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El transporte de enerqgia eléctrica, un servicio publico en la

leqgislacion chilenay en la legislacion argentina

Estudio elaborado por Fernando Arrau C. con
la colaboracién de Virginie Loiseau, de la
Seccion Estudios de la Biblioteca del Congreso
Nacional.

Introduccioén

El presente estudio aborda los correspondientes marcos regulatorios de los sistemas
eléctricos de Chile y de Argentina desde la perspectiva del segmento de la transmision y, en
particular, desde su carécter de servicio publico. Ello se ha considerado un medio adecuado
para responder a la solicitud hecha por un sefior Diputado a la Seccién Estudios de la
Biblioteca del Congreso Nacional, pidiendo algin comentario a proyecto de ley que modifica
el Decreto con Fuerzade Ley N° 1, de 1982, Ley General de Servicios Eléctricos, actualmente
en su segundo tramite constitucional en el Senado.

CHILE

1. Marco regulatorio vigente

La actual legislacion eléctrica chilena, en lo fundamental, esté contenida en el DFL N°
1, de 1982, de Mineria y sus modificaciones posteriores, que han disefiado € mercado
eléctrico nacional. El modelo seguido en ella descansa en la actividad de las empresas

privadas prestadoras de |os servicios el éctricos que operan tanto en los mercados competitivos
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como en los no competitivos. En estos Ultimos, bajo la regulacion de los precios y de la
calidad del producto de modo de establecer sus similitudes con aguellos precios y calidad que

se obtendrian si fueran competitivos (yardstick competition).

El marco regulatorio vigente reconoce tres segmentos dentro de un sistema eléctrico: la
generacion, latransmision y la distribucién de energia. El segundo segmento, la transmision,
serd e objeto principal del presente estudio, en tanto e proyecto de ley que modifica el
Decreto con Fuerzade Ley N° 1, de 1982, Ley Genera de Servicios Eléctricos, actualmente en
su segundo trdmite constitucional en e Senado, propone declarar como servicio publico a

algunos Sistemas de Transmision.

Con € fin de establecer un marco de referencia, a continuacion se entregan algunos

antecedentes sobre la transmision de energia eléctrica ™.

En general se denomina transmision a la actividad destinada a transportar la energia
eléctrica desde los puntos de generacion hasta los centros de consumo masivo considerandose
como instalaciones de transmision a todas las lineas y subestaciones de transformacion que

operan en tension nominal superior a23 kV.

Las significativas economias de escalay la indivisibilidad en la inversion, propias de
este segmento, alimentan su tendencia a operar como monopolio y, por lo tanto, se lo
considera “naturalmente”’ necesitado de regulaciéon. Como consecuencia de esta ordenacion,
en lalegislacion actual, los concesionarios de lineas de transmision —sean propietarios de los
sistemas o usen bienes nacionales de uso publico en sus instalaciones— deben permitir €l paso
de la energia de aquellos interesados en transportarla a través de estas lineas. Asimismo,
independientemente del lugar y de la forma en que se comercialicen los aportes de potenciay
energia que una central generadora efectlia, debe pagar |os correspondientes pegjes a duefio
de su “area de influencia’, es decir, del conjunto de lineas, subestaciones y demés
instalaciones del sistema eléctrico directa y necesariamente afectados por la inyeccion de

potenciay energia de una central generadora (Art. 51 A 'y B).

! Véase el Mensaje N° 102-346, de 6 de mayo de 2002, en e Boletin de la Camara de Diputados N° 2922-08.
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Por el uso de sus instalaciones, €l propietario de las lineas y subestaciones involucradas
tiene e derecho a percibir una retribucién constituida por €l ingreso tarifario, € pegje basicoy,

cuando corresponda, €l pege adicional.

Prioridades actuales en el Mensaje reformatorio

En la iniciativa presidencial, en andlisis, que reforma el DFL N° 1, de 1982, de
Mineria, se resolvié incluir sdlo las materias ordenadas a facilitar las inversiones que son
necesarias para mantener en equilibrio e crecimiento de la oferta y de la demanda en la
operacion de los sistemas, como, asimismo, aquellas que permiten mantener razonablemente
los costos del suministro, mejorando sus condiciones de confiabilidad y calidad. Los limites
establecidos, se afirma, no significan abandonar otros desafios regulatorios que seran objeto de

un proyecto de ley futuro en estudio y elaboracion.

En lo que respecta a segmento de transmision, €l proyecto tiene como objeto reactivar
las inversiones en transmision, cuya postergacion ha significado generar “cuellos de botella”
relevantes para el suministro eléctrico en diversos puntos de los sistemas, afectando la calidad
del suministro y los costos para los consumidores. Unade lasideas matrices del proyecto esla

nueva regulacion de los sistemas de transporte de electricidad.

La regulacién actual de los tres segmentos de la actividad eléctrica se fundamenta en
una tarificacion marginalista. El segmento transmision ha ido adquiriendo una importancia
cada vez més gravitante dentro de los mercados eléctricos, tanto en Chile como a nivel
mundial, hasta e punto de entenderse que un mercado de generacion eléctrica competitivo y
con caidad del producto depende fundamentalmente de la tarificacion que e regulador
establezca para la actividad de transmision. Aunque se ha logrado consenso sobre este hecho,
no se ha alcanzado un acuerdo respecto a modelo de regulacion y se observan dificultades
para compatibilizar la propiedad y la administracion privada del segmento con una expansion

adecuada a las necesidades de crecimiento de |os sistemas.
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Problemas de la regulacion vigente

En los dltimos afos, los incentivos establecidos en la normativa vigente no han
operado correctamente pues los transmisores no se han motivado a invertir en nuevas
instalaciones y la legislacion vigente no ha definido a la transmision como un servicio publico

con laobligacién de los propietarios de lared para expandir el sistema.

a) Falta de claridad en determinacién de peajes.

En teoria e concepto de Area de Influencia permite distinguir, en la estructura actual de
peagjes, entre un pago por uso y un pago por comercidizacion. El primero esta
representado por el pegje basico que € generador paga a los propietarios de aquellas
instalaciones que se ven directay necesariamente afectadas por las inyecciones de potencia
y energia de la central generadora. En otras palabras, alos propietarios que se encuentran
en su misma érea de influencia. El pago por comercializacion, en cambio, esta referido a
los pagos adicionales que son efectuados por € generador cuando establece contratos de
suministro fuera de su area. En la préactica, la distincion anterior no es facil de establecer
por lafata de claridad en la definicién legal del area de influencia. Es asi como ha sido
interpretada de diversas maneras en los acuerdos de pegje entre los propietarios y los

usuarios de las instal aciones de transporte.

Las negociaciones bilaterales entre generadores y propietarios de los sistemas de
transmision con € fin de fijar los montos de peajes han sido privilegiadas por laley. Por
lo general estas blsquedas de acuerdo han terminado recurriendo a las comisiones
arbitrales, también previstas por la actua legislacion, con largos periodos de debate y de
incertidumbre sobre los resultados. No existiendo jurisprudencia para estos fallos, que han
Ilegado a ser sustancialmente diferentes para similares conjuntos de instalaciones, el costo
del peaje se ha convertido en un item dificil de determinar anticipadamente por un
inversionista en transmision y, consecuentemente, un factor de riesgo que limita su

ingreso.
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b) Integracién vertical del sistema

La importancia de los sistemas de transmision: puerta de acceso de los productores al
mercado y de los consumidores a las opciones de suministro, exigen un desarrollo
adecuado y la no discriminacién a la hora de distribuir sus costos entre los distintos
usuarios. En Chile, el sistema actual no da garantias de esta aplicacion no discriminatoria
ya que los pegjes individuales, a través del tiempo y como se ha sefidado, han sido

determinados en formabilateral y diversa.

Ademés, el uso discriminatorio es fomentado cuando los sistemas de transmision més
significativos estan relacionados, en cuanto a su propiedad, con los de generacion y los de
comercializacion de energia. La normativa actual no impone ninguna condicién a la
propiedad de la transmision e, historicamente, € grado de integracién vertical transmision-
generacion ha sido alto en el Sistema Interconectado Central, y en el del Norte Grande,

donde diversas empresas generadoras son propietarias de instalaciones de transmision.

Contenido del proyecto de ley en materia de transmision
a) Definicion del Transporte

El proyecto define el Sistema de Transmision o de Transporte de electricidad, como el
conjunto de lineas y subestaciones eléctricas que forman parte de un sistema eléctrico, en
un nivel de tensién nominal superior a que se disponga en la respectiva norma técnica que
propondra la Comision Naciona de Energia (CNE), y cuya operacion debera coordinarse
segun lo dispone €l articulo 81° de la ley vigente. En cada Sistema lainiciativa distingue
las instalaciones del Sistema de Transmision Troncal, del Sistema de Subtransmision y del

Sistemade Transmision Adicional (Articulo 71.1).

Cada Sistema de Transmision Troncal estard constituido por las lineas y subestaciones
eléctricas que sean econdmicamente eficientes y necesarias para € funcionamiento
competitivo del respectivo sistema eléctrico, determinadas mediante decreto supremo del

Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, previo informe técnico de la
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Comision Nacional de Energia (CNE). Los Sistemas de Transmision Tronca se

actualizaran cada cuatro afios (Articulo 71.2).

Cada Sistema de Subtransmision estara constituido por las lineas y subestaciones el éctricas
que, no formando parte del Sistema Troncal, permiten inyectar energia eléctrica
directamente a los puntos de suministro de los sistemas de distribucion o de los usuarios
no sometidos a regulacién de precios y que aseguren € acceso competitivo a dichos
puntos. Dichas instalaciones serén definidas mediante decreto supremo del Ministerio de

Economia, Fomento y Reconstruccion (Articulo 71.3).

Los Sistemas de Transmision Adiciona estaran constituidos por las instalaciones de
transmision que, no obstante estar interconectadas al sistema eléctrico respectivo, no
forman parte del Sistema de Transmision Troncal ni de los Sistemas de Subtransmision
(Articulo 71.4).

El proyecto establece el mecanismo para que €l regulador, el propietario y los usuarios de
lared acuerden las futuras expansiones que se deberén realizar y que serén incorporadas en

|as tarifas de transmision.

b) Definicién de la actividad de transmision

La actividad de transmision de los sistemas que funcionen aisladamente, es decir, €l
transporte de electricidad por Sistemas de Transmision Troncal y de Subtransmision es
considerado servicio publico eléctrico (Art. 3°, N° 3). Se establecen las obligaciones del

transportista sobre la expansion y sobre la calidad del servicio.

c) Restricciones a las condiciones de propiedad y de gestion de los sistemas de
transmision.

El proyecto establece la incompatibilidad de una empresa que opere en cualquier otro
segmento del sector eléctrico para tener una propiedad accionaria superior a 8% en un

Sistema de Transmisién Troncal. Asimismo, prohibe la participacion del conjunto de las
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empresas generadoras y comercializadoras por sobre el 40% del capital tota de una

empresa propietaria de un Sistema de Transmisién Troncal.

2. La condicién de servicio publico de la transmision eléctricay la
responsabilidad del sector publico y de las empresas privadas en la expansion
de lared de transporte.

Generalidades sobre el concepto de servicio publico

La doctrina de derecho ha reconocido la dificultad para encontrar un concepto integral
de lo que debe entenderse por servicio publico (Silva Cimma, 1996, p. 25-30). A lo largo del
tiempo, se han ido distinguiendo dos criterios para su definicion: uno organico o formal y €l
otro funcional. El criterio organico atiende para definir a servicio publico a los 6rganos o
entes gque integran la Administracién del Estado y alas actividades que tales érganos realicen,
cuaesquiera que ellas sean. El criterio funcional basa la cualidad determinante del servicio
publico en la concepcion de actividad de interés general, sea cua sea el 6rgano —publico o
privado— que la satisfaga o realice. Es asi como segin e segundo criterio sera servicio
publico una actividad que persiga un fin de interés genera bien que sea ella realizada por una

entidad o cuerpo estatal, bien por personas privadas, sean juridicas 0 aun naturales.

La doctrina tradicional ha aceptado que a referirse al servicio publico dentro del
Derecho Administrativo solo es posible pensar en una concepcién Unica y exclusivamente
organica. Sin embargo, hoy, es reconocido que tal afirmacion no puede ser tan categorica 'y
que resulta indispensable distinguir entre la concepcion legal y la nocion doctrinaria respecto
del servicio publico. En Chile, desde una perspectiva legalista, € servicio publico ha sido
tomado desde un prisma preferente, si bien no exclusivamente, organico. En todo el texto
constitucional se emplea el mismo sentido organico de servicio publico, como integrante de la
Administracion Publica. En cambio, desde e punto de vista doctrinario se abre paso
paul atinamente, pero en forma definida, la concepcion funcional, la cual hade ser en el futuro,
definitivamente consagrada en e derecho chileno (Silva Cimma, 1995, p. 51).
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Caracteristicas del servicio publico

Si bien no existe una definicion lega de lo que se entiende por servicio publico, la
doctrina coincide en sefialar como sus principales caracteristicas las siguientes: continuidad,
regularidad, uniformidad, obligatoriedad y permanencia (Silva Cimma, 1995, pp. 59-60).

La continuidad es considerada una caracteristica de la esencia del servicio. Significa
que la actividad ala cua se refiere esta cualidad no puede interrumpirse o paralizarse dado €

caracter publico de su funcidn en beneficio de toda la colectividad.

Laregularidad alude a la sumisién del servicio a las reglas o0 a las normas positivas
preestabl ecidas que lo han creado y estructurado.

El servicio publico es uniforme si, habiendo sido establecido en beneficio o interés de
toda la colectividad, sus prestaciones son iguales para todos agquellos habitantes que, dentro de

un mismo orden, se encuentran en condiciones de solicitar sus beneficios.

La obligatoriedad del servicio publico tiene presente que la prestacion debe
necesariamente cumplirse sin que pueda la autoridad beneficiar con ella a algunos y negarla
para otros.

La permanencia del servicio publico esta regida por la subsistencia de las necesidades
publicas en relacion con las cuales fue creado. S aguéllas desaparecen o dejan de serlo, €
servicio automaticamente debe suprimirse no existiendo el fundamento racional y social de su

existencia.

Determinacion de la actividad u 6rgano que constituye servicio publico.

Dentro de la doctrina hay dos postulados para resolver como se determina que una

actividad o un 6rgano constituyen un servicio publico. Un criterio genera y primario que
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considera alaley o alavoluntad de los creadores  y un segundo punto de vista que sostiene
que, a falta de un texto explicito, se deben averiguar los elementos determinantes del drgano
de que setrata. Este segundo criterio rechaza considerar a servicio publico sdlo una creacion
artificial del legislador.

Entre las circunstancias que permitiran aclarar s un determinado servicio puede 0 no

ser considerado publico se han sefialado:

el objetivo del érgano;
la creacion de un monopolio de explotacion;
lainiciativade su creacion

ladireccion o, por lo menos, latuteladel Estado (Silva Cimma, 1995, p. 61-62)

Por otra parte, la doctrina administrativa universal, de manera cas invariable, admite
gue la creacion de un servicio publico requiere de un acto legislativo, es decir, para crear un
servicio publico se requiere de una ley. El fundamento para esta exigencia —dado por €l
publicista francés Gaston Jeze (Silva Cimma, 1995, p. 74)— esta en que todo acto que
signifique limitacion ala libertad de los individuos, a su propiedad, a la libertad de comercio,
industria, etc. requiere de aprobacion legidativa. Y la creacién de un servicio publico,
especialmente de aquellos que tienen e carécter de monopolios, constituye una restriccion ala
iniciativa privada, como asimismo la de aquellos que se establecen para tutelar la actividad
privada. Asimismo, para el mismo publicista, se impone el procedimiento legidativo, porque
esta creacion entrafia, necesariamente, el debate contradictorio y la publicidad que en virtud de

laforma legislativa son asegurados.

En Chile, en cumplimiento del articulo 62, N° 2, de la Constitucion, los servicios

publicos solo pueden tener nacimiento en virtud de una ley de iniciativa del Presidente de la

2 La aceptacion de este criterio ha conducido a que la nocién de servicio pablico hayaido perdiendo terreno en el
derecho administrativo moderno. Se destaca su caracter eminentemente subjetivo por depender de la decision
politica y, entonces, ideoldgica de los gobernantes: lo que es servicio publico hoy puede no serlo mafiana, y 1o
que es servicio publico aqui puede no serlo mas ala (Touret, Denis Ed. electronica
http://membres.lycos.fr/droitpcalindex.html y Barreiro, 2002, pp. 107-111).
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Reptblica. No puede e Ejecutivo crearlos gjerciendo su poder reglamentario®. La ley que

crea un servicio si puede ser reglamentada en virtud del poder administrativo.

Nada obsta, por otra parte, para que mediante un convenio internacional pueda darse
origen a un servicio publico si el 6rgano que en é se acuerda generar ha de cumplir una

funcién paralelaa algun servicio publico nacional (Silva Cimma, 1995, p. 80).

El transporte de electricidad por sistemas de transmision troncal y de subtransmisién
como servicio publico eléctrico

El articulo 7° del DFL N° 1, de 1982, establecio la condicion de servicio publico
eléctrico solamente para € suministro efectuado por las empresas concesionarias de
distribucion a usuarios finales ubicados dentro de sus zonas de concesion, o bien a usuarios
ubicados fuera de dichas zonas, que se conecten a las instalaciones de la concesionaria
mediante lineas propias o de terceros. Mientras, €l articulo 8° excluye expresamente de esta

clausula alos suministros efectuados desde instal aciones de generacion y de transporte.

El proyecto modificatorio en andlisis amplialas funciones de servicio publico eléctrico
incluyendo el transporte de electricidad por sistemas de transmision tronca y de
subtransmision.  Asi, en su primer tramite constitucional en la Camara de Diputados fue
aprobado el siguiente inciso fina al articulo 7: “Asimismo, es servicio publico eléctrico el

transporte de electricidad por sistemas de transmision troncal y de subtransmision”.

Durante ladiscusion del proyecto en la Comision de Mineriay Energiala ex Secretaria
Ejecutiva de la Comision Naciona de Energia, sefiora Vivian Blanlot y € Ministro de
Economia, Fomento y Reconstruccion, sefior Jorge Rodriguez sefialaron que el objeto de esta
modificacion es imponer a los servicios de transporte de energia eléctrica las obligaciones
propias de un servicio publico, entre ellas la continuidad y calidad del servicio y un régimen

de precios, no por criterios meramente técnicos o arbitrarios, sino en razon del tipo de

% Sin embargo, los hay que han sido creados por simples decretos, como la ex Direccion General de Transporte'y
Transito Publico.
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servicio que se desea para los usuarios. Asimismo, que esta declaracion persigue dar mayor

seguridad al segmento eléctrico impidiendo |os cortes o suspensiones a eatorios del servicio.

Continuidad y calidad del servicio

Por el articulo 71-6 del nuevo Titulo |11, propuesto por e proyecto y aprobado por la
Camara de Diputados en su primer trAmite constitucional, se modifica el marco regulatorio
actual sobre provisiéon del servicio. En lalegislacion vigente la empresa de transmision esta
obligada a permitir servidumbres de transito de electricidad impuestas por terceros sobre sus
instalaciones de transmision. La reforma, en cambio, propone que las instalaciones —
tratdndose de | os sistemas de transmision troncal y de los sistemas de subtransmision, en tanto
son servicios publicos- estén sometidas a un régimen de acceso abierto, pudiendo ser
utilizadas por terceros bajo condiciones técnicas 'y econdémicas no discriminatorias entre todos
los usuarios, a través del pago de la remuneracién que corresponda de acuerdo con las

disposiciones del mismo Titulo I11.

También, e mismo articulo establece que los propietarios de estas instalaciones no
podrén negar por motivos de capacidad técnica el acceso a servicio de transporte o
transmision a ningun interesado. El Centro de Despacho Econdémico de Carga (en adelante
CDEC), que coordina la operacion del sistema eléctrico, es e que determina la capacidad

técnica de transmision y puede limitar lasinyecciones o retiros sin discriminar alos usuarios.

Independientemente de la capacidad contratada, |os propietarios de las instalaciones de
los sistemas adicionales, sometidas a régimen de acceso abierto establecido por € articulo

71.6, tampoco podran negar e servicio a ningun interesado mientras exista capacidad técnica.

Toda empresa el éctrica que de acuerdo ala normativatenga el derecho de hacer uso de
los sistemas de transmision debera celebrar con ellas contratos de transmision mediante
escritura publica (Art. 71.8). Las facturas emitidas por las empresas de transmision, incluidos

los regjustes e intereses, tendran mérito ejecutivo.
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Para € profesor de la P. Universidad Catdlica de Chile, sefior Fernando Abara, que
tomo parte en las reuniones de la Comision de Mineriay Energia (Boletin de la Camara de
Diputados N° 2922-08), la calificacion de servicio publico de la actividad de transmisién
significa e reconocimiento legal del caracter publico asignado, del mismo modo como la
entrega de una concesion y e otorgamiento de ciertos poderes juridicos a las empresas que
presten el servicio. Para Abara, €l proyecto de ley amplia los efectos que por regla genera
tiene la creacion de un servicio publico tanto en la obligatoriedad de proveer € servicio (del
modo como recién se ha indicado), como en la obligatoriedad de efectuar las inversiones

necesarias para proveerlo (a que se hara mencion en seguida).

El mismo Abara se preocupa de la situacion de las empresas privadas constituidas y
operando legitimamente en e mercado en la actualidad. Estima que de ser aprobado el
proyecto sus efectos significarédn verdaderas restricciones o gravamenes (cargas publicas) para
ellas, yaque seria aterado el régimen juridico a que estan sometidas. Considera que deben ser
respetados los derechos preexistentes asi como la autonomia y facultad de decision de dichas
empresas respecto de las inversiones especificas por realizar. Asimismo, e profesor postula
gue deben ser entregados a dichas empresas herramientas 0 mecanismos juridicos que

balanceen |os efectos mencionados y que aseguren la viabilidad de la prestacion del servicio.

Entre las medidas propuestas por Fernando Abara en su exposicion (Boletin de la
Camara de Diputados N° 2922-08), algunas se recogen en €l proyecto aprobado en primer
tramite constitucional por la Camara de Diputados, como ser, € mérito gecutivo de los
documentos de cobro y el interés maximo convencional, definido en el articulo 6° de laley N°©
18.010, vigente el dia del vencimiento de la obligacion respectiva, para los clientes morosos
(Art. 71.8). Otras no fueron aprobadas, como el derecho a corte del servicio, aunque ha sido

otorgado ala mayoria de los otros servicios publicos que operan en Chile.

El derecho a corte del servicio, con derecho a cobro del costo de la suspension y de la
reposicion, en los servicios sanitarios (DFL N° 382, de 1988, del Ministerio de Obras
Plblicas) puede establecerse, con un previo aviso de quince dias, contra los usuarios que

adeuden una o més cuentas. También son considerados en |os servicios de gas (DFL N° 323,
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de 1931, del Ministerio del Interior) y en el servicio publico telefénico (Decreto N° 425, de
1996, del Ministerio de Transportesy Telecomunicaciones).

Consciente de los problemas técnicos para cortar e servicio de transporte de
electricidad por la red troncal, principamente por la dificultad operativa de separar
fisicamente los servicios para los que no cumplen de aquellos correspondientes a los que
cumplen, Abara sugiere que deberia establecerse esta posibilidad para casos calificados, previa

autorizacion de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles.

Por Ultimo, Fernando Abara propone para los créditos derivados de este tipo de
prestacion de servicio publico, que en el caso de quiebra del ente pagador se les otorgue una

prioridad preferencial de pago, como crédito de primera clase, considerando:

gue €l riesgo de cobro para las transmisoras se incrementarg, debido a la incorporacion de
nuevos clientes con dispar calidad crediticiay riesgo financiero, respecto de los existentes,
y

gue cada uno de los pagos por uso de la transmision es muy cuantioso por 1o que €l no
pago por parte de un cliente puede comprometer la continuidad del giro de las empresas de
transmision, lo que no ocurre con la multiplicidad de clientes de los demas servicios

publicos.

En el derecho comparado sobre el sector eléctrico se encuentran constantemente las
contradicciones que surgen de su caracter de mercado y su vinculo con el “interés general que
exige una regulacion que salvaguarde ciertos intereses publicos. De ahi la calificacion,
tradicionalmente, de estos sectores como servicios publicos’. En el derecho positivo espafiol
se prefiere otra denominacion diferente ala de servicio publico porgue “los objetivos publicos
y de tipo social se realizan a la par que las empresas satisfacen, primeramente, sus propios
intereses mercantiles’ (Gonzédlez Varas, 2001, p. 167).
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Responsabilidad del sector publico y de las empresas privadas en la expansion de la
red de transporte.

Como ya se sefid 6, en 1o que respecta al segmento de transmision, e proyecto tiene
como objetivo reactivar las inversiones en transmision, cuya postergacion ha representado
“cuellos de botella” relevantes para el suministro eléctrico en diversos puntos de los sistemas

afectando la calidad del suministro y los costos para los consumidores.

En Chile, en un primer periodo, generacion-transmision fue considerado un unico
segmento. Tal concepcion estaba fundada sobre la base del supuesto que las economias de
escala para e conjunto no eran significativas. Mas tarde, se constatd la existencia de
importantes economias de escala en la transmision las cuales a no ser consideradas producian
un desequilibrio financiero pues los costos marginales con los cuales se tarificaba resultaban
inferiores a los costos medios del negocio haciendo que éste no fuera rentable. Las
modificaciones introducidas a la Ley Genera de Servicios Eléctricos, en 1990, introdujeron
los conceptos y las reglas relativos a pago de pegje como una renta necesaria para
complementar los ingresos del propietario de las lineas y subestaciones de transporte que no

estaban cubiertos por los ingresos tarifarios marginalistas.

Bajo la normativa actual, el transportista eléctrico no est4 obligado a invertir, en
cambio, con el proyecto de ley en tramitacion, tendria la obligacion de desarrollar las obras
definidas por el regulador. Para el sefior Guillermo Espinoza Ihnen, Gerente General de HQI
Transelec Chile SA., empresa independiente de cualquier otra del sector eléctrico —que
desarrolla su actividad transmisora en el Sistema Interconectado Central, desde Diego de
Almagro hasta Puerto Montt— esta obligatoriedad es uno de los efectos de la declaracion de

servicio publico de los sistemas de transmision troncal y de los sistemas de subtransmision.

El sefior Espinoza participd en las sesiones de la Comision de Mineria y Energia
(Boletin de la Camara de Diputados N° 2922-08). Dentro de su exposicion comparo las
condiciones de inversion actuales y las propuestas en € proyecto de ley concluyendo que en
este Ultimo las inversiones en € segmento de transmision quedan bastante desfavorecidasy sin

garantia de recuperacion. Segun sus planteamientos bgjo la ley actual solo se invierte si se
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acuerdan condiciones satisfactorias con € interesado. Entre las condiciones pactadas
libremente en contratos de inversion vigentes con diversas empresas e Vaor Nuevo de
Reemplazo (VNR) corresponde a todos los gastos reales incurridos, incluyendo VNR de

instal aciones reconvertidas.

En € proyecto de ley, en cambio, € transmisor tendré la obligacion de desarrollar las
obras definidas por €l regulador. El Valor delalnversion (V.1., que reemplazaa VNR) inicia
serd definido por e regulador a partir de la propuesta de un consultor en e Estudio de
Valorizacién y Desarrollo. Con este procedimiento, segin el sefior Espinosa lhnen, se
desperdician sefidles de mercado ofrecidas por las licitaciones abiertas, transparentes y
competitivas, ya que a traves de éstas se obtiene el valor rea. Este esigual a de lalicitacion

confiable de menor cuantia econdmica.

En realidad el sefior Espinoza tuvo como fundamento para hacer sus observaciones la
iniciativa original, muchos de cuyos contenidos fueron corregidos durante €l primer tramite
congtitucional en la Camara de Diputados. Es el caso del calculo del Valor de la Inversion
(V.1.) por un consultor. Este calculo en el proyecto aprobado por la Camara de Diputados se
mantiene solo como V.I. de referencia para las licitaciones que las empresas de transmision
troncal, identificadas en el decreto del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion,
deben realizar parallevar a cabo las obras de expansion. El V.1. de laampliacion que ganala

licitacion no podra exceder e quince por ciento del V.I. sefidlado paraellaen e decreto.

El ministro Presidente de la Comisién Nacional de Energia, sefior Jorge Rodriguez
explicd ala Comisién (Boletin de la Camara de Diputados N° 2922-08) que la indicacion del
Ejecutivo, para modificar e mensaje primitivo sobre la materia, busca que la empresa de
transmision a ampliar sus obras haga un proceso de licitacion publica abierto y transparente,
de manera que compre la ampliacion mas barata y que, de ningiin modo, € valor de las
licitaciones pueda exceder en el 15% el valor de la obra estimado en el Estudio de la
Comision. En cuanto a que esta norma podriarigidizar lalicitacion y significar que la obra no
se haga — como también habia sido planteado en las discusiones — el Ministro expresd que,

dado que las obras que se recomiendan son éptimas, si en lalicitacion fuera aprobada una obra
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sustancialmente més cara se abriria el interrogante de si ella sea tan rentable como lo indico el
Estudio, lo que justificaria un reestudio o una relicitacion, pues podria haber otras soluciones

mas baratas.

El sefior Rodriguez Gross afiadio que uno de los problemas que debe asumir la
regulacion del sector eléctrico surge de la tendencia de las empresas a sobreinvertir porque a
ellas se les paga por tasa de ganancia sobre las instalaciones que poseen. Por |o tanto es muy
alta la posibilidad de que una obra resulte innecesariamente més cara, razon por lo cua se
estableci6 € limite del 15%.

ARGENTINA

1. Marco regulatorio vigente

El marco regulatorio eléctrico en la Republica Argentina esté establecido por las leyes
15.336 y 24.065, con su decreto reglamentario N° 1398/92, ademés del Reglamento de
Suministros. Legislacion especifica del sector. Asi ha sido determinado por el Ente Nacional
Regulador de la Electricidad (ENRE).

Desintegracion del sistema eléctrico

El decreto 634/9, cdificado como la piedra normativa fundamental del proceso
transformador del sector eléctrico argentino (Barreiro, 2002, p. 67 y pp. 981-985), definio los
objetivos y alcances de la “reconversion del sector”. Entre ellos, una desintegracion de la
industria, tanto en € sentido vertical por actividades: generacién, transmision y distribucion;
como horizontal: por la creacion de muiltiples unidades de negocio en cada uno de los
segmentos resultantes de la desunion vertical. La reconversion va a encontrar su expresion

definitivaen el marco regulatorio a que se ha hecho referencia
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Lafinalidad Ultima de esta reconversion ha sido integrar al sector eléctrico al resto de
la economia en cuanto a sus condiciones y reglas de funcionamiento, vale decir: e estimulo de
la competencia dentro de un concepto de libre mercado, la desregulacion de actividades y la

participacion de las personas privadas en € desarrollo de ellas.

En materia eléctrica, la separacion vertical de la actividad y e incentivar en cada
segmento resultante la division horizontal, es decir, la creacion de mdltiples unidades de
negocio, han sido considerados como algunos de los medios de promover la competencia. En
aquellos casos que constituyen monopolios naturales se ha desarrollado, como en Chile, €
concepto de competencia por comparacion (yardstick competition), es decir, la presion
competitiva através de la comparacion de sustarifasy su calidad de servicio con los prestados

por otras compahias similares.

En la historia del sector eléctrico argentino, del mismo modo como en las de otros
paises, como Chile, bajo el sistematradicional de operacion estatal verticalmente integrado, la
transmision —a los efectos de su andlisis— estaba subsumida en la generacién (Seminario, 1995,
p. 57). Lapreocupacion principal de sus operadores se orientaba a los aspectos técnicos de los
sistemas no asi a las condiciones econmicas de su gecucion. La importancia de estas
Ultimas, a partir de las experiencias de reestructuracion y desintegracion vertical de las
empresas, comienza a destacarse en la misma medida en que se va percibiendo que un sistema
de transporte, cuando efectivamente conforma una malla, puede decirse que es la
materializacion fisica del mercado y que éste se sustenta en y se conforma por las
posibilidades de interconexion que brinda el sistema de transporte. Es por esto que en la
regulacién tendiente a conservar y proteger e principio de separacion vertical y horizontal de
laindustriay, por lo mismo, el de lalibre competencia, las limitaciones absolutas establ ecidas
por laley 24.065 se refieren mayormente a transporte.

Son limitaciones absolutas aquéllas relacionadas con la division vertical de laindustria

y que no pueden ser obviadas mediante una autorizacion del ENRE, entre ellas, la prohibicion

a los transportistas de comprar o de vender energia eléctrica (Art. 30) y a los generadores,
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distribuidores o grandes usuarios de ser propietarios o accionistas mayoritarios de una empresa
transportista (Art. 31) (Barreriro, 2002, pp. 543-551).

El transporte de electricidad como servicio publico eléctrico

Laley 24.065 caracteriza como servicio publico al transporte de electricidad (Art. 1°) y
el decreto reglamentario 1398/92 agrega que esta condicion es causada “por su naturaleza
monopdlica’, aclarando, enseguida: “No obstante lo cual, comparte las reglas propias del

mercado por las que presenta en lo atinente a su expansion” (Art. 19).

La doctrina argentina considera “desafortunado” calificar a una actividad como
servicio publico fundado en un rasgo que es gjeno a la naturaleza de éste, como sucede con ser
0 no un monopolio o un monopolio natural (Barreiro, 2002, pp. 100-104). S € carécter
monopdlico fuese un rasgo propio del servicio publico —se argumenta— se estaria excluyendo
otras actividades que se desarrollan en competencia y que nadie pone en duda que son un

servicio publico, como es el caso del transporte publico de superficie.

Existe consenso generalizado, en cambio, en que la actividad de las empresas
transportadoras de energia el éctrica se desarrolla como monopolio natural por producirse en
ella economias de escala (costos medios decrecientes) y por la condicion altamente capital-
intensiva de laindustria.

El transporte en Argentina opera por concesiones exclusivas en las que la concedente
renuncia a otorgar a terceros o a prestar por si misma el servicio concedido. En todo caso se
deja la salvedad que esta exclusividad podra dejarse sin efecto (al finalizar cada periodo de
gestion: cada 10 afios para una concesion de 95 afos) cuando innovaciones tecnoldgicas
conviertan la prestacion del servicio publico de transporte de energia eléctrica en alta tension,
que reviste actuamente la condicion de monopolio natural, en un ambito donde puedan

competir otras formas de prestacion de tal servicio.
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Caracteres del servicio publico

El Art. 11 de la ley 24.065 establece que “ningun transportista o distribuidor podra
comenzar la construccion y/u operacion de instalaciones de la magnitud que precise la
calificacion del ente [regulador], ni la extensiéon o ampliacién de las existentes, sin obtener de
aquel un certificado que acredite la conveniencia y necesidad publica de dicha construccion,
extension o ampliacion”. Por su parte el Ente Nacional Regulador de la Electricidad (ENRE)
aclaro, a través de la resolucion 434, de 2001 que la ratio legis de este Certificado de
Conveniencia'y Necesidad Publica es que tratandose de la prestacion de un servicio publico
gue & Estado Naciona concedié a un particular, debe evaluarse la conveniencia 'y necesidad
no desde € punto de vista del interés individual de los solicitantes sino desde el punto de vista
del interés publico, aspecto en & que influyen parametros de consideracién de caracter técnico,

de caracter econdmico y de caracter socio-ambiental.

La doctrina argentina, del mismo modo como la chilena, ha destacado cinco caracteres
del servicio publico y ha aclarado la forma en que ellos se presentan en la legalidad vigente
aplicable a servicio eeéctrico (Barreiro, 2002, pp. 107-111). Estos caracteres son:
continuidad, regularidad, uniformidad, generalidad y obligatoriedad.

La continuidad, que significa que la prestacion debe ser ininterrumpida, continua, esta
normada tanto por el decreto reglamentario como por otras disposiciones referidas a todos |os

servicios publicos, como por gjemplo, la reglamentacion del derecho a huelga.

La regularidad implica que € servicio debe gustarse a determinadas reglas, usos o
condiciones preestablecidos: “Continuo es lo que funciona sin interrupcion; regular lo que
funciona acompasadamente, conservando un ritmo”. (Barreiro, 2002, p. 109). Ademas de por
las leyes 24.065 y 15.333 y del Decreto Reglamentario 1382/92, |a regularidad es exigida por
los contratos de concesion entre el Estado y los distribuidores'y transportistas.

La igualdad implica que todos los usuarios, en tanto se encuentren en situaciones

similares, deben recibir el mismo trato. El Art. 23 de la ley 24.065 establece que “ningun
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transportista ni distribuidor podra otorgar ni ofrecer ventajas o preferencias en el acceso a
sus instalaciones, excepto las que puedan fundarse en categorias de usuarios o diferencias
concretas que determine €l ente [regulador]”. No se excluye la posibilidad, sostenida
invariablemente por la Corte Suprema, que se den razones que de manera objetiva justifiquen
el trato diferente.

La generalidad y la obligatoriedad implican que la prestacion del servicio publico
debe realizarse a todos los habitantes que la soliciten bajo las condiciones en que ella haya

sido prevista por los respectivos ordenamientos. Asi |o establece laley 24.065.

Responsabilidad del sector publico y de las empresas privadas en la expansion de la
red de transporte

La expansion del transporte es considerado actualmente uno de los temas més
controvertidos del sistema eléctrico argentino por la deficiente formulacion de los
procedi mientos regulatorios que rigen este segmento de servicio publico, 1o que ha redundado,
especialmente, en la falta de incentivos econdmicos para su redizacion (Barreiro, 2002, pp.
234-239).

En la Argentina la nueva estructura del sector eléctrico dejé en manos del mercado la
responsabilidad o laforma de expandir el sistema. Hasta el afio 2000 existian tres mecanismos
diferentes para la ampliacion de la red de transporte (Rodriguez Pardina, 1995, pp. 63-64). El
mas sencillo, un acuerdo entre partes en € que uno 0 méas usuarios del sistema solicitan a la
transportista de su area —-TRANSENER, como transportista nacional, o las transportistas
regionales— una ampliacion y se hacen cargo de los costos de capital de las mismas. Unavez
realizada la ampliacion es remunerada conforme al régimen vigente para instalaciones
existentes, no admitiéndose bajo ningun concepto la transferencia de costos de amortizacion a

|os usuarios.

La segunda variante se refiere a las ampliaciones menores cuyo costo es menor de dos

millones de dolares. Estas pueden ser solicitadas por un beneficiario o por la misma empresa
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transportista a Ente Regulador de Electricidad (ENRE) quien ademés de dar o no dar su

autorizacion resolvera quiénes son los encargados del pago de lasinversiones.

El tercer mecanismo es el concurso publico que procede de la siguiente manera. Un
conjunto de beneficiarios que acredita al menos e 30% de los beneficios de la ampliacion
puede solicitarla a la empresa transportista. Esta eleva un informe a ENRE, quien evalla la
racionalidad econdmica del proyecto en términos de la disminucion esperada en los costos
totales del sistema y luego convoca a una audiencia publica (Ley 24.065, Art. 11). S a
menos e 30% de los beneficiarios identificados de la ampliacion se oponen, sin que tengan
que justificarse, éstano sellevaacabo. Si e derecho de veto directo, de a menos un 30%, no
se manifiesta'y no hay otra oposicion de alguna otra parte interesada que e ENRE considere
fundada, es emitido el Certificado de Convenienciay Necesidad Publica y la ampliacion se
realizara. Selicita publicamente laobray se adjudica aquien pida el menor flujo de canon por
realizar la construccion de la obra, por su operacion y por su mantenimiento durante 15 afios.
En este lapso — que puede variar — es amortizado e vaor de lalicitacion através de |os pagos
porcentual es de todos |os beneficiarios.

Para Martin Rodriguez Pardina (1995, pp. 63-64) e problema mayor para € tercer
instrumento surge con la definicion de beneficiario. El concepto adoptado es € de uso
eléctrico de las lineas dentro del area de influencia.  Significa desde e punto de vista
economico tomar en cuenta solamente un efecto de cantidad. No consideran otros factores
econdémicos como, por g emplo, los mayores beneficios que la linea pueda tener para algunos
de los usuarios, como los generadores. Se produce una dicotomia entre la forma de asignacion
del pago y € interés que mueve a las empresas a realizar las ampliaciones, porque si bien los
beneficios se miden en términos eléctricos, la votacion de los actores cuando tienen que

solicitar o vetar una ampliacién se hace en términos econémicos.

Ademés, Martin Rodriguez Pardina se preguntaba en 1995 ¢cuan bien o no puede
funcionar un sistema que ha dejado en las manos del sector privado la decision de las obras de
expansion, sin ninguna instancia de planeamiento futuro o de coordinacion de mediano o largo

plazo?
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Las ampliaciones del Sistema de Transporte de Energia Eléctrica en Alta Tension,
concretadas desde la implementacion de la nueva estructura del sector eléctrico, se habian
relacionado con necesidades directas de los agentes, no habiendo recibido una adecuada
atencion a aquellas ampliaciones més asociadas a interés general. Esta situacion se mostraba

inadecuada con el caracter de servicio publico del segmento.

La Secretaria de Energia, en funcion de tales antecedentes, constituyé por la
Resolucion N° 657, de 1999, el Fondo Fiduciario para € Transporte Eléctrico Interprovincia
con € objeto de arbitrar los medios y definir un procedimiento para las ampliaciones

interprovinciales.

Para dotar de recursos a este Fondo, de modo de “complementar las decisiones que
libremente tiene que tomar el mercado” se incrementd el valor del recargo establecido a las
tarifas de los compradores mayoristas —empresas distribuidoras y grandes usuarios— con el
cua anteriormente se habia constituido el Fondo Naciona de la Energia Eléctrica, que
instituyé laLey 24.065 (Art. 70).

En e afio 2000, como consecuencia de la toma de consciencia por parte de las
asociaciones que relnen a los agentes del mercado, como por parte de los estamentos
gubernamentales a cargo de las politicas del sector eléctrico, que la falta de expansion de la
red de transporte no solo estaba causando problemas de calidad en e suministro sino que
podria conducir a graves problemas de abastecimiento, fue lanzado por la Secretaria de

Energia el llamado Plan Federal de Transporte.

El Plan Federal de Transporte realizé un diagnéstico decidiendo encarar €l problema
tanto desde el punto de vista regulatorio —mediante el dictado de medidas conducentes a la
solucion del problema— como a través de la creacion de condiciones para €l desarrollo de las

obras necesarias 0 convenientes.

El objeto del Fondo Fiduciario para € Transporte Eléctrico Interprovincia —que se

renomind Fondo Fiduciario para el Transporte Eléctrico Federal— se ampli6 paralarealizacion
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de obras que aunque no calificasen estrictamente como una ampliacion de transporte de
energia eléctrica destinada a abastecimiento de la demanda, resultasen de significativa
importancia para la confiabilidad del Sistema de Transporte. Las ampliaciones e
interconexiones de regiones el éctricas fueron identificadas en el Plan Federal de Transporte en
500 kV, y se abrié una Convocatoria Abierta para las obras segun un Pliego de Bases y
Condiciones, en julio de 2000.

El Comité de Administracion del Fondo Fiduciario, de manera individua o agrupado
con algun tercero interesado o con un Agente del Mercado Eléctrico Mayorista quedd
facultado para ser Iniciador, asumiendo compromisos ciertos con €l Transportista
Independiente adjudicatario del Contrato de Construccion, Operacion y Mantenimiento de la

Ampliacion.

Por la Resolucion de la Secretaria de Energia 0175/2000 se establecid € marco
regulatorio definitivo paralas ampliaciones del Sistema de Transporte de Energia Eléctrica en

Alta Tension integrantes del Plan Federal de Transporte en 500 kV.

Conclusiones

Como consecuencia de las experiencias de reestructuracion y desintegracion vertical de
las empresas el éctricas, es ya un lugar comin sefidar que es en el segmento transmision de los
sistemas eléctricos nacionales donde se concentran los mayores problemas. Problemas
mayores que se agudizan porgue esta seccion presenta como propias aquellas caracteristicas

que permiten aclarar s un determinado servicio puede ser considerado publico.

Posiblemente no se obtenga ninguin beneficio excluyendo la denominacién de servicio
publico, como en el caso espafiol, por considerar que ha perdido el sentido que en algun
momento tuvo a interior del Derecho Administrativo. De todas maneras la tensién entre la

obligacion de satisfacer las necesidades de la mayor parte de la poblacion —cumpliendo con
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ello una de las exigencias de la democratizacion: hoy se habla del derecho humano a la
energia— y las expectativas econdémicas puestas en é por quienes lo estén financiando surge

dondequiera se le reconoce una condicion mercantil.

El presente trabajo no ha pretendido entregar nuevas soluciones sino sdlo destacar
algunos elementos que permiten poner de relieve la complejidad que tiene para e legislador
establecer puentes entre la pertenencia de la transmision al mercado, tendiendo al monopoalio,

y lanecesidad de los usuarios de contar con un buen servicio con precios razonables.

Si se comparan los dos casos considerados en el presente estudio se puede constatar el
modo diferente de actuar del Estado buscando soluciones para e principa problema en €
segmento transmision: la capacidad de ampliacion. En Chile se mantiene en € rol regulador
mientras que en Argentina, entrega financiamiento y actla directamente como Iniciador de

proyectos.
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