacion seria
a bajo costo):

Sin embargo, la consultante no ha proveido informacién que respalde la
magnitud de la disminucion de costos que ha estimado, ni tampoco su
impacto en los precios dada la excepcional regulacién de estos, ya descrita.
Por consiguiente, no se ha podido establecer en qué medida las eficiencias
del proyecto objeto de la consulta se traspasaran efectivamente a los
usuarios®.

51. Otro aspecto al cual debe prestarse atencion dice relacion con la
valorizacién de las inyecciones que realicen los usuarios finales. En primer
lugar, y dado que en esta materia la ley le entrega al reglamento la fijaciéon de
los procedimientos para ello (inciso 6° articulo 149 bis), debe tenerse especial
cuidado en la forma en que ello se regulard, puesto que si se deja un espacio
para que la empresa pueda ejercer discrecionalidad en la determinacién de la
valorizacion o se establece que dicha valorizacién se hara por acuerdo de las
partes, podria dar lugar a abusos de posicion dominante por parte de la

Discrepancia: Informe Técnico CNE sobre Sistema Mediano Hornopirén. Articulo 177 LGSE, 1° de
diciembre de 2010.

43 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia: Resolucién N° 30/2009, p. 16.

“]dem., p. 20.
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empresa distribuidora. En segundo lugar, una vez que el precio de las
inyecciones pueda ser determinado y la empresa distribuidora sepa cuanto
deberia pagar a los usuarios finales que inyecten energia al sistema, podria
realizar actos que obstaculicen o impidan dichas inyecciones argumentando
que la energia asi ingresada al sistema es mas cara que la que ella o sus
empresas relacionadas pueden producir.

52. Por lo expuesto, sin perjuicio de la posible denuncia de conductas
contrarias a la libre competencia -con la salvedad efectuada en 9§ 43-, puede
ser de utilidad abordar estos posibles problemas de libre competencia de los
generadores residenciales mediante la potestad normativa del TDLC, como se
explica mas abajo en este Informe. Lo anterior, como técnica, puede efectuarse
después de la dictacion del reglamento que implemente la ley N° 20.571, y en
el interin, detectar aquellas controversias que requieran una solucién
regulatoria como aquélla que se expone aca.

b. Disputas relativas al financiamiento y precio de las obras para la
conexion e inyeccion de los generadores residenciales a la red
de la distribuidora

53. Un segundo aspecto que puede motivar diferencias entre la empresa
distribuidora y el interesado en constituirse como un generador residencial es
el de los costos y financiamiento de la conexién de éste a la red del primero.

54. Sobre este tema, debemos recordar que la LGSE, en su articulo 149°
bis dispone que es materia de un reglamento “el mecanismo para determinar los
costos de las adecuaciones que deban realizarse a la red”. Adicionalmente, el inciso
final del articulo 149° bis de la LGSE prescribe que las obras y adecuaciones
por la conexién e inyeccién sean de cargo del generador residencial, sin poder
afectar a los demaés clientes:

Las obras adicionales y adecuaciones que sean necesarias para permitir la
conexion y la inyeccion de excedentes de los medios de generacion a que se
refiere este articulo, deberan ser solventadas por cada propietario de tales
instalaciones y no podran significar costos adicionales a los demas clientes.
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55. De este modo, la ley N° 20.571 explicita su rechazo al financiamiento
de las adecuaciones por medio de subsidios cruzados de otros clientes, lo que
se ha denominado también como el “principio de no afectacion de terceros” 4.

56. Ahora bien, sin perjuicio del &mbito de la potestad reglamentaria de
ejecucion sobre el particular, es del caso que el reglamento determinard cémo
se calculan los costos, mas no como se pagan esos costos. Lo anterior, pensando
en la realidad financiera de un generador residencial, puede terminar siendo
una barrera legal y econdémica de consideracién, que termine haciendo
insuperable la inyeccion de electricidad a la red.

57. Es menester precisar que la mociéon parlamentaria expresamente
contenia un articulo que abordaba el asunto, en el sentido que fuera la
empresa distribuidora la que pudiera cobrar, en cuotas mensuales, al
generador residencial, cualquier costo para adecuar los medidores, incluso con
los intereses de mercado®.

58. Sin embargo, como no existe una disposicién en tal sentido en la ley
N° 20.571, se aprecia un déficit regulatorio, el cual podria ser resuelto
mediante el uso y divulgacion de los llamados aportes de financiamiento
rembolsables (AFR)%. Este mecanismo de AFR explicitamente se aborda en la
LGSE, en su articulo 126°, fundamentalmente, y en los articulos 136 a 144 del
D.S. N° 327, de 1998, de Mineria, Reglamento de la LGSE. En efecto, la norma
de la LGSE alude a que:

Cualquier empresa eléctrica podrd exigir a los usuarios de cualquier
naturaleza que soliciten servicio, o a aquéllos que amplien su potencia
conectada, aportes de financiamiento reembolsables para la ejecucion de las
ampliaciones de capacidad requeridas en generacién, transporte y
distribucion de energia eléctrica....

4 Asi lo califico durante el debate en el Congreso, el entonces Ministro de Energia Sr.
Rodrigo Alvarez, vid. Biblioteca del Congreso Nacional, n.3, p. 107.
46 La propuesta normativa era establecer un articulo del siguiente tenor:
Las empresas distribuidoras tendran un plazo de 6 meses para adecuar los
medidores a requerimiento de los generadores residenciales. Cualquier costo
que esto signifique podrd ser cobrado en cuotas mensuales segin los
intereses del mercado.
47 Los AFR pueden ser definidos como cantidades en dinero o infraestructura que los
concesionarios pueden exigir a quienes soliciten ser incorporados como clientes o pidan una
ampliacién del servicio, y que tienen por objeto solventar infraestructura que es de cargo del
concesionario.
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59. Destacamos que esta disposicion legal se coloca en dos hipétesis:
usuarios que soliciten servicio a las empresas eléctricas o bien que amplien su
potencia conectada*. Se ha entendido que la “solicitud de servicio” esta
referida a interesados en el suministro de servicio eléctrico para su consumo
como clientes finales, como es el articulo 125° de la LGSE, que expresa el
contenido de la obligacién de servicio:

En su zona de concesién, las empresas distribuidoras de servicio ptublico
estardn obligadas a dar servicio a quien lo solicite, sea que el usuario esté
ubicado en la zona de concesién, o bien se conecte a las instalaciones de la
empresa mediante lineas propias o de terceros.

60. Ahora bien, el articulo 126° de la LGSE no se circunscribe solo a la
distribucion eléctrica, sino también alcanza a la ampliaciéon de capacidad para
generacion, como seria el caso de la generacion residencial.

61. Por otra parte, si bien el articulo 126° es facultativo para la empresa
eléctrica (“podrd”), se refiere a que éstas puedan requerir de usuarios que
soliciten servicio. Para el caso de los interesados en ser generadores
residenciales, la contrapartida a su derecho a “inyectar la energia que... generen
a la red de distribucion” (Art. 149° bis, LGSE), es un servicio de transporte. Lo
anterior se colige del articulo 115° de la LGSE, que precisamente alude al
servicio de transporte en redes de distribuidoras, al referirse a los peajes de
distribucion:

Los concesionarios de servicio publico de distribucion de electricidad estaran
obligados a prestar el servicio de transporte, permitiendo el acceso a sus
instalaciones de distribucién, tales como lineas aéreas o subterrdneas,
subestaciones y obras anexas, para que ferceros den suministro a usuarios no
sometidos a regulacion de precios ubicados dentro de su zona de concesion.
(las cursivas son nuestras)

62. Como se desprende de la norma citada, el servicio de transporte
consiste precisamente en permitir que terceros -generadores- puedan acceder
a la red de la empresa concesionaria con su energia y suministrarla a
consumidores (no regulados en ese caso) dentro de la red de la distribuidora.
Analogamente, entonces, el acceso por un generador residencial implica un

48 La posible exigencia de AFR no se limita s6lo a interesados en solicitar servicio sino, de
acuerdo al articulo 124°, relativo al soterramiento forzoso de lineas de distribucion.
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servicio de transporte de un tercero distinto a la distribuidora, que accede a la
red de ésta red con su generacion.

63. Pues bien, es posible que hayan controversias entre el consumidor
interesado en inyectar energia y el concesionario de servicio puablico sobre
posibles AFR. A este respecto, la ley N° 20.571 incorporé una clausula amplia
para que la Superintendencia de Electricidad y Combustibles (SEC) resuelva
controversias, cudl arbitro, entre aquéllos. La norma en comento - el articulo
149° bis - dispone que:

Correspondera a la Superintendencia fiscalizar el cumplimiento de las
disposiciones establecidas en el presente articulo y resolver fundadamente los
reclamos y las controversias suscitadas entre la concesionaria de servicio
publico de distribucién y los usuarios finales que hagan o quieran hacer uso
del derecho de inyeccion de excedentes.

64. Por lo demas, lo anterior es sin perjuicio del articulo 3° N° 17 de la
ley N° 18.410, que considera una amplia competencia de la SEC para conocer
reclamos sobre la normativa eléctrica, como son las distribuidoras y las
generadoras residenciales (“por, entre o en contra de particulares, consumidores y
propietarios de instalaciones eléctricas”).

65. Asimismo, la LGSE también contempla un rol expreso para la SEC
respecto de conflictos entre la empresa eléctrica y a quien se le exige AFR,
prescrita en su articulo 128, sobre la forma de devolucién del AFR:

La eleccion de la forma de devolucion corresponderda a la empresa
concesionaria, pero el aportante podra oponerse a ella cuando la devolucién
propuesta por la empresa no le significare un reembolso real. Si no hubiere
acuerdo resolvera la Superintendencia, oyendo a las partes.

66. Por lo aca expuesto, estimamos factible que se aborde el problema
del financiamiento de los costos de adecuaciéon e implementaciéon de un
posible generador residencial utilizando el mecanismo de AFR, por parte de
interesados en generacion residencial.

67. A lo sefalado, en el acaso que hubiera constantes conflictos sobre el
precio entre cliente interesado y empresa distribuidora, podria argtiirse que la
prestacion por parte de la distribuidora es de caracteristicas monopélicas, por
lo que debe proceder a su calificaciéon por parte del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia (TDLC) y un posterior calculo y fijacién de precios por la
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Comisiéon Nacional de Energia y el Ministerio de Energia, de acuerdo a las
normas de los denominados “servicios asociados”. En efecto, el articulo 147°
dela LGSE, dispone que:

Estan sujetos a fijacion de precios los suministros de energia eléctrica y los
servicios que a continuacion se indican: ...

4.- Los servicios no consistentes en suministros de energia, prestados por las
empresas sean O nho concesionarias de servicio publico que, mediante
resolucién del ... [TDLC], dictada a solicitud de la Superintendencia o de
cualquier interesado, sean expresamente calificados como sujetos a fijaciéon de
precios, en consideracién a que las condiciones existentes en el mercado no
son suficientes para garantizar un régimen de libertad tarifaria.

68. La referencia a los “servicios no consistentes en suministros de
energia”, del articulo 147° N° 4, debe interpretarse conjuntamente con el
articulo 2° N° 5 de la LGSE, que se refiere al &mbito de la ley en materia de
precios:

Articulo 2°.- Estan comprendidas en las disposiciones de la presente ley:

5.- El régimen de precios a que estan sometidas las ventas de energia
eléctrica, el transporte de electricidad y demds servicios asociados al suministro
de electricidad o que se presten en mérito de la calidad de concesionario de servicio
ptiblico. (cursivas nuestras).

69. Destacamos que la LGSE no solo considera “servicios asociados” a
aquellos relacionados con el suministro, sino también a aquéllos prestados
por la calidad de concesionario de servicio publico. En éstos, como sefala la
Resoluciéon N° 592, de 2001, de la Comision Resolutiva4®, caben servicios tales
como los peajes de distribucion (posteriormente regulados por la Ley N°
19.940), los cudles eran indispensables para la competencia:

existen servicios cuyos precios deberan ser fijados con el objeto de promover
la competencia en el mercado eléctrico, como es el caso de los peajes
adicionales para clientes libres originados por la utilizacién de instalaciones
de subtransmision y de distribucion.

49 Esta fue la primera resoluciéon dictada en aplicaciéon del articulo 147° N° 4 de la LGSE.
Posteriormente, bajo el imperio del TDLC, se ha dictado el Informe N°1/2008.
50 Comision Resolutiva, Resolucion N° 592, de 21 de marzo de 2001, C. 4°.
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70. En este caso, la conexiéon del generador residencial a la red del
distribuidor resulta indispensable para la competencia en el mercado de la
generacion, siendo aplicable una similar hipoétesis a los peajes de distribucion
considerados en la Resoluciéon N° 592/20015!. Finalmente, cabe agregar que
estos servicios, calificados por el TDLC, son sometidos a la fijaciéon de precios
del articulo 148° de la LGSE.

71. De este modo, potenciales barreras que entorpezcan el
autofinanciamiento de las adecuaciones necesarias para la inyeccién de
generadores residenciales pueden ser abordadas (i) mediante el sistema de
AFR, y (ii) mediante tarifas reguladas. En el primer caso, ademas,
contemplando un sistema de solucién de controversias, a través de la SEC.

c. Agregacion de clientes residenciales para constituirse como
generadores residenciales

72. Un problema regulatorio adicional a los ya esbozados, y aplicable a
las OUA, es si ellas pueden aprovechar los beneficios de la ley N° 20.571,
pasando a ser generadores residenciales.

73. Preliminarmente, claro estd, si una OUA cumple las exigencias de la
LGSE, no habria inconveniente para que goce del mecanismo incorporado por
la Ley de Net Metering. En esta seccién abordaremos las posibles dificultades
para que una OUA, o un conjunto de clientes que se una para generar
electricidad -a través de la OUA- reciban los beneficios de los generadores
residenciales.

74. A este respecto, la hip6tesis para la aplicaciéon del beneficio del Net
Metering estad orientada a usuarios finales no sujetos a regulacion de precios,
es decir, a aquéllos que no sean clientes libres, como fluye del inciso primero
del articulo 149° bis. Si la OUA, como consumidora de energia supera el
umbral, no le son aplicables las normas de la generacion residencial.

75. En la revisién de la historia de la ley N° 20.571 vemos que existen
referencias a que la generacion residencial pueda ser inyectada no sélo desde
las residencias -finalmente, es una ley sobre generacion residencial-, sino desde
zonas rurales, como ocurre especialmente en materia de minicentrales

51 Al respecto, cfr. Francisco Agtiero Vargas, Tarifas de Empresas de Utilidad Publica.
Telecomunicaciones, Agua Potable, Electricidad y Gas (Santiago, LexisNexis, 2003).
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hidroeléctricas (cfr. § 7). A tal efecto, la mocién incorporaba una disposiciéon
que aclaraba que la ley era aplicable a las residencias, ya sea urbanas o rurales:

En residencias urbanas y rurales podran realizarse instalaciones de generacion
eléctrica, como celdas fotovoltaicas o sistemas e6licos, en techos y patios®2.

76. Ahora bien, y pese a su denominacién (i.e., “requla el pago de las
tarifas eléctricas de las generadoras residenciales”), se puede concluir que el texto
de la ley finalmente dictada no restringe su aplicacién a generadores que
inyecten su energia desde su residencia. En efecto, de los requisitos para la
aplicacion del régimen juridico incorporado por la ley N° 20.571, no aparece
que la inyeccién deba ser inicamente de origen residencial. Como se vera mas
abajo, los diversos requisitos legales no dan cuenta de dicha situacioén relativa
al origen de la inyeccién desde una “residencia”.

77. Asi las cosas, la ley N° 20.571 restringe la aplicaciéon a los equipos
que los usuarios finales sujetos a regulaciéon de precios dispongan para
generar energia eléctrica y que se destinen a su propio consumo, pero
solamente para la inyeccion que ellos hagan “a través de los respectivos
empalmes” (Art. 149 bis, inciso primero). El término respectivo no parece aludir
sino a “una persona o cosa determinada”%, por lo que la inyeccién de energia
debiera efectuarse a través de empalmes de propiedad del mismo cliente.

78. La referencia al elemento fisico del empalme no resulta irrelevante,
siendo éste el interfaz entre el usuario y la empresa distribuidora. De
conformidad a lo establecido en el Reglamento de la LGSE, el empalme es el:

Conjunto de elementos y equipos eléctricos que conectan el medidor de la
instalacién o sistema del cliente, a la red de suministro de energia eléctrica’®.

79. Pero, de acuerdo a la LGSE, las inyecciones de generadores
residenciales no son ilimitadas. Ellas conocen un techo, especificado en 100
kilowatts, que corresponde a la capacidad de inyeccién permitida por cliente o
usuario final, tal como reza el articulo 149° bis, en sus incisos tercero y cuarto:

52 Biblioteca del Congreso Nacional, n.3, p. 6. Las cursivas son nuestras.

53 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espariola, respectivo: primera acepcion.
22% Ed. Online.

3D.S. N° 327, de 1998, de Mineria, Art. 330, N° 13.
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Un reglamento determinard los requisitos que deberan cumplirse para
conectar el medio de generacién a las redes de distribucién e inyectar los
excedentes de energia a éstas. Asimismo, el reglamento contemplara ... la
capacidad instalada permitida por cada usuario final y por el conjunto de dichos
usuarios en una misma red de distribucion o en cierto sector de ésta.

La capacidad instalada a que se refiere el inciso anterior se determinard
tomando en cuenta la seguridad operacional y la configuracién de la red de
distribucién o de ciertos sectores de ésta, entre otros criterios que determine
el reglamento. La capacidad instalada por cliente o usuario final no podrd superar
los 100 kilowatts (cursivas nuestras)

80. Por otra parte, debemos recordar que el beneficio a la generacion
residencial es econémico, permitiendo primero el descuento en el pago de la
cuenta de energia eléctrica, y, posteriormente, el pago al cliente. Esta
franquicia se contiene en los articulos 149° bis y 149° ter de la LGSE, que la ley
N° 20.571 agrega a la LGSE, que en lo que interesa disponen que:

Las inyecciones de energia valorizadas conforme al inciso precedente deberin
ser descontadas de la facturacion correspondiente al mes en el cual se realizaron
dichas inyecciones. De existir un remanente a favor del cliente, el mismo se
imputara y descontara en la o las facturas subsiguientes. ...

Los remanentes de inyecciones de energia valorizados conforme a lo indicado
en el articulo precedente que, transcurrido el plazo sefialado en el contrato,
no hayan podido ser descontados de las facturaciones correspondientes,
deberan ser pagados al cliente por la concesionaria de servicio publico de
distribucion respectiva®®.

81. Podemos colegir de las normas citadas que la boleta o factura del
cliente que inyecta la energia a la red de la distribuidora debe tener un
descuento que es el resultado de la aplicacion del articulo 149° bis. Por lo
mismo, la aplicaciéon del beneficio en tarifas eléctricas, contenido en la ley N°
20.571, es precisamente el descuento en la boleta o factura del cliente que
inyecta. Tenemos asi una relaciéon directa entre el cliente que inyecta y, a su
vez, recibe el descuento en precios, lo que ocurre en su facturacion.

82. La boleta o factura de suministro eléctrico tiene un contenido
sefialado en la LGSE, como es el articulo 102°, inciso final%’, respecto a cobros

55 Art. 149° bis, LGSE. Las cursivas son nuestras.
56 Art. 149° ter, LGSE. Las cursivas son nuestras.
57 Dicho inciso prescribe que:
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y cargos; el articulo 151°, respecto de descuentos en la facturaciéon por efecto
de subsidios®8; los articulos 171° y 172°, sobre reliquidaciones por variaciones
en los indexadores de precio de nudo; el articulo 192°, respecto a
reliquidaciones sobre tarifas de distribucién; entre otros.

83. Por otra parte, el articulo 149° bis de la LGSE también relaciona la
aplicacion de las normas sobre generacion residencial con el equipo de
generacion del usuario final, vinculando juridicamente a éste con la empresa
distribuidora a través de un contrato cuyo contenido parcial esta en la LGSE y
en el reglamento que se dicte para la implementacion de la ley N° 20.571:

Para efectos de la aplicacion de lo establecido en este articulo las
concesionarias de servicio publico de distribucion deberdn disponer un
contrato con las menciones minimas establecidas por el reglamento, entre las
que se deberan considerar, al menos, el equipamiento de generacion del usuario
final y sus caracteristicas técnicas esenciales, la capacidad instalada de
generacion....

84. En el mismo sentido, debemos recordar que la propia LGSE, en su
articulo 225° entrega la definicién legal de usuario o consumidor final y
usuario o cliente, a saber:

k) Usuario o consumidor final: usuario que utiliza el suministro de energia
eléctrica para consumirlo.

q) Usuario o cliente: es la persona natural o juridica que acredite dominio
sobre un inmueble o instalaciones que reciben servicio eléctrico. En este
inmueble o instalaciéon quedaran radicadas todas las obligaciones derivadas
del servicio para con la empresa suministradora.

La boleta o factura que extienda el concesionario de un servicio de
distribuciéon a sus clientes debera sefialar separadamente los cobros por
concepto de energia, potencia, transmision troncal, subtransmisién,
distribucién y cualquier otro cargo que se efectie en ella, en la forma y
periodicidad que determine el reglamento.
38 En lo que interesa, el articulo 151°, inciso tercero de la LGSE dispone que:

El subsidio a que se refiere el inciso anterior, serd descontado por las
empresas concesionarias de servicio publico de distribucién a sus respectivos
clientes beneficiarios del subsidio. En la boleta que se extienda al usuario,
deberd indicarse separadamente el precio total de las prestaciones, el monto
subsidiado y la cantidad a pagar por el usuario.
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85. Asi las cosas, como puede desprenderse de lo expuesto en esta
seccion, el tenor literal de las normas introducidas por la ley N° 20.571 a la
LGSE dan cuenta de una clara relaciéon o correspondencia entre los usuarios
finales no sometidos a regulaciéon de precios, sus equipos destinados a la
generacién, sus respectivos empalmes, las inyecciones con una potencia
limitada permitida por cada usuario final y su facturacion.

86. De las exigencias sefialadas en esta seccion, si una OUA cumple con
todas y cada una de los requisitos legales, gozara de los beneficios de la LGSE
para la generacion residencial. En caso contrario, no. Situacién analoga seria
la de una agrupacién de consumidores residenciales que quisieran sumar
esfuerzos, “agregando” sus consumos y sus inyecciones.

87. Lo expuesto mas arriba parece constituir una barrera legal dificil de
superar por una OUA que quisiera beneficiarse por la aplicaciéon de la ley N°
20.571, atendidas las expresiones de la ley. Las dificultades més complejas de
resolver serfan dos: la necesidad de inyectar en un empalme del cliente
beneficiado y el hecho que los descuentos se computen en la facturacion del
cliente.

d. Barrera tributaria para las OUA

88. Podria existir una barrera econdémica en lo relacionado al pago de
impuestos por parte de las OUA, haciendo menos atractivo para ellas
acogerse a este mecanismo, optando por otros (verbigracia: PMGD u otros
mecanismos de generacion de la LGSE). Lo anterior, en atencién a lo
dispuesto en el articulo 149 quinquies de la LGSE:

Los pagos, compensaciones o ingresos percibidos por los clientes finales en
ejercicio de los derechos que les confieren los articulos 149 bis y 149 ter, no
constituirdn renta para todos los efectos legales y, por su parte, las
operaciones que tengan lugar conforme a lo sefialado en tales disposiciones
no se encontraran afectas a Impuesto al Valor Agregado.

No podran acogerse a lo dispuesto en el inciso precedente, aquellos
contribuyentes del impuesto de Primera Categoria obligados a declarar su
renta efectiva segin contabilidad completa, con excepciéon de aquellos
acogidos a los articulos 14 bis y 14 ter de la Ley sobre Impuesto a la Renta,
contenida en el articulo 1° del decreto ley N° 824, de 1974.

Las concesionarias de servicio publico de distribucién deberan emitir las
facturas que den cuenta de las inyecciones materializadas por aquellos
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clientes finales que gocen de la exenciéon de Impuesto al Valor Agregado
sefialada en el inciso precedente, siempre que dichos clientes finales no sean
contribuyentes acogidos a lo dispuesto en los articulos 14 bis y 14 ter de la
Ley sobre Impuesto a la Renta, caso en el cual éstos deberdn emitir la
correspondiente factura.

El Servicio de Impuestos Internos establecera mediante resolucién, la forma y
plazo en que las concesionarias deberan emitir las facturas a que se refiere el
inciso precedente.

89. La pregunta que cabe hacerse entonces es si las OUA estan sujetas a
tributar en primera categoria, a objeto de saber si pueden acogerse al
beneficio establecido en el inciso primero del articulo 149° quinquies de la
LGSE.

90. El impuesto de primera categoria es aquel que “grava las rentas
percibidas y devengadas de las empresas, personas naturales y juridicas, en que
predomina la explotacion de un capital, aplicandose a la renta liquida imponible de
primera categoria una tasa del 15% que serd de 16.0% en 2002, 16,5% en 2003 y
17% en 20047%°-60, Respecto del hecho gravado por el impuesto de primera
categoria, Zavala sefiala que es tan amplio que “cualquier devengo o percepcion
de cantidades que obtenga una persona podria configurar el hecho gravado renta, por
lo cual el legislador vino a establecer taxativamente cudles son los ingresos no
constitutivos de renta” ¢!, tarea que asume el Articulo 17° de la Ley de Impuesto
a la Renta (LIR), contenida en el Decreto Ley N° 824,y que afecta directamente
a las OUA, del modo que se explicara posteriormente.

91. Las OUA, a pesar de tener una finalidad eminentemente de
administracion, pueden, en virtud del reconocimiento legal que el Cédigo de
Aguas da a sus estatutos, y del principio de autonomia privada, facultar a su
Directorio para que celebre actos y contratos que signifiquen la obtencién de
rentas a partir del capital de que disponen. Ello se desprende del articulo
251°62 - en el caso de las Comunidades de Aguas - y de los articulos258° y

5 José Luis Zavala Ortiz, Manual de Derecho Tributario. (Editorial Conosur, 5° Ed., Santiago,
2003), p. 227.
60 Las tasas impositivas citadas por el autor no se encuentran vigentes.
61 Zavala, n.59, p. 231.
62 Codigo de Aguas, Articulo 251:
“Las comunidades de agua podran establecer en sus estatutos disposiciones
diferentes a las contenidas en los articulos 208; 220; 222, inciso 3°; 225; 228,
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267°, todos del Coédigo de Aguas, que hacen aplicable esta regla y otras
normas de las Comunidades de Aguas a las Asociaciones de Canalistas y
Juntas de Vigilancia.

92. Las actividades que lleven a cabo las OUA pueden ser de diversa
naturaleza, estando algunas de ellas afectas al impuesto de primera categoria.
Luego, de acuerdo a lo establecido en la LIR, el hecho de que una persona
tengan que tributar en primera categoria no dice relacién con el tipo de
persona que sea sino que con el tipo de actividad que realice, y en ese sentido,
no es posible determinar a priori si las OUA en general podrian verse
afectadas por lo establecido en el articulo 149° quinquies de la LGSE o no.

93. En consecuencia, la situacion tributaria particular de las OUA es una
cuestion contingente, que debe analizarse caso a caso, sin que pueda
establecerse a priori respecto de ninguna de ellas si debe o no pagar Impuesto
a la Renta de Primera Categoria. Para esto debe verificarse la efectiva
generacion de rentas a partir de su capital en actividades comprendidas en el
Articulo20° de la LIR, excluyendo las posibles exenciones del Articulo 17° del
mismo cuerpo legal.

94. En este mismo sentido se ha pronunciado el Servicio de Impuesto
Internos (en adelante, e indistintamente SII) en su Oficio N° 4.030, del
03.11.1999, especificamente a propodsito de una Asociaciéon de Canalistas, pero
asimilable a otras OUA. En primer lugar, el SII asimila en dicho oficio la
actividad de las OUA con las de las Corporaciones de Derecho Privado, en el
sentido que:

En consideracién a lo antes expuesto, dichas asociaciones ante la ley tienen la
calidad juridica de una Corporacién de Derecho Privado, respecto de las
cuales este Servicio ha sefialado en relacién con las obligaciones frente a la
Ley de la Renta, que todas las personas, sean naturales y juridicas, revisten la
calidad de “contribuyentes” en la medida que puedan estar sujetas a algunos
de los tributos que en ella se establecen, lo cual ocurre en el caso que tales
personas posean bienes o realicen actividades susceptibles de generar rentas
que se clasifiquen en la Primera Categoria. En efecto, la Ley de la Renta,
salvo excepciones taxativas, no atiende a la naturaleza o finalidad de las
personas para gravarlas o no con impuesto, sino que considera las

inciso 2° 233; 235, inciso 4°; 238, y 239, inciso 2°. Igual norma regird en los
casos en que expresamente se faculte para ello”
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actividades que realizan, los actos y contratos que ejecutan y los beneficios
econémicos que puedan obtener.

Asi, por ejemplo, si una corporacion que en conformidad a sus estatutos no
persigue fines de lucro, y que al margen de su actividad social percibe o
devenga utilidades obtenidas de una explotacion comercial u otras
actividades, atin cuando destine esas rentas a sus fines para lo cual fue
creada, debe tributar con el impuesto de Primera Categoria y demds
obligaciones tributarias accesorias que contempla la ley del ramo. (...) Es
importante considerar en este punto, que las cuotas que eroguen los
asociados -entendiéndose por tales aquellas contribuciones periddicas, fijas o
variables- a la persona juridica respectiva (corporacién), incluyendo las
donaciones que pueda recibir de terceras personas, con el fin de afrontar
gastos o a fines sociales, no constituyen renta para su receptora en virtud de

lo dispuesto en los nameros 9y 11 del articulo 17 de la Ley de la Renta®3

95. La aplicaciéon practica que el SII ha hecho de esta interpretacion es
observable, ademas, en la opcién “Consultar situacion tributaria de terceros”®* de
su pagina web, donde constatamos que aparecen OUA que tributan dentro de
la primera categoria y otras que no lo hacen.

96. Es necesario considerar que no solo por el hecho de que la OUA
tenga que tributar en primera categoria, necesariamente caerd en la hipétesis
del articulo 149° quinquies de la LGSE, ya que existe el requisito copulativo
de llevar contabilidad completa, cuestiéon que a pesar de ser la regla general,
tiene variadas excepciones dependiendo del tipo de actividad que se realice.

97. Asimismo, es 1til tener en consideracion que el impuesto de primera
categoria no se aplica respecto de las actividades de administraciéon que
normalmente realizan las OUA. Por otra parte, debe tenerse presente que el
pago de cuotas de los asociados esta ademds expresamente exceptuado de
este impuesto, tal como establece el articulo 17° N° 11 de la LIR. Al respecto,
sefiala Zavala:

63 Servicio de Impuestos Internos. Seccién Jurisprudencia Administrativa.

Disponible en:
http:/ /www.sii.cl/pagina/jurisprudencia/adminis/ 1999/ otras/octubrel2.htm (ﬁltima
visita: 12 de septiembre de 2012).

64 Servicio de Impuestos Internos. Seccién de Consulta de Situacién Tributaria de Terceros:
Disponible en: https:/ /zeus.sii.cl/cvc/stc/stc.html

FACULTAD DE

) DERECHO 32

SIDAD DE CHILE

Informe en Derecho # 29


http://www.sii.cl/pagina/jurisprudencia/adminis/1999/otras/octubre12.htm
https://zeus.sii.cl/cvc/stc/stc.html

URECCOM

Centro de Regulacion y Competencia e Tel. 2978-5316 e Pio Nono 1, Providencia, Santiago ¢ www.regcom.uchile.cl

no son constitutivos de renta las cuotas que eroguen los asociados.
Tratdndose de las personas juridicas como las corporaciones y fundaciones,
los recursos que aportan las personas naturales que la conforman no

constituyen renta®.

98. En virtud de lo anteriormente sefialado, aquellas OUA que no
realizan actividades adicionales pueden no haber iniciado actividades ante el
SII, por lo que no tendrian que tributar en primera categoria.

99. Con todo, la posibilidad de acogerse a este incentivo tributario
debera ser analizada caso a caso y dependerd de la calificacion que, en los
hechos, la OUA que quiera acogerse a él tenga en relacion con lo interpretado
por el SIL.

V. BARRERAS REGLAMENTARIAS. EL AMBITO DE LA POTESTAD
REGLAMENTARIA EN LA LEY N° 20.571

100. Una cuestion que permite flexibilidad, a la hora de desarrollar y
complementar la ley N° 20.571, es el ambito del reglamento. En efecto, dicha
ley ha encargado expresamente diversas materias a la potestad reglamentaria,
que a continuacién pasamos a desarrollar.

101. La ley N° 20.571 sefiala que el reglamento deberd regular las
siguientes materias: i) la conexiéon del medio de generacion a las redes de
distribucion y la inyeccion de los excedentes de energia a éstas (inciso 3°, 4° y
5° del articulo 149° bis); ii) la valorizaciéon de las inyecciones realizadas por
medios renovables no convencionales o instalaciones de cogeneracion
eficiente cuando ellos se conecten en los sistemas medianos a que se refiere el
articulo 173° de la LGSE (inciso 6° del articulo 149° bis); iii) las menciones
minimas que debe tener el contrato que celebren el usuario final y la
concesionaria del servicio publico de distribucion a fin de dar aplicaciéon de
las normas relativas a las inyecciones de energia al sistema (inciso 8° del
articulo 149° bis); y iv) los procedimientos que deberan seguirse para el
traspaso de los certificados que den cuenta de las inyecciones realizadas por
los usuarios finales y la imputacién de las inyecciones (inciso 3° articulo 149°
quéter).

6 Zavala, n. 59, p. 239.
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a. La potestad reglamentaria

102. Antes de entrar a la revisiéon particular de las disposiciones antes
sefialadas, es necesario analizar el concepto de potestad reglamentaria, que es
la atribuciéon del Presidente de la Reptublica para dictar normas juridicas
generales o especiales. La potestad reglamentaria encuentra su fuente directa
en el articulo 32 N° 6 de la Constitucién Politica de la Republica (CPR), que
dispone:

Son atribuciones especiales del Presidente de la Reptblica: (...)

6° Ejercer la potestad reglamentaria en todas aquellas materias que no sean
propias del dominio legal, sin perjuicio de la facultad de dictar los demaés
reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes para la ejecucion
de las leyes.

103. En este numeral, el Constituyente establecié dos clases de potestad
reglamentaria: i) la potestad reglamentaria auténoma, que es aquélla que
ejerce el Jefe de Estado, que versa sobre materias que no sean propias del
dominio legal, y que reconoce como fuente inmediata la Constitucién, y ii) la
potestad reglamentaria de ejecucion, que es aquélla destinada a facilitar y dar
debida aplicacion a la ley, y que reconoce como fuente inmediata a la ley,
siendo la Constitucion su fuente mediata®®.

104. Dado que las normas relativas al desarrollo de actividades
econémicas deben estar establecidas por ley de conformidad a lo dispuesto en
los articulos 63 N° 2 y 19 N° 21 de la Constitucion®’, la potestad reglamentaria
auténoma esta excluida del ambito de la regulaciéon®. De esta manera, las
referencias que en este Informe se hagan a la potestad reglamentaria o al

66 Tribunal Constitucional: Sentencia Rol N° 325/2001.

67 En este sentido, “(...) el constituyente entrega al legislador y no al administrador la
facultad de disponer cémo deben realizarse las actividades econémicas y a qué reglas
someterse” (considerando 11°), Tribunal Constitucional: Sentencia Rol N° 480/2006, citando
a Tribunal Constitucional: Sentencia Rol N° 146/1992. En ese mismo fallo, el Tribunal senala
“(...) las norma que establecen deberes a las empresas de generacién o distribucion eléctrica,
deben estar contenidas en preceptos legales (...)” (C. 12°).

68 El Tribunal Constitucional ha sefalado que “(...) sin suficiente cobertura legal, un decreto,
reglamento o instruccion no puede constitucionalmente establecer deberes administrativos
que limiten el ejercicio del derecho a llevar a cabo una actividad econémica licita y a cuyo
incumplimiento se vinculen sanciones” (considerando 19°), Sentencia Rol N° 480/2006.
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reglamento deben entenderse hechas a la potestad reglamentaria de
ejecucion.

105. La posicion mas reciente del Tribunal Constitucional acerca de la
relacion que existe entre ley y reglamento, es que el reglamento es una técnica
de colaboracién en la ejecucién de la ley®. Dado que hay materias que el
legislador no puede abordar, por ser complejas, de caracter técnico, mutables,
etcétera, puede convocar al reglamento, fijdndole los pardmetros dentro de los
cuales éste puede intervenir?°.

106. Es el propio Tribunal Constitucional el que ha sefialado que el hecho
que la actividad esté regulada por ley no excluye la colaboracién del
reglamento”!. En este sentido ha establecido que afirmar que una determinada
materia estd regida por el principio de legalidad no equivale necesariamente a
excluir que la potestad reglamentaria de ejecuciéon pueda normar esa misma
materia, dentro de los margenes fijados por la Constitucion”2. Por lo demés,
dado que la facultad de dictar los reglamentos, decretos e instrucciones que
crea convenientes para la ejecucion de las leyes esta concedida al Presidente
de la Reptublica por la propia Constitucion (articulo 32 N° 6), resulta evidente
concluir que ésta acepta la regulacion normativa subordinada de la
administracién en materias reservadas al dominio legal (salvo en aquellos
casos en que no lo permita expresamente)”3.

107. Por su parte, la jurisprudencia judicial ha sefialado que la actividad
de generacion, transporte y distribucién de energia eléctrica es una actividad
econdmica de servicio publico regulada por ley, que convoca la actuacion del
poder publico para su regulaciéon’*. Asimismo, ha sefialado que aun cuando la
potestad reglamentaria tiene rango constitucional, puede ser la propia ley la
que en determinados casos convoque al reglamento, fijando los criterios de su
intervencion?®.

69 Carlos Carmona Santander, “El articulo 93 N° 18 de la Constitucion: estado de la cuestion
y proyecciones”, Revista de Derecho Piiblico, Volumen 72, (2010),p. 79.

70 Ibidem.

71 Carmona, n. 69, p. 80.

72 Considerando 13°, Sentencia Rol N° 480/2006.

73 Ibidem.

74 Corte Suprema: “Empresa de Generacion, Transmision y Venta de Energia Eléctrica Norgener
S.A. con Presidente de la Repuiblica y otro”, Rol N°2.472-99.

75 Carlos Carmona Santander, “Un nuevo estadio en la relacién Ley-Reglamento: el &mbito
del reglamento”, Revista de Derecho Piiblico, Volumen 63, (2001), p. 168-169.
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108. Si bien hay consenso en la doctrina y jurisprudencia acerca de que el
rol del reglamento de ejecucion es cumplir y facilitar la implementacion de las
leyes, no lo hay en cuanto al limite de intervencién que tiene el reglamento?®.
Para unos, su rol central es la ejecucién de ley, lo que implica no sélo
desarrollar y detallar los aspectos de la ley, sino llevar adelante su aplicacion;
en este sentido, el reglamento tiene por proposito facilitar la implementacién
de la norma legal”’. Otros sefialan que el reglamento s6lo puede desarrollar lo
ya legislado, no puede desarrollar, complementar o innovar, por lo que sélo
puede abordar aspectos de detalle’. Lo que ambas tesis intentan responder es
cudl es el ambito de regulacion que le es permitido al reglamento”. Para ello,
se han esbozado teorias que intentan determinar el grado de intervencién que
le corresponde a éste ultimo, dentro de las cuales se analizara la teoria del
complemento indispensable, que es la que ha sido seguida fundamentalmente
por el Tribunal Constitucional®.

1009. La teoria del complemento indispensable sostiene que, al ser la
potestad reglamentaria una técnica de colaboracién de la Administracién con
el poder legislativo, no supone una excepcion a la reserva de ley, sino que una
modalidad de su ejercicio®’. En este sentido, la ley puede regular
completamente una determinada materia o desarrollarla parcialmente,
encomendando al reglamento que complete el régimen de la ley y desarrolle
su contenido de acuerdo a las instrucciones que ésta le proporcione®. En este
altimo caso, se requiere de dos elementos: en primer lugar, que la ley
contenga los criterios y principios que el reglamento debe desarrollar y
completar, y en segundo lugar, que el ambito del decreto diga relaciéon con
todo aquello que sea necesario para realizar las disposiciones de la ley83.

110. En este sentido, el contenido del reglamento no puede ser
cualquieras:

76 Carmona, n. 75, p.183.

77 Ibidem.

78 Ibidem.

79 Carmona, n. 75, p. 184.

80 Carmona, n. 69, p. 52-107.

81 Carmona, n.75, p. 185.

82 Ibidem.

8 Ibidem.

8¢ Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo I,
1° edicién (La Ley, 2006), p. 275.
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El Reglamento ejecutivo debe ser siempre y solamente (...) el complemento
indispensable de la Ley que desarrolla, y esto en el doble sentido siguiente: por un
lado, el Reglamento ejecutivo debe incluir todo lo indispensable para asegurar la
correcta aplicacion y plena efectividad de la Ley misma que desarrolla; por otro lado,
no puede incluir mas que lo que sea estrictamente indispensable para garantizar esos
fines (solo lo indispensable)85-8,

111. De este modo, en un sentido negativo, el reglamento no puede
agravar cargas u obligaciones establecidas en la ley que desarrolla, ni
tampoco ampliar su dmbito®”. En un sentido positivo, el reglamento puede
incluir normas de organizaciéon y procedimiento que no afecten el contenido
sustancial establecido en la ley, precisar los preceptos contenidos en la ley en
lo que tengan de vago e incompleto, explicitar reglas que la ley enuncie sélo a
nivel de principios, e incluso paliar deficiencias eventuales de la ley®s.

b. La potestad reglamentaria en la ley N° 20.571

112. Habiéndose explicado en qué consiste la potestad reglamentaria y
cudl es su ambito, es necesario analizar los casos en que la ley N° 20.571 se
remite al reglamento y que fueron mencionados al inicio de esta seccion®’.

113. El primer caso de remisiéon de la ley N° 20.571 al reglamento dice
relacién con la conexion del medio de generacion a las redes de distribucion y
la inyeccién de los excedentes de energia a éstas. A este respecto, el inciso 3°
del articulo 149 bis establece que el reglamento debe contemplar: i) los
requisitos que deberdn cumplirse para conectar el medio de generacion a las
redes de distribucién e inyectar los excedentes de energia a éstas; ii) las
medidas que deberan adoptarse para proteger la seguridad de las personas y
de los bienes, asi como la seguridad y continuidad del suministro; iii) las
especificaciones técnicas y de seguridad que deberd cumplir el equipamiento
requerido para efectuar las inyecciones a la red de distribucién; iv) el
mecanismo para determinar los costos de las adecuaciones que deban

8 Ibidem.

86 Este fue el argumento esgrimido por el Ejecutivo en el Informe del recurso de protecciéon
interpuesto por las empresas eléctricas en contra del D.S. N° 327, de 1998, del Ministerio de
Mineria (Reglamento Eléctrico). Informe de S.E. el Presidente de la Republica, "Chilectra c.
Presidente de la Republica y otros", Rol 3859-98, (Santiago, 4 de noviembre de 1998), p. 11.

87 Garcia de Enterria y Fernandez, n. 84, p. 276.

8 Ibidem.

8 Lo anterior es sin perjuicio de la vacatio legis que considera la propia ley N° 20.571.
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realizarse a la red; y v) la capacidad instalada permitida para cada usuario
final y por el conjunto de usuarios finales en una misma red de distribucién o
en un sector de ésta.

114. Respecto de este dltimo aspecto, el inciso 4° del articulo 149° bis
sefiala que la capacidad instalada se determinard tomando en cuenta la
seguridad operacional y la configuracién de la red de distribucién o de ciertos
sectores de ésta, entre otros criterios que determine el reglamento. Lo anterior
significa que el reglamento podrd establecer criterios adicionales a los
sefialados en la norma a fin de determinar la capacidad instalada permitida
por cada usuario final y por el conjunto de usuarios en una misma red de
distribucién o en un sector de ésta.

115. Por otra parte, el inciso 5° del articulo 149° bis complementa lo
dispuesto en el inciso 3° sefialando que correspondera al reglamento
establecer las exigencias para la habilitacion de las instalaciones para inyectar
excedentes a la red de distribucion y para realizar cualquier modificacién que
implique un cambio relevante en las magnitudes de inyeccién o en otras
condiciones técnicas.

116. Otra materia que la ley N° 20.571 entrega al reglamento dice relacion
con la valorizacion de las inyecciones realizadas por medios renovables no
convencionales o de instalaciones de cogeneracién eficiente cuando ellos se
conecten en los sistemas medianos a que se refiere el articulo 173° de la LGSE.
En este caso, el inciso 6° del articulo 149° bis es el que se remite al reglamento,
sefialando que éste debera fijar los procedimientos para dicha valorizacion®.

117. Por altimo, la ley N° 20.571 se remite al reglamento en cuanto a la
posibilidad de que las empresas eléctricas que efectien retiros de energia
desde los sistemas eléctricos con capacidad instalada superior a 200 MW
consideren la energia inyectada por medios de generacién renovables no
convencionales por los clientes regulados para cumplir con la obligaciéon de
inyectar al sistema una cantidad equivalente al 10% de sus retiros, de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 150° bis de la LGSE.

% En los demés casos, las inyecciones deben ser valorizadas al precio que los concesionarios
del servicio publico de distribucion traspasan a sus clientes regulados, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 158 de la LGSE.
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118. Para estos efectos, el articulo 149° quater establece que la
concesionaria de servicio publico de distribuciéon deberd remitir al cliente un
certificado que dé cuenta de las inyecciones realizadas (inciso 2°), pudiendo el
cliente convenir, directamente, a través de la distribuidora, o de un tercero, el
traspaso de las inyecciones a cualquier empresa que efecttie retiros, en el
mismo sistema o en otro (inciso 3°). La remisién al reglamento estd contenida
en el inciso 3° y dispone que éste establecera los procedimientos que deberan
seguirse para el traspaso de los certificados y la imputacion de las
inyecciones.

119. En los tres casos anteriores no parece haber dudas en cuanto al
ambito de intervencién del reglamento: éste deberd regular todo aquello que
sea necesario para realizar las disposiciones de la ley, de acuerdo a los
criterios y principio que ésta contiene. Las dudas en cuanto al ambito de
intervenciéon del reglamento pueden darse en el otro caso en que la ley N°
20.571 se remite a él, y que serd analizado a continuacion.

120. El inciso 8° del articulo 149° bis encarga al reglamento establecer las
menciones minimas que debe tener el contrato que celebren el usuario final y
la concesionaria del servicio publico de distribucién a fin de dar aplicacién a
las normas relativas a inyecciones de energia al sistema. El texto de la norma
es el siguiente:

Para efectos de la aplicacion de lo establecido en este articulo las
concesionarias de servicio publico de distribucion deberdn disponer un
contrato con las menciones minimas establecidas por el reglamento, entre las
que se deberdn considerar, al menos, el equipamiento de generacién del
usuario final y sus caracteristicas técnicas esenciales, la capacidad instalada
de generacién, la opcién tarifaria, la propiedad del equipo medidor, el
mecanismo de pago de los remanentes no descontados a que se refiere el
articulo siguiente y su periodicidad, y demadas conceptos bésicos que
establezca el reglamento.

121. Del texto de la norma citada precedentemente se pueden extraer las
siguientes conclusiones. En primer lugar, el reglamento debe desarrollar los
siguientes conceptos basicos: equipamiento de generaciéon del usuario final y
sus caracteristicas técnicas esenciales, capacidad instalada de generacion,
opcion tarifaria, propiedad del equipo medidor, mecanismo de pago de los
remanentes no descontados y su periodicidad. Sin embargo, éstos no son los
tnicos conceptos que el reglamento puede desarrollar, ya que la frase final
del inciso remite al reglamento el establecimiento de los “demds conceptos
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bisicos”, frase que debe entenderse que se refiere a aquéllos que permitan la
aplicacion de las normas contenidas en el articulo 149° bis (el inciso 8°
comienza sefialado “Para efectos de la aplicacion de lo establecido en este articulo”).

122. De este modo, el reglamento podra incluir no sélo los aspectos
sefialados expresamente en la norma antes citada, sino que también otros
conceptos basicos relativos al contrato que puedan celebrar los usuarios
finales con las concesionarias de servicio publico de distribucién de energia
eléctrica y que sean necesarios de precisar a fin de lograr una correcta
aplicacion y plena efectividad del articulo 149 bis.

123. En segundo lugar, y ademas de desarrollar los conceptos antes
mencionados, el reglamento deberd determinar las menciones minimas que
deberan tener los contratos que se celebren entre los usuarios finales y las
concesionarias de servicio puablico de distribucién. El inciso 8° del articulo
149° bis sefiala algunas de estas menciones minimas (el equipamiento de
generacion del usuario final y sus caracteristicas técnicas esenciales, la
capacidad instalada de generacién, la opcion tarifaria, la propiedad del
equipo medidor, el mecanismo de pago de los remanentes no descontados a
que se refiere el articulo siguiente y su periodicidad), pero la enumeraciéon no
es taxativa (puesto que expresamente sefiala “las menciones minimas establecidas
por el reglamento, entre las que se deberdn considerar, al menos”), con lo que da a
entender que las alli expresadas son sé6lo algunas de las menciones que el
reglamento puede considerar.

124. Es en este aspecto donde se podrian establecer en el reglamento
otras menciones minimas que deban tener los contratos que se celebren entre
usuarios finales y empresas concesionarias de servicio publico de
distribucién, a fin de restringir al minimo la posible discrecionalidad que
pudiera existir en este dmbito. En este sentido, y de conformidad a lo
seflalado mas arriba en relacion a la teoria del complemento indispensable
(cfr. q 108-110), mientras en el reglamento no se impongan nuevas
obligaciones ni se amplie el &mbito de lo establecido en la ley (articulo 149°
bis), podrian precisarse conceptos que estén vagos o incompletos,
desarrollarse reglas que hayan sido expuestas s6lo a nivel de principios, e
incluso establecerse algunas normas relativas a procedimientos siempre que
no afecten el contenido sustancial de la norma.
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125. La Contraloria General de la Reptublica no se ha pronunciado
especificamente respecto del d&mbito de intervencién que puede tener el
reglamento en los contratos. Sin embargo, hay dos dictdmenes que seran
analizados debido a que tienen relaciéon con la materia.

126. En el primero de ellos, los recurrentes solicitaron, entre otras cosas,
el pronunciamiento de la Contraloria respecto de la supuesta falta de
aplicaciéon de un determinado articulo del Reglamento del Servicio Pablico
Telefénico que establecia que sélo personal de la compafifa podia intervenir
en equipos o instalaciones de su propiedad, alegdndose que la empresa en
cuestion, en vez de utilizar a su personal para estos efectos, pretendia
externalizar el servicio®l.

127. La Contraloria rechaza el argumento de los recurrentes sefialando
que la norma sélo tiene por objeto establecer la responsabilidad de la
compafiia en caso de prestacion del servicio, el que incluso puede ser
prestado por personas externas, y que no puede entenderse en un sentido
diverso toda vez que en virtud de la libertad para desarrollar cualquier
actividad econdémica, no se puede obligar a las compafiias a establecer
relaciones contractuales determinadas (exigiéndoles que no externalicen el
servicio y ocupen personal propio)®2.

128. En lo que interesa al analisis aqui desarrollado, se puede concluir,
por tanto, que la Contraloria establece un limite al &mbito de intervencion del
reglamento, sefialando que éste no puede contener normas que obliguen a sus
destinatarios a establecer determinadas relaciones contractuales, pues ello
afectaria su libertad para desarrollar actividades econémicas consagrada en el
articulo 19 N° 21 de la Constitucion.

129. El segundo dictamen tuvo su origen en la presentaciéon de un grupo
de empresas eléctricas en la cual sefialaban que un decreto del Ministerio de
Economia que fijaba las tarifas no consistentes en suministros de energia
asociados a la distribucion eléctrica no se ajustaba a derecho pues habia sido
dictado en una oportunidad y de acuerdo a un procedimiento diverso al
establecido en la ley y no consideraba los costos de inversiéon en que habia
incurrido las empresas para la prestacion de los servicios respectivos®.

91 Contraloria General de la Reptblica: Dictamen N° 26.505/2002.
92 Ibidem.
9 Contraloria General de la Reptblica: Dictamen N° 57.151/2005.
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130. En lo que interesa para los efectos del presente Informe, la
Contraloria, en primer lugar, sefiala que tanto la resolucién exenta que dio
origen al procedimiento de revisién de tarifas de los servicios como el decreto
que fija las tarifas de los servicios no consistentes en suministros de energia
asociados a la distribuciéon eléctrica no se ajustan a derecho, entre otras
razones, puesto que el 6rgano a cargo del proceso (Comisién Nacional de
Energia) modific6 el procedimiento de fijacién tarifaria y los plazos de éste,
careciendo de atribuciones legales para ello®s. En este sentido, sefiala que

el proceso de determinacién de las tarifas de los servicios asociados a la
distribucién eléctrica constituye un procedimiento reglado, es decir, un
conjunto de tramites y actos administrativos vinculados a una determinada
decisién de la autoridad a cuyo respecto la ley establece reglas precisas que
deben ser respetadas por el 6rgano emisor, el que en este &mbito carece de
facultades discrecionales, sin que pueda apartarse de tales normas ni en lo
concerniente a los requisitos de forma y fondo de cada uno de dichos actos,
ni en cuanto a la secuencia procesal que los vincula%.

131. Asimismo, la Contraloria objeta la legalidad de otras normas
contenidas en el decreto impugnado y que se refieren a la obligacién de la
empresa prestadora del servicio de ofrecer al cliente el cobro en forma de
cuotas mensuales, asi como la regulacién de los intereses que dichas empresas
pueden cobrar por el otorgamiento de las cuotas. Afirma que no existe fuente
juridica que autorice a la Administracion a regular aspectos propios del
ambito de la libertad contractual.

132. A partir de este dictamen de la Contraloria se puede concluir que
otros limites al d&mbito de intervencién del reglamento serian que éste no
puede contrariar los procedimientos y formas establecidos en la ley, que no
puede ir més alld de lo que la norma legal autoriza, y que no puede regular
aspectos propios del &mbito de la libertad contractual.

133. Por su parte, la jurisprudencia judicial tampoco se ha pronunciado
especificamente acerca de cual debe ser el ambito de intervencién que puede
tener el reglamento en los contratos. Sin embargo, la Corte de Apelaciones de
Santiago en el fallo de un recurso de proteccién interpuesto por una empresa
de generacién, transmisién y venta de energia eléctrica en contra de

% Ibidem.
9 Ibidem.
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determinadas normas del Reglamento de la LGSE sefala expresamente que
las normas establecidas en el reglamento son obligatorias, aun cuando existan
contratos celebrados entre las empresas de generacién y los particulares que
puedan verse afectados por dichas normas?®.Dicho fallo fue confirmado por la
Corte Suprema?.

134. La obligatoriedad del reglamento para los particulares se funda en
que los reglamentos emanan de la potestad reglamentaria que la Constituciéon
le reconoce al Presidente, que la fuerza del reglamento emana de la ley que
ayudan a llevar a efecto, y que los reglamentos que regulan determinadas
actividades econémicas son de orden publico, y por lo tanto, indisponibles
para sus destinatarios y de incorporacién automdtica a todo contrato®.

135. El principal argumento de la empresa recurrente para interponer el
recurso de protecciéon era que las normas de calidad de servicios y de
estindares de calidad del suministro contra las cuales recurria, le imponian
requisitos para el desarrollo de su actividad no contenidos en la ley, afectando
contratos en curso con sus clientes. Al respecto, la Corte de Apelaciones
sefial6 que:

las leyes y reglamentos no pueden ser alteradas o dejadas sin efecto por los
particulares y la propiedad no puede significar infringir al ordenamiento
juridico; es por ello que no puede invocarse la propiedad para establecer una
suerte de impunidad al ordenamiento juridico. La relacion juridica en la

% Las normas objeto del recurso fueron los articulos 221 inciso 2° y 224 inciso 2° del Decreto
Supremo N° 327 de 1997, del Ministerio de Mineria, que fija el Reglamento de la Ley General
de Servicios Eléctricos. El articulo 221, inciso 2° establece:
“Todo aquel que proporcione suministro eléctrico, tanto en generacion,
transporte o distribucién, sea concesionario o no, serd responsable del
cumplimiento de los estdandares de calidad de suministro que establecen este
reglamento y las normas técnicas pertinentes”.
Por su parte, el articulo 224, inciso 2°, dispone:
“La responsabilidad por el cumplimiento de la calidad del suministro sera
también exigible a cada propietario de instalaciones que sean utilizadas para
la generacion, el transporte o la distribucion de electricidad, siempre que
operen frente a sus clientes o usuarios, de la calidad del suministro que
entrega, salvo aquellos casos en que la falla no sea imputable a la empresa y
la Superintendencia declare que ha existido caso fortuito o fuerza mayor”.
97 Corte de Apelaciones de Santiago: “Empresa de Generacion, Transmision y Venta de Energia
Eléctrica Norgener S.A. con Presidente de la Repiiblica y otro”, Rol N° 3.857-98, C. 7°, Confirmada
por Corte Suprema, Rol N°2.472-99
% Carmona, n. 75, p. 175.
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produccién de energia eléctrica es entre el 6rgano de la administraciéon del
Estado con la empresa generadora; luego no son sujetos de ella los terceros
que se puedan vincular con las empresas. Es por ello que Norgener no puede
oponer a la administracién contratos que pact6 con sus clientes®.

136. Del fallo antes mencionado se puede concluir que existen
determinadas materias, como son las normas de calidad de servicio y de
estaindares de calidad del suministro, que el reglamento si puede regular y
que resultan obligatorias para las empresas y los particulares, ain en sus
relaciones contractuales, pues son materias de orden ptublico.

137. Ahora bien, de lo expuesto se deduce que para la implementacion
efectiva de la ley N° 20.571 existen materias que probablemente no puedan
ser reglamentadas. En estos casos, la deficiencia detectada puede resolverse
de acuerdo a la forma que se propone a continuacion.

c. La potestad del TDLC de dictar instrucciones!%

138. Para la regulaciéon de aspectos contractuales que puedan afectar la
competencia en los mercados, el Decreto Ley N° 211, de 1973, ley de la
competencia, contempla un mecanismo de potestad normativa para el TDLC.
Al respecto, el articulo 18 N° 3 del DL 211 establece que:

El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia tendra las siguientes
atribuciones y deberes:

3) Dictar instrucciones de cardcter general de conformidad a la ley, las cuales
deberdn considerarse por los particulares en los actos o contratos que
ejecuten o celebren y que tuvieren relaciéon con la libre competencia o
pudieren atentar contra ella

139. Esta potestad normativa para dictar instrucciones de caracter general
de conformidad a la ley existe en nuestra legislacion desde el afio 1959, con la
ley N° 13.305101. Posteriormente, entre los afios 1974 y 2004, esta potestad

% Idem., n. 97.

100 Esta seccion esta parciamente basada en el Informe en Derecho Alcances y limites de la
potestad normativa del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, elaborado por el Centro de
Regulaciéon y Competencia de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, en julio de
2011. Dicho informe fue acomparfiado ante el TDLC y es publico. No se hard la cita en cada
uno de dichos numerales a fin de no abultar las notas al pie de pagina.

101 De acuerdo a lo establecido en el articulo 175 de la ley N° 13.305, una de las atribuciones
de la Comisién Antimonopolio era:
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correspondi6 a la Comisién Resolutiva, la que en ejercicio de la misma dictéd
diversas instrucciones generales para el mercado de la telefonia, eléctrico,
aéreo, entre otros!02,

140. La doctrina ha reconocido el carécter no jurisdiccional de esta potestad
regulatoria del TDLC, sefialando que:

Se trata de una potestad de naturaleza extrajurisdiccional que comprende la
dictaciéon de disposiciones externas, generales y permanentes que (...) son
vinculantes para quienes ejecuten o celebren actos o contratos determinados
que tuvieren relaciéon con la libre competencia en mercados especificos o
pudieren atentar en contra de ellal03.

“d) Dictar pautas de cardcter general a las cuales puedan ajustarse los

particulares en la celebracién de actos o contratos que pudieren estar sujetos

a las disposiciones de esta ley.”
102Algunas de las resoluciones de la Comisién Resolutiva que contienen instrucciones son la
Resoluciéon N° 389 de 1993, establece condiciones o medidas para la participacion de
compafias telefénicas locales en el mercado de larga distancia nacional e internacional;
Resoluciéon N° 445 de 1993, establece instrucciones generales destinadas a otorgar
transparencia al mercado aéreo nacional; Resolucion N° 488, de 1997, establece instrucciones
generales destinadas a aumentar los niveles de competencia y transparencia en el desarrollo
del mercado eléctrico.; Resolucion N° 496 de 1997, establece instrucciones para el
cumplimiento del plan de autorregulacion tarifario para los mercados aéreos nacionales de
pasajeros, presentado por LAN Chile S.A. y LADECO S.A.; Resolucion N° 513 de 1998,
establece instrucciones sobre fijacion de tarifas por la Sociedad Chilena del Derecho de
Autor; Resoluciéon N° 556 de 2000, establece instruccién sobre operaciones interbolsas y
eliminacién de “peaje interbolsas”; Resolucion N° 620 de 2001, realiza una prevencioén sobre
pago de primas en procesos de licitacion de suministro eléctrico; Resoluciéon N° 634 de 2001,
establece instrucciones de caracter general sobre difusiéon de condiciones de comercializacion
para laboratorios de produccion farmacéutica, droguerias, depositos, centrales de
distribuciéon e importadores de productos farmacéuticos; Resolucion N° 650 de 2002,
establece una instruccion general sobre publicaciéon de tarifas de rellenos sanitarios y
estaciones de transferencia-Regiéon Metropolitana; Resoluciéon N° 666 de 2002, establece
instrucciones generales sobre informacién que debera proporcionar toda persona que
habitualmente conceda créditos al ptblico en general o a un sector del mismo; Resolucién N°
667 de 2002, establece instrucciones generales sobre contratacién de suministro a empresas
distribuidoras de electricidad; Resolucién N° 692 de 2003, establece prevencion respecto de
compafiias que operan en el mercado de transporte aéreo nacional de pasajeros.
105 Javier Velozo y Daniela Gonzalez “Reflexiones en torno a algunas facultades
extrajurisdiccionales del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia”, en AA.VV. Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia, (ed.). La Libre Competencia en el Chile del Bicentenario
(Thomson Reuters, Santiago, 2011), p. 46.
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141. La potestad normativa del TDLC como érgano regulador del comercio
es equivalente, en su naturaleza, a la potestad normativa de las agencias
regulatorias, especificamente a la de las superintendencias.

142. Si se analiza la potestad normativa de las superintendencias en nuestro
ordenamiento juridico, se puede apreciar que ella presenta caracteristicas que
son comunes. En primer lugar, es una potestad establecida por ley; en
segundo lugar, es obligatoria s6lo para los sujetos regulados; en tercer lugar,
presenta una consagraciéon legal bastante amplia, por lo que su ambito de
competencia suele encontrarse limitado exclusivamente por el ambito de
competencia de la respectiva superintendencia; y por ultimo, el
incumplimiento de las normas dictadas en el ejercicio de esta potestad puede
ser sancionado, lo que implica que éstas tienen fuerza coercitiva.

143. La potestad normativa del TDLC de dictar “instrucciones generales”,
consagrada en el articulo 18° N° 3 del DL 211, es similar a la potestad
normativa de las superintendencias, ya que comparte todas las caracteristicas
sefialadas previamente. En primer lugar, ha sido establecida por ley (articulo
18° N° 3 del DL 211); en segundo lugar, s6lo obliga a los particulares en los
actos que ejecuten o celebren que tengan relacién con la libre competencia; en
tercer lugar, utiliza la misma voz usada generalmente al describir la potestad
normativa de las superintendencias, esto es, “instruccién”, y se encuentra
consagrada de manera general, de tal forma que su ambito de competencia se
encuentra delimitado por el &mbito de competencia del mismo tribunal, esto
es, el resguardo de la libre competencia en los mercados en los términos del
articulo 2° del DL 211; y finalmente, gozan de fuerza coercitiva, como lo ha
reconocido la Corte Supremal®4.

144. Sin perjuicio de lo sefialado precedentemente, es necesario acotar que
la similitud de caracteristicas entre la potestad normativa de las
superintendencias y la potestad del TDLC no se basa solamente en el hecho
de que compartan las mismas caracteristicas, sino que especialmente en la
funcién que ambos 6rganos cumplen como entes reguladores de la economia.

145. Ademas de las caracteristicas antes mencionadas, la doctrina ha
sefialado que la potestad regulatoria del TDLC responde a la amplitud del
ilicito anticompetitivo del DL 211; es decir, a una concepcién amplia del

104 Corte Suprema, Rol N° 6.359 de 2005.
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mismo!%. Asimismo, se ha sefialado que dicha potestad constituye una
regulacion directa a los particulares a quienes se dirige la instruccion:

las normas emitidas en ejercicio de la potestad en andlisis deben ser entendidas
como una regulacion directa y continua para los agentes economicos que participan
en los mercados donde, debido a su estructura y caracteristicas, existen riesgos
significativos de conductas anticompetitivas! 0.

146. Sin perjuicio de lo sefialado precedentemente, es necesario tener
presente que las instrucciones de caracter general, como regulacion directa, no
necesariamente se refieren a conductas anticompetitivas en los términos
establecidos en el DL 211, en consideracion a las caracteristicas del mercado.

147. En efecto, el articulo 18° N° 3 del DL 211, dispone que el TDLC puede
dictar las instrucciones de cardcter general “que tuvieren relacion con la libre
competencia o pudieren atentar contra ella”. Ello significa que no es requisito sine
qua non que la conducta regulada por el TDLC sea contraria a la competencia,
o tenga esa potencialidad (“pudiere”), sino que incluso basta que ella tenga
relacion con la libre competencia. A este respecto, la doctrina ha sefialado que:

No es una exigencia juridica que los actos o convenciones que sean regulados
en uso de esta potestad necesariamente constituyan infracciones en si
mismas, pues el tenor literal del articulo 18° N° 3 del D.L. N° 211 es claro
cuando distingue que los actos o contratos objeto de la regulacion pertinente
deben tener “relacién con la competencia” o bien la potencialidad de “atentar
contra ella”107,

148. Otra caracteristica de las instrucciones de carécter general, que puede
ser aplicable a las instrucciones del TDLC, es que ellas cumplen un rol de
certeza juridica, previsibilidad y eficiencial®. Al respecto, se ha sefialado que :

105 Velozo y Gonzalez, n. 103, p. 47.
106 Jdem. Las cursivas son nuestras.
107 Jdem., p. 48-49
108 Jorge Streeter Prieto, Modificacién de la Ley de Defensa de la Competencia. Documento
de Trabajo, (Estudio Philippi, Yrarrazaval, Pulido & Brunner, Santiago, Septiembre 2001), p.
27:
Hay actuaciones administrativas y judiciales que, si se realizan con respeto de
los principios antes mencionados, son muy eficientes para crear ese grado de
certidumbre o seguridad juridica que es necesario para el buen
funcionamiento del régimen econémico. En el orden administrativo, la
funcién consultiva y la emision de instrucciones generales estdn en este caso;
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Las instrucciones y las comunicaciones de cardcter general presentan la indudable
ventaja de que, mediante ellas, la autoridad administrativa hace ver a todas las
personas la forma en que la propia autoridad procederd en el futuro, con lo cual hace
previsible su conducta y, en virtud de la llamada doctrina de los actos
propios, queda vedada, durante la vigencia de las instrucciones o
comunicaciones de que se trate, de modificar su actuacién en perjuicio de los
administrados!0°.

149. Determinada la naturaleza de la potestad normativa del TDLC, es
necesario referirse a la relacion entre estas instrucciones y las demas normas
de nuestro ordenamiento juridico. En primer lugar, se ha discutido acerca de
la conformidad de la potestad regulatoria del TDLC con la Constitucién. Se
ha sefialado que esta potestad de dictar instrucciones generales infringiria la
Constitucion, al tratarse de un &mbito propio de ley (articulo 63, CPR)o bien
que se tratarfa de una potestad reglamentaria propia del Presidente de la
Reptblica (articulo 32 N° 6 CPR)110,

150. Sobre este topico, el Tribunal Constitucional se pronunci6 al realizar
el control de constitucionalidad del proyecto de ley que creé el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia y declaré la constitucionalidad del articulo
18 N° 3 (articulo 17 C, N° 3 del proyecto)!1l.

151. De esta forma, un primer limite de las instrucciones del TDLC lo
constituye el ambito que la Constitucién ha reservado a la ley. Esto es
totalmente coherente con lo establecido en el mismo articulo 18 N° 3 del DL
211, el cual sefiala que las instrucciones deben ser dictadas “de conformidad a la

77

ley”.

152. Por otra parte, las instrucciones del TDLC no pueden contradecir las
normas que dicta el Presidente de la Reptublica en ejercicio de su potestad
reglamentaria, es decir, son de rango inferior a éstas. Lo anterior, debido a
que la norma habilitante de la potestad reglamentaria del Presidente es la

en el orden judicial, por cierto, miramos a una jurisprudencia razonablemente
uniforme fundada en el respeto al precedente.
109 Idem, p. 30. Las cursivas son nuestras.
110 E] alegato sobre la inconstitucionalidad de la potestad otorgada al TDLC surgi6é durante
la tramitacion ley N° 19.911, que crea el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
11 Tribunal Constitucional: Sentencia Rol N° 391 de 7 de octubre de 2003.
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Constitucién (articulo 32 N° 6), mientras que la norma que da origen a la
potestad normativa del TDLC es la ley (articulo 18 N° 3 DL 211).

153. Luego, el hecho que el TDLC no pueda dejar sin efecto normas legales
ni reglamentarias, sino sélo proponer su modificacién al Presidente de la
Reptblica (en conformidad a lo dispuesto en el articulo 18° N° 4, DL 211),
pone en evidencia la subordinacién de las instrucciones generales respecto de
la potestad reglamentaria:

la potestad reglamentaria, de ejecucion y auténoma, primard sobre las
facultades normativas del TDLC, pues éste carece de atribuciones para
modificar o dejar sin efecto por via de Instrucciones Generales el marco
normativo vigentel12.

154. A modo de resumen, se puede sefialar que la potestad normativa del
TDLC es una potestad equivalente a las de las superintendencias, que se
encuentra establecida por ley, que obliga sélo a los particulares, cuyo &mbito
de competencia se encuentra delimitado por el &mbito de competencia del
TDLC, y que posee una jerarquia inferior a la ley y al reglamento.

d. Potestad normativa del TDLC y regulacion eléctrica

155. Una vez analizados los elementos de la potestad normativa del TDLC,
a continuacién se examinard la relacién que existe entre dos regulaciones
sectoriales especificas -telecomunicaciones y eléctrica- y la dictaciéon de
instrucciones por parte de organismos de la libre competencia, a fin de
determinar si la dictacion de instrucciones de caracter general por parte del
TDLC permitiria complementar la regulacion sectorial existente, especialmente
ante la imposibilidad de que el reglamento de ejecucion de la ley N° 20.571
pueda abordar materias de cardcter contractual no cubiertas por la LGSE.

156. En materia de telecomunicaciones, si bien de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 6° de la Ley General de Telecomunicaciones (LGT),
corresponde a la Subsecretaria de Telecomunicaciones (SUBTEL) determinar
el sentido de las disposiciones que informan el marco regulatorio técnico de
las telecomunicaciones!!?, existen otras materias que escapan a su ambito de
competencia. Asi lo ha sefialado la Contraloria General de la Reptublica:

12 Velozo y Gonzalez, n.103, p. 54.
113 Contraloria General de la Reptblica: Dictamen N° 26.505/2002.
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en el evento de entender que las firmas a que se refiere [el articulo 35, Decreto N°
425, de 1996, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, Reglamento
del Servicio Publico Telefénico] se encuentran obligadas a establecer relaciones
contractuales determinadas, se vulneraria la garantia constitucional establecida en el
N° 21 del articulo 19 de la Carta Fundamental, por cuanto limitarfa la libertad
para desarrollar cualquier actividad econémica, al margen de que el cuerpo
reglamentario citado tiene por objeto, de acuerdo a la letra e) de sus
considerandos, "aclarar y precisar los derechos y obligaciones de los
suscriptores del servicio publico telefénico, respecto de las concesionarias de
servicio publico telefénico...", y no regular las relaciones contractuales que las
empresas concesionarias para prestarlo, las cuales se sujetan a las normas
generales!14,

157. En este sentido, si bien la SUBTEL esta habilitada legalmente para
desarrollar el marco regulatorio técnico de las telecomunicaciones, no lo esta
para imponer el contenido de relaciones contractuales de empresas
concesionarias. En cambio, y de conformidad a lo dispuesto en el articulo 18°
N° 3 del DL 211 y el articulo 6° de la LGT, el TDLC si cuenta con habilitacién
normativa expresa para dictar regulaciones imperativas que deben
considerarse por los particulares en los actos o contratos que ejecuten o
celebren - tipicamente una materia del 19° N° 21 de la Constitucion-; mientras
que carece de dicha atribucién para establecer el marco regulatorio técnico de
la industria de las telecomunicaciones.

158. Por otra parte, en materia eléctrica y en lo que respecta a la
interaccién de instrucciones generales y regulacion sectorial especifica, el
TDLC ha dictado tres instrucciones a la fecha (Instruccion N° 1/2006,
Instruccion sobre Residuos Domiciliarios; Instrucciéon N° 2/2012, Instruccion
General sobre los efectos en la libre competencia de la diferenciacion de precios en los
servicios publicos de telefonia "Tarifas on-net / off-net" y de las ofertas conjuntas de
servicios de telecomunicaciones; Instruccion N° 3/2013, Modificaciones a las
Instrucciones de cardcter general N°1/2006), proviniendo la mayor parte de las
instrucciones de la institucionalidad antecesora al TDLC.

159. Un andlisis de las instrucciones de cardcter general sobre licitaciones de
suministro eléctrico emitidas por la Comisién Resolutival’>’demuestran que

114 Jdem. Las cursivas son nuestras.

H5A] respecto, ver las siguientes resoluciones de la Comisién Resolutiva: Resoluciéon N° 488,
de 1997, sobre Integracion Vertical en el SIC; Resolucion N° 620, de 2001, Denuncia de Edelnor
con Emelari y otros; y Resolucion N° 667, de 2003, sobre Integracion Vertical I1.
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esta potestad normativa se ha ejercido por los 6rganos de la competencia: (i)
ante ausencia de regulaciones que pudieran afectar la competencia; (ii)
existiendo regulaciones sectoriales, las instrucciones preexistentes perviven
en todo lo no cubierto por dicha norma reglamentaria, (iii) abarcando
aspectos contractuales de quienes son regulados por la instrucciéon
(verbigracia: compra de un insumo y modalidad de adquisicién, pese a existir
precios regulados, y el traspaso del menor precio en la compra al usuario), y
(iv) finalmente, complementando las regulaciones dictadas incluso en
cumplimiento de instrucciones previas.

160. Lo anterior es confirmado por la doctrina, la cual considera que, para el
caso de mercados regulados, el espacio para la dictaciéon de instrucciones de
caracter general permite complementar la regulacion sectorial existente. Al
respecto, se ha sefialado que

en lo tocante a los mercados regulados (...) las Instrucciones Generales
pueden complementar la regulaciéon reglamentaria en aquellos ambitos que
ésta dltima ha dejado para la libre actuaciéon de los agentes econdémicos
regulados!1®.

161. De este modo, se aprecia que, para los 6érganos de la competencia, las
instrucciones de caracter general perviven en todo lo no sea incompatible con
normas posteriores especiales y de jerarquia superior.

e. Potestad normativa del TDLC y aplicacion de la ley N° 20.571

162. Analizada la potestad normativa del TDLC, es necesario considerar si
ella tiene cabida en el marco de lo dispuesto en la ley N° 20.571,
especificamente en su articulo 149° bis inciso 8°, referido a los contratos que se
celebren entre los usuarios finales y las concesionarias de servicio publico de
distribucién por las inyecciones de energia que los primeros realicen al
sistema.

163. Si bien la norma antes mencionada no hace referencia a la materia, es
posible sostener que los contratos que se celebren entre usuarios finales y
empresas distribuidoras eléctricas concesionarias de servicio publico, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 149° bis, pueden quedar sujetos a la
potestad normativa del TDLC. Lo anterior, dado que el ambito de dicha

16 Velozo y Gonzalez, n. 103,p. 55
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potestad es amplio y se refiere no sélo a aquellas conductas que sean
contrarias a la libre competencia, sino que también a todo acto o contrato que
diga relacioén con ella.

164. Las instrucciones que al efecto dicte el TDLC en la materia deberian
perseguir la promocion de la competencia y tener un rol preventivo general
de posibles conductas contrarias al DL 211, mas que un rol correctivo o
represivo particular!’’. Asimismo, no podrian contrariar la ley (LGSE) ni el
eventual reglamento que se dicte para ejecutarla y a cuyo contenido se hizo
referencia en otra secciéon de este informe. Por ultimo, tampoco podrian
significar una invasién al ambito propio de las competencias de la SEC y
demas o6rganos a los que se refiere el articulo 9° de la LGSE.

165. Por otra parte, el problema regulatorio expuesto més arriba respecto
del acceso por parte de las OUA a la red de las distribuidoras, y el beneficio
para éstas que contempla la ley N° 20.571, podria abordarse como un tema de
competencia, requiriendo el ejercicio de la potestad normativa del TDLC.

166. En efecto, ademas de los problemas potenciales en materia de acceso
a la red ya sefalados, una OUA, al agrupar a agentes econdémicos con
derechos de agua, puede constituir un acuerdo de cooperacién a la hora de
inyectar a las redes de distribucién. En otra escala, esto es lo que ocurrié con
la consulta de Endesa y Colbtn ante el TDLC (cfr. Resoluciéon N° 22/2007).

167. Ademads, es preciso destacar la constante preocupacién de los
organos de libre competencia respecto al agua y los derechos de
aprovechamiento como insumo necesario para la generacion eléctrica de base,
con costos variables bajos, vis-a-vis aquellas con costos mas altos. Tal
preocupacion aparece, por ejemplo, en Consulta Endesa y Colbun'8, aunque

17 E] rol preventivo de la potestad normativa del TDLC se desprende de los articulos 1°, 2° y
3° del DL 211.
118 En la Resolucion N° 22/2007, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia manifiesta
que:
considerando la concentracién en este mercado, las indivisibilidades en la
inversion en generacion y las eventuales barreras a la entrada en las
tecnologias de menor costo variable -llamadas de base porque estdn en
operacién la mayor parte del tiempo-, persisten eventuales riesgos de sub-
inversién o bien de retraso de inversion en estas tecnologias, con efectos
similares a una restriccién de la oferta. En efecto, cada vez que un generador
con inversiones importantes en el sistema evaltde la construcciéon de una
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también en forma general respecto del mercado de derechos de aguas no
consuntivos, como ocurre en la Resolucion N° 18/2006, Consulta de la CNE
sobre derechos de agua, que es tributaria del Dictamen N° 992, de 1996, de la
Comision Preventiva Central:

Que, en sintesis, el actual sistema de asignacion de derechos de
aprovechamiento de aguas, contenido en el nuevo Cédigo de Aguas, si bien
es un avance, no resuelve en plenitud los problemas de competencia que
pueden originarse con el acaparamiento del recurso, especialmente cuando
corresponde a un insumo esencial para la generaciéon hidroeléctrica, y, en
consecuencia, siguen existiendo barreras de entrada relevantes en ese
sentido!19.

168. Como hemos expuesto previamente, como ocurriera en su
oportunidad con el mandato para efectuar licitaciones de suministro
(Resolucion N° 488/1997), el alcance de la potestad normativa del TDLC
puede abordar vacios regulatorios motivados en problemas de competencia
en el sector eléctrico. En este caso, pudiera ser el acceso de las OUA a la red
de la distribuidora como generadoras residenciales.

nueva planta, considerard, ademas de la rentabilidad de ésta por si sola, la
reduccion en el precio de generacién que conlleve tal inversion y, por tanto,
la consiguiente disminucién en utilidades de sus instalaciones ya existentes.
... Esta estrategia no sera factible en la medida que las barreras a la entrada a
la tecnologia de base sean bajas y que, en consecuencia, la amenaza de que
un competidor haga el proyecto lo enfrente a la posibilidad de asumir esas
pérdidas sin obtener las utilidades del nuevo proyecto.

Por lo tanto, es relevante analizar las barreras a la entrada especialmente en
el segmento de generacion constituido por aquellas tecnologias que operan
en la base del sistema, puesto que el mayor riesgo anticompetitivo del
mercado de generacién eléctrica es que se posterguen inversiones en las
tecnologias de base. Para ilustrar este punto, se puede pensar en una
situacion en que existen dos tecnologias: una de altos costos variables y sin
restricciones a la entrada, y otra de bajos costos variables con barreras a la
entrada. En este escenario, cuando un generador con altas inversiones en el
mercado desea evaluar si invertir o no en una central generadora de base,
deberd comparar (a) las ganancias adicionales que obtendra de esta nueva
inversion con (b) las menores utilidades que podria obtener en el resto de sus
plantas generadoras. En el caso en que sé6lo éste productor tenga acceso a la
tecnologia de bajo costo variable, decidira construir su nueva planta sélo si la
comparacion sefialada arroja utilidades; en caso contrario, postergara la
inversion.

9Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Resolucién N° 18 /2006, C. 17°.
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Es cuanto podemos informar. Quedamos a su disposicién para aclarar y
ampliar cualquier aspecto relacionado con el presente Informe.

Atentamente,

Francisco Agiiero Vargas

Director
Centro de Regulacion y Competencia
Facultad de Derecho,
Universidad de Chile

Ezio Costa Cordella

Investigador
Centro de Regulacion y Competencia
Facultad de Derecho,
Universidad de Chile

Veronica Garcia de Cortazar

Investigadora
Centro de Regulacion y Competencia
Facultad de Derecho,
Universidad de Chile

Santiago, 31 de julio de 2013 w
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