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LAINCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEYN°21.076
SOBRE MEDIDORES ELECTRICOS. EFECTOS JURIDICO-
ECONOMICOS EN EL MERCADO DE DISTRIBUCION
ELECTRICA

THE UNCONSTITUTIONALITY OF ACTN*° 21,076 ON
ELECTRICAL METERS. LEGAL-ECONOMIC EFFECTS IN THE
POWER DISTRIBUTION MARKET

RAFAEL PLAZA REVECO*

RESUMEN

La Ley N° 21.076 introdujo el art. 139 bis a la Ley General de
Servicios Eléctricos, el cual amplio la red de distribucion eléctrica hasta
incluir el medidor de consumeo, y radico en las distibuidoras la titulandad
del dominio sobre dicho equipo. Este articulo de investigacion sostiene la
inconstitucionalidad de fondo de la Ley N° 21.076; v la exaistencia de un
trade-off economico favorable a los mntereses de empresas distnbuidoras
en desmedro de los usuarios regulados. Cuestiona también -en hipotesis
determinadas- incluir en tarifas el financiamiento de instalaciones de
reemplazo vy servicios asociados. La metodologia de la immvestigacion
comprende el analisis de la Ley N° 21.076 frente al de las normas
constitucionales, administrativas v regulatorias del sector v mercado
relevante, conjuntamente con el analisis econémico de su interaccion. El
estudio concluye que el art. 139 bis es inconstitucional y -como tal- pasible
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de vanadas acciones constitucionales, adnmumistrativas v jurisdiccionales.
Concluye también v en todo caso, la derogacion tacita de una funcion
publica de arbitraje, la lesion a la autonomia de un grupo intermedio vy la
desaparicion de contrapesos de los usuanos regulados al poder de mercado
de las concesionarias de distribucion en cuanto monopolistas naturales.

FPalabras clave: Ley 21 076, Ley eléctrica, servicio piblico de distribucion
eléctrica, medidor eléctrico, expropiacion, poder de mercado.

ABSTRACT

Act Nr. 21.076 introduced section 139 bis to the Electnic Services
General Act, that expanded the power distnbution network to imclude
consumption meters and placed equipment ownership on distributors. This
paper advances the substantial unconstitutionality of Act Nr. 21 076 as
well as the existence of an economic trade-off favorable to the interests of
distribution companies, to the detriment of regulated users. It also questions
-in certain hypotheses- to include in tanffs the financing of replacement
equipments and associated services. The methodology of the enquiry 1s based
on the analysis of Act Nr. 21.076 against the constitutional, administrative
and regulatory framework of the industry sector and relevant market, together
with the economic analysis of their mteraction. The study concludes that
section 139 bis suffers from unconstitutionality and, therefore, 1s subject
to an array of constitutional, admimistrative and junisdictional actions. It
also concludes, at any rate, on a tacit derogation of a public adjudicatory
function, the damage to the autonomy of an intermediate group. and the loss
of counterweights to the market power of distnbution concessionaires as
natural monopolists, to the detriment of regulated users.

Kevwords: Act Nr. 21.076, electric services general act, public service on
power distribution, power meter, expropriation, market power.

I L4 DISTRIBUCION ¥ LOS EQUIPOS ELECTRICOS ASOCIADOS

Debe precisarse que el segmento de la industnia del que se ocupara
esta pesquisa es el de la distnbucion electrica y, especificamente, como
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mercado relevante dentro de aquel segmento, el del sununistro eléctrico en
redes de media y baja tension.

1. El servicio publico electrico de distribucion. Tipos v contexto economico-
Juridico

De acuerdo con la Ley General de Sernvicios Eléctricos (en adelante.
indistintamente, Ley Eléctrica o LGSE), dicho suministro es de dos tipos:
un servicio publico electrico de distribucion (en adelante, SPED) v otros
suministros en las mismas tensiones. Lo distintivo de la tipologia, entonces.
es que &N un caso se esta en presencia de un servicio publico v en el otro no.,
cuestion clave que tiene implicancias juridico-econdomicas muy unportantes.

En efecto, el sistema o red de distnbucion eléctrica en media y baja
tension es un servicio publico, como lo dispone el articulo 7 de la LGSE:
v. por lo mismo. es muy umportante delimitar su esfera de accion vy las
obligaciones que la ley impone a los distribuidores.

Asi que el suminstrar electricidad en media ¥ baja tension constituya
un servicio publico umplica juridicamente: a) una actividad mmaterial. b)
considerada de interés publico, ¢) que se rinde o se presta ya por el Estado
directamente o por un tercero en su nombre, en virtud de una concesion
publica. d) que recae sobre un bien determinado. v e) cuya disponibilidad
esta asegurada v de la que w/tima facie es responsable el Estado.

Pero también implica. ahora desde el punto de vista economico. que
dicha actividad provea a una necesidad economica vinculada a un bien
publico. esto es. no rival mi exclusivo:’ y en que el precio o contraprestacion
a percibir por el prestatanio del servicio (sea el Estado o el concesionario) no
se alcanza en condiciones de competencia perfecta sino que. expresamente.
mediante una mtervenciom regulatoria destinada a moderar el poder de
mercado o derechamente las utilidades de los agentes economicos llamados
a prestar dicho servicio?

La ley regula a las empresas concesionarnias de SPED vy les impone
obligaciones variadas como. por ejemplo, las que prescribe el articulo 8 ter
de la LGSE: constituirse como sociedades anonimas sujetas a las normas

Para la economia clasica, bienes ne exclusivos son aquellos cuyo consume no exchaye el de los
demas; en tanto que no rivales son aquellos cayo uso por un agente no merma el que puedan hacer
otros distintos. El costo marginal de un muevo usuario s cero. SamueLson, Paul, “The Pure Theory of
Public Expenditure”, The Review of Economics and Siatistics, 1934, vol. 36, N* 4, pp. 387-389.

* Para cada caso, la tarifa de sumimistro regulada v contratada.
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sobre operaciones entre partes relacionadas de la Ley N° 18.046; tener giro
exclusivo de distribucion de energia eléctrica; o, si se trata de concesionarias
constituidas como cooperativas segiun el Decreto con Fuerza de Ley N° 5,
de 2003, de Economia, y autorizadas a desarrollar otras actividades o giros
distintos al de distribucion, estan obligadas a llevar una contabilidad separada
y fidedigna que permaita establecer los resultados de gestion economca en el
giro de distribucion de forma diferenciada.

La regulacion juridico-economica de la distribucion es logica s1 se
observa la alta concentracion economica de la distribucion eléctrica, basada
en la propiedad v/o administracion de las redes v que le otorgan una clara
caracterizacion si no monopolica de tipo natural, al menos oligopolica a
nivel de segmento (distribucion). En efecto, en Chile, mas de 6.5 mullones
de clientes son servidos por s6lo una treintena de compaiiias.® de las cuales
ENEL Distribuzione Spd, CGE Distribucion §.4., CHILQUINIA SA. v
SAESA concentran la mayor parte del mercado relevante de distribucion
eléctrica concesionada.

La teoria economica supone a los monopolios naturales -como al de
la distribucion de energia eléctrica- una alta eficiencia productiva. porque es
mas eficiente un distribudor que muchos; v, con esa premisa, es valido que
les suponga 1gualmente utihdades extraordinanas, porque el monopolio se
trata de ellas. Por lo muismo. la regulacion o la labor del Estado aparece como
una formula de compromiso para no renunciar a la eficiencia maxuma que
reporta un unico agente, por un lado; y para evitar los potenciales abusos v
excesos del mismo monopolista, o de un grupo reducido con alto poder de
mercado, no regulado, por otro. El hecho que la electricidad misma sea un
bien econdmico que carece de sustitutos y que exista ingente asimetria de
informacion entre el consumidor v el concesionario que se la suministra,
no solo justifican la mntervencion regulatoria v supervigilante del Estado,
sino que validan la existencia musma del servicio publico (el SPED) por
involucrar un bien o imterés publico.

Finalmente y para completar la tipologia inicial, los suministros que
no constituyen SPED se diferencian en que no son concesibles y se rigen va
por contratos especiales, va por permisos eléctricos *

* D¢ acuerdo al decreto tanifario vigente, D5 11T, 2016, Ministerio de Energia, modificado por €l DS
5T. 2018, Ministerio de Energia -cursado este altimo con alcance por la Confraloria General de la
Bepublica- las entidades afectas son 32.

4 Son los suministros contemplados en los arts. 8 v 16 de 1a LGSE.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La inconstitucionalidad de la Ley N° 21.076 sobre medidores eléctricos. Efectos REVISTA DE DERECHO

juridico-econémicos en el mercado de distribucion eléctrica UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N©°247, afio LXXXVIII (Ene-Jun, 2020) ISSN 0303-9986 (versic')n impresa)
Autor: Rafael Plaza Reveco ISSN 0718-591X (version en linea)

Ls mcorarnneionilided de ls Ley N7 2] 076 sobee mesdsdones eliécmicos. Efevios jaridico-eceadmices en & mercadn de Seanbucuon eléciricn (1]

2. Marco regulatorio previo a la Ley N° 21.070 en relacion con equipos
electricos (empalmes v medidores) v servicios asociados al suministro

Desde los albores de la electricidad en Chile v hasta la dictacion de
la primera Ley Eléctrica en 1925, la venta de energia v potencia eléctrica
se contabilizaba usando medidores de corriente, que expresaban el flujo de
carga de electrones en el conductor en Ampére’hr (Amp/hr).

La primera LGS5E contemplo cambiar el modo de contabilizar el
suministro desde un sistema que cobraba la energizacion simple por otro
que apuntaba al cobro por consumo real. Asi dispuso entonces que, en un
lapso de diez afios (hasta 1935). los medidores debian ser reemplazados
por otros que registraran la energia efectivamente consumuida y, como tal,
expresada en kilowatt/hr (KWh).

El mandato legal fue implementado a traves de una norma tecnica de
seguridad, la NSEG 3 En71. de la cual cabe destacar tres caracteristicas: a)
Establec1 un régimen mixto de propiedad sobre los medidores v empalmes,
los que o bien podian ser enteramente privados, del usuario o cliente que los
adquiria para si. 0 bien de la distibuidora (va fuere esta publica o privada).
quien los arrendaba a su cliente, con el respectivo cobro en la cuenta de
luz;’ b) Determiné que la verificacion de los medidores y empalmes era de
competencia de la Direccion de Servicios Electnicos, antecesora de la actual
Superintendencia de Electricidad v Combustibles (en adelante, SEC); v )
Diaspuso que la calibracion de los medidores quedaba regida, eventualmente,
por un contrato celebrado con uno u otro propietario (chente/distrnibudora).

En relacion con el regimen de propiedad de los medidores y empalmes.
actualmente, es el Decreto Supremo N° 197 de 2009, de Economia (en
adelante, DS 197).° el que fija los precios de los servicios no consistentes en
suministros de energia. pero asociados a la distribucion eléctrica, como el
retiro e instalacion de dichos equipos.

Ala fecha, la norma técnica que fija las caracteristicas de los llamados
Sistemas de Medicion, Monitoreo y Control (en adelante, SMMC) —
vulgarmente llamados “medidores inteligentes™— es la Resolucion Exenta
N® 468, de 12 de agosto de 2019, de la Comision Nacional de Energia. La

* Via partida “servicios asociades”, regulades per el DS 197, 2009, del Ministerio de Economia.

* Decreto Supremo N° 197, de 2009, del Ministerio de Economia, que fija precios de servicios no
consistentes en sumimstros de energia, asociados a la distribucion elécirica (en adelante, DS 197,
2000,
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Resolucion fij6 el Anexo Técnico de los SMMC a que se refiere la Norma
Técnica de Calidad de Servicio para Sistemas de Distnbucion fijada, a su
vez, por la Resolucion Exenta N° 706, de 7 de diciembre 2017, de la misma
Conusion.

Por lo antes referido, mi el reemplazo de medidores v empalmes.’ ni el
de otros cambios en la modalidad de suministro son algo médito en la hustoria
de la normativa electrica chilena, aunque ella siempre habia respetado el
derecho de propiedad constituido sobre las mstalaciones eléctricas v equipos
de medicion

3. La Lev N* 21.076. Sorprendente y singular historia de una 'lev mutante’

Con ocasion de los desastres naturales que con cierta regulanidad
asolan a nuestro pais, va en 2010 surgio una propuesta de ley que apunto a
hacer responsables a las empresas distribuidoras del recambio de medidores
en situaciones no atribuibles al usuano.® iniciativa que entonces no prospero.

La idea refloto en 2015 -motivada por el terremoto de Coquimbo- con
una mocion legislativa onginada en la Camara de Diputados v que solo
apuntaba a obligar a las distribuidoras a solventar el retiro ¥ reposicion de
empalmes y medidores en caso de mutilizacion por fuerza mayor.®

Aunque prima facie la mspiracion podia parecer noble y su objeto
muy concreto, lo cierto es que en ambas ocastones resulta muy debatible

" El D5 197, 2009, del Ministerio de Economia, define el empalme, para efectos de su ejecucidn e
instalacién, como el “conunto de elementos que conectan una instalacion mterior a la red de distribucién”
v “constitmido por la acometida y 1a bajada hasta Ia caja de medicion, incluyendo la mstalacion de esta v
la del mtermuptor termo magnstico o del equipo de proteccion que comresponda”™ (art. 1%, 12 letra L) v
aungue para efectos de instalacion o retiro, el art. 1°, 1.2, lera F del DS 197 no contempla una definicion
expresa de medidor, si contiene parametros ntiles para caracterizarle: 1) existen tres subtipos de medidores
{monofasice, rifisico proplamente tal ¥ trifasico con indicador de demanda maxima); 2. Tanto su caja
comao las protecciones o transformadorss de comients o tensién, 1 ofro tipo cualquiera de equipamiento
asociade a la medida pero ajeno al propio medidor no se incluyen en el servicio de instalacion o retiro
(de madidor) que regula el decreto.

B Cantara 08 Dirvtanas v Dirvranos, “Sobre reposicicn de empalmes y medidores eléetricos”™, Proyecto
de Ley Boletin N° 620903, Legislatura 358 Sesion @, 14 de abril de 2010. Mocion de los H. senadores
Sra. Ximena Rincon y St Eugenio Tuma,

! Cantara oe Divuranas v Dirvianos, "Modifica la Ley General de Servicios Eléciricos para imponer ala
empresa distribwidora de energia la obligacion de solventar el retiro y reposicion del empalme v medidor
en caso de inutilizacion de las mstalaciones por filerza mayer”, Prevecto de Ley Boletin N"10331-08.
Lemslatura 363, Sesion 78, £ de octubre de 20135 Mocion parlamentaria de los H. diputados sefiores
Gahona, Alvarado, Hasbim, J A Kast, Morales, D. Nuiez, Trisotti y Ward y de las diputadas sefioras
Molina y Mogueira.
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el caracter populista de la medida; v aun mas en la segunda, en donde
se afirma que la 1dea matniz del proyecto de ley original es enmendar la
mjusticia que supone el que las distnbudoras exijan sea de cargo de los
usuarios (dammificados en el terremoto) el retiro y reposicion de servicios de
empalme v de medidor eléctricos prestados por ellas y en que el contemido
del proyecto de la Camara haya mutado de objeto principal y alcance de una
manera tan sorprendente en el Senado.

Interesa aqui ilustrar el punto del cambio radical de fondo en el
proyecto de ley (Boletin N° 10.331-08). La tabla a continuacion compara
el texto ongimal del proyecto de ley y los textos finales aprobados por la
Camara y el Senado del articulo unico que el provecto mntroducia a la Ley

Eléctrica.

Camara de Diputados de la
Republica. Proyecto de ley
original."

Cimara de Diputados de la
Republica. Primer tramite
constitucional. "’

Senade de la Repiblica.
Segundo tramite
constitucional. -

“Articulo 139° bis.- El retiro
v reposicion del empalme y
medidor serd  infegramente
de cargo de la  empresa
distribuidora de  energia,
siempre que la mutlizacion
de la obra se haya producido
por una fuerza mayer comeo un
sismo, salida de mar, temporal
u otra calamidad v en el caso

en que la autoridad competente
haya decretado zoma de
catistrofe”

“Articulo 139 Dbis- El retiro
y reposicion del empalme y
medider serd  integraments
de carge de la  empresa
dismbuidera de  energia,
stemapre que la mutilizacion de
la obra se haya producido por
una filerza mayor, como sisma,
salida de mar, temporal u otra
calarmidad. v que la autoridad
competente  haya  decretado
zoma de catastrofe. Este retiro
Vv reposicién no  quedard
condicionade a la existencia
de morosidad en la cuenta o
saldo pendisnte en 2] momento
en que s2 produzea la fierza
mayaor v 52 haya decretado por
la auforidad competents zoma
de catistrofe

“Artieulo 139 bis.- El empalme
v el medidor son parte de la red
de distribucion v, por tanto, de
prepiedad v responsabilidad de
la concesionania del servicio
publico de distribucién o da
aquel que preste el servicio
de distnbueitn. Los decretos
tarifarios a que se refieren
los artienlos 120, 184 v
190, o el que los reemplace,
determinaran la forma de
meluir  en  sus  formulas
tarifanias la renmmeracion de
estas mstalaciones, asi como
las condiciones de aphicacién
de las tarifas asociadas a ellas.”

M Casana e Dieveanas v Dievrapos, cat. (o 9).
Y Camarn o Dirvrapas v Dievranos, Oficio W°12.7546, del 16 de agosto de 2016, en que envia el
Proyecto de Ley Boletin N® 10.331-08, aprobado, a la Camara Revisora.

12 Senano, Oficio N® 40/SEC/138, del 17 de enero de 2013, en que devuelve el Proyecto de Ley Boletin
IN® 10.331-08, aprobado con modificaciones, a la Camara de Diputadas y Diputados.
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La idea central del provecto original fue mmponer a la empresa
distribuidora de energia la obligacion de solventar el retiro y reposicion
del empalme v medidor en caso de mutilizacion de las instalaciones por
fuerza mayor.”* Como se puede observar en la tabla comparativa, en el texto
permanente finalmente aprobado por el Senado, poco o nada quedo de la
sencilla 1dea matriz de la Camara de origen. En el Senado, en efecto. las
enmiendas introducidas fueron votadas -en virtud de acuerdo de commtés
parlamentarios, de manera economica, sin discusion; y, finalmente,
aprobadas por la Camara de origen el 25 de enero de 2018 con 91 votos a
favor, sin votos en contra y sin abstenciones.*

La historia fidedigna del establecimiento de la lev puede consultarse
publicamente, y en ella se encuentra la intervencion de la Subsecretania de
Energia de la época. Sra. Jimena Jara. ante la Comision de Mineria v Energia
del Senado abogando “por la conveniencia de que su articulado precise a
quién corresponde la titularidad del derecho de dominio sobre el medidor™

Sorprendente, asumismo, fue la balistica velocidad de tramitacion del
proyecto en la Camara revisora -solo doce dias efectivos- que tuvo durante
el mes de enero de 2018.!% breve lapso en que operd la notable mutacion
de fondo que se describira. En efecto, como explicaremos en la seccion II,
la altrusta idea onginal de reparar una mjusticia muto al punto de generar
otra mayor: amplhiando el dominio de las distribuidoras (la red) a costa de
despojar del suyo a los usuanos, sin mdemmzarles.

Finalmente, v ya desde el solo punto de vista formal, la Ley N° 21.076
es singular Dos botones de muestra: a) Existe una notable incongruencia

B Commion pe Mmveria v Exercia pE La Cisiars pe Dirvtanas v Dirvtanos, “Informe de Comiision
de Mineria v Energia en Sesion 21, Legislatura 364, Camara de Diputadas y Diputados, 11 de marzo
de 2016, en: Bmrioreca per Concreso Nacwonar o Cuie (Eds ), Historia de Ja Ley N°21.076, que
modifica ln Ley General de Servicios Eléciricos para imponer a la empresa distribuidora de energia
la ebligacion de solventar €l vetive v reposicion del empalme y medidor en case de munlizacion de
las instalaciones por fiterzo mayer, 2019, p. 5, dispomble en: https://www ben.clisteriadelalevine!
historia-de-la-ley/ 7500/,

4 Bisuioteca per Concreso Naciowal pe Chie, et (o 14), p. 61-62.

¥ Cosnsion oe Mineria v Exercia pec Senano, “Informe de Comisiém de Mineria y Energia en Sesidn
?E, I..Eg‘li]al‘u[a 3'65 Senadﬂ, 5 dE' enero dE‘ 2018“ en- BI:H-LI':I[l-.l A DEL CE'!\%HJ:.’{U I‘;.'n.l. ¥sAL DE CHI:’.J..
cit. (n. 14), p. 44.

" Desde el 5 de enero de 2018, fecha de la cuenta en la Conusion de Mineria y Energia del Senado del
Oficio CINE IN" 715, de 19.12.17, que respondic a la sclictiud de antecedentes asociados a proyectos
piloto de mstalacion de medidores inteligentes y propiedades de medidores y empalmes y del primer
mforme de la Comusion, hasta el 17 de enere del misme afio, fecha de votacion y del eficio d= develucion
ala Camara de erigen con modificaciones.
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entre el titulo v las disposiciones de fondo principales de la norma, que
vela el objeto real de la ley (despojo y traspaso de titulanidad de domimio
inconstitucionales, afectacion de potestades publicas v frade-off economico
desfavorable a los usuarios regulados) y toma su titulo equivoco o al menos
incompleto, vy sin embargo, notoriamente atractivo para las masas al apelar
a una obligacion de pago por los concesionanos; v b) En simple disposicion
transitoria, la atractiva obligacion de pago —que de acuerdo al titulo de la ley
pareciera ser general- es en realidad producto de una hipotesis residual (caso
fortuito), de ocurrencia eventual v, ademas. extremadamente restringida en
su alcance efectivo por la imposicion de requisitos reglamentarios (estado
de catastrofe decretado). En tanto, son los efectos velados ya descritos los
que componen las normas permanentes de la ley v de los que nada cabe
advertir en el titulo.

4. Que dispone la normativa actual: el art. 139 bis de la LGSE, sobre el
regimen de propiedad de los equipos

El art. 139 bis de la LGSE mtroducido por la Ley N° 21.076 dispone.
de manera permanente, que dos instalaciones eléctricas, el empalme v el
medidor, pasan a formar parte de la red de distnbucion eléctrica; vy, por
tanto. a ser de propiedad y responsabilidad del concesionario o prestador
del servicio publico eléctrico de distribucion.’” un cambio mnédito en la
legislacion eléctrica nacional.

Adicionalmente, en el inciso 1° de su art. 1° transitorio, la Ley N°
21 076 dispuso que —a contar de su publicacion en el Diario Oficial el 27 de
febrero de 2018— la nitulanidad del dominio de los medidores o empalmes se
mantendria mnalterada, hasta que su cambio por parte de la concesionaria o
prestatania del servicio publico de distribucion eléctrica, fuere necesana. en
razon de algunos de estos dos supuestos: requerirlo asi la red eléctrica “para
el debido cumplimiento de la normativa vigente'; o, cuando fuere necesana
la reposicion de dichos equipos -por mutilizaci1on o destruccion- causada por
fuerza mayor en estado de excepcion constitucional de catastrofe decretada
por la autoridad. caso contemplado en su inciso 2° 1%

" En lo sucesivo, v en relacion con el art. 139 bis LGSE, la alusion al concesionario del servicio
publico de distnbucion incluye tambisn a aquel que preste el servicie de distribucion.

# La obligacion de asumir el costo integro del recambio de las instalaciones en este preciso supuesto
(fuerza mayor del ine. 27 art. 1° transiterio) no queda condicienado a la existencia de servicios impagos
por parte del usuario propietario del medidor o empalme, al tiempe de la fuerza mayer y se decrete el
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J. Relevancia de los equipos de medicion

En 2012, durante el primer mandato del Presidente Sebastian Pifiera, se
promulgo la Ley N® 20.571. Esta ley incorporo a la LGSE -por primera vez-
instituciones vinculadas a la generacion distribuida v la gestion de demanda,
como los Pequerios Medios de Generacion Distribuides (PMGD). el Smart
Metering v el Net Billing.”* En sintesis. la ley reconocio el derecho de los
propietarios de medios de generacion distribuida a myectar sus excedentes
de energia a la red, recibiendo una compensacion economica por elle * El
objetive de politica publica es la configuracion de una “red inteligente™
y para ello se requieren SMMC, equipos de nueva tecnologia digital que
reemplacen a la infraesstructura analdgica actual.

Sin embargo, no todos los empalmes y medidores eléctricos existentes
en Chile se veran afectados porlaLey N® 21.076. Por ejemplo. los sumimnistros
de los arts. 8 v 16 de la LGSE quedan fuera del ambito de aplicacion de laLey
N® 21.076 porque no constituyen servicio publico eléctrico de distribucion
y se rigen por permisos electricos y contratos particulares. respectivamente,
y en que la propiedad. operacion v mantenimiento de los equipos asociados
se acuerda previamente entre los interesados.

El ambito de aplicacion de la Ley N° 21.076 abarca. entonces, solo
los suministros que constituyen SPED y que, por lo mismo, son suministros
concesionados.

Lo anterior es de extrema relevancia porque un servicio de esas
caracteristicas mvolucra precisamente el interés publico a lo largo de todo
su proceso de desarrollo. Como sabemos, al importar interes publico el
SPED requiere concesién ** La importancia de esta exigencia se manifiesta
claramente en dos caracteristicas del suministro de SPED: pnmeramente,
que la concesi1on deba adjudicarse mediante licitacion publica cuando haya

estado de catastrofe.

* A nive] de PMGD, Ia generacion distribuida aleanza mas de 500 MW, v mas de 20 MW de capacidad
mstalada a nivel de net billing. Viéase Nomeia: “2019, un afio para las grandes definiciones de una nueva
distribucion eléctrica”, pagma de Alster Legal, 23 de enero de 2019, comentanio dispenible en linea: https://
www.alsterlegal com/2019/01/23/2019-ano-las-grandes-definiciones-una-nueva-distribucion-
elzctrica’ |, consultada al 23 de mayo de 2019.

* Los excedentes myectados son valorizados al precio de la energia que las compaiias distnbuidoras
cobran a sus clientes regulados, por lo que se traducen en descuentos en los cargos por ensrgia de
la cuenta del usuario. También es posible pagos monetarios cuando existan excedentes valorizados
acunmilados sin descontar al fin del periodo convenido en el respective conirato de conexion.

HAn 2N°2LGSE.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La inconstitucionalidad de la Ley N° 21.076 sobre medidores eléctricos. Efectos REVISTA DE DERECHO

juridico-econémicos en el mercado de distribucion eléctrica UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N©°247, afio LXXXVIII (Ene-Jun, 2020) ISSN 0303-9986 (versic')n impresa)
Autor: Rafael Plaza Reveco ISSN 0718-591X (version en linea)

Ls mcorarnneionilided de ls Ley N7 2] 076 sobee mesdsdones eliécmicos. Efevios jaridico-eceadmices en & mercadn de Seanbucuon eléciricn [

al menos dos interesados en la misma area; v en segundo lugar que. una
vez adjudicada, la concesion eléctrica de distribucion es -por regla general-
intransferible

II. LA GARANTIA CONSTITUCIONAL DEL DOMINIO Y LOS EMPALMES
Y MEDIDORES

El art. 19 en sus N°. 23 v 24 de la Constitucion Politica (CPR)
garantizan la libertad para adquirir toda clase de bienes v el derecho de
propiedad va constitmmdo. en sus diversas especies, sobre toda clase de bienes
corporales e incorporales. De acuerdo con la Constitucion, solo la ley puede
establecer no so6lo el modo de adquunir la propiedad; sino que también nadie
puede ser privado de ella o del bien sobre que recae, sino en virtud de ley
general o especial que autorice la expropiacion por causa de utilidad publica
o de interés nacional calificada por el legislador. En cualquier caso, prescribe
la Constitucion, el expropiado tendra siempre derecho a indemnizacion por
el dafio patnmomial efectivamente causado y la toma de posesion material
del bien expropiado no puede tener lugar sino hasta el pago completo de la
indemmizacion expropiatoria.

Los empalmes v medidores eléctricos son bienes corporales. El
dominio que recae sobre cualquiera de estas dos instalaciones electricas
esta, entonces, amparado constitucionalmente con independencia de sobre
quien recae su titularidad.

Hasta antes de la introduccion del art. 139 bas la propiedad de esos
equipos podia recaer tanto sobre las compaiias distribmdoras como sobre
sus clientes o usuarios. El art. 1° transitorio de la Ley N® 21 .076 es prueba
palmaria de ello.

Lo medular aqui, entonces, es que no solo los medidores y los
empalmes eléctricos son v han sido objeto de dominio reconocido por el
ordenamiento legal reglamentario vy técnico de la mdustria eléctnica en
general v del segmento de distnbucion en especifico, sino que también
su heterogénea timlaridad; v que su permanencia en el patrimonio de su
respectivo titular esta amparada por la Constitucion.

- La exigencia de licitacion pablica v 1a intransfenbilidad de la concesion de SPED estan contempladas
enel art. 26 LGSE. El procedimiento mismo de licitacion piblica estd en el art. 131 y ss. LGSE. Sobre
la intransferibalidad general de Ia coneesidn véase art. 47 de la LGSE.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La inconstitucionalidad de la Ley N° 21.076 sobre medidores eléctricos. Efectos REVISTA DE DERECHO

juridico-econémicos en el mercado de distribucion eléctrica UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°247, afio LXXXVIII (Ene-Jun, 2020) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Rafael Plaza Reveco ISSN 0718-591X (version en linea)

[ REVISTA DE DERECHD M7 {enern - fumo) 2000

1. De la inconstitucionalidad de la Ley N° 21.076 (art. 139 bis de la LGSE)

Esta investigacion sostiene la inconstitucionalidad de fondo de la Ley
N®21.076, ergo del art. 139 bas de la LGSE. por cuatro motivos principales:
primero, por contravenir la garantia del art. 19 N° 24 de la CPR despojando
sin indemmnizacion; segundo, limitar la garantia del art. 19 N° 23 de la CPR
para adqurir el domimo de equipos eléctricos para conectar a la red de
distribucion; tercero, contravenir -de iure- la funcion administrativa propia
de un servicio publico atingente a una actividad economica de caracter
monopolica (distribucion eléctrica a clientes regulados); v, finalmente_ por
imponer el financiamiento del recambio de medidores en los usuarios.

1.1. Contravencion al art. 19 N° 24 de la CPR

El art. 139 bis de la LGSE desperto una polémica de alcance nacional
en relacion con la contribucion a los costos de desmantelamiento y retiro
de empalmes v medidores amalogicos v su sustitucion por los nuevos
medidores “inteligentes” ** Sin embargo, nadie parecid advertir ni mucho
menos aquilatar la enorme relevancia juridico-patrimomial de mtroducir
como lo hizo -nada mas v nada menos- un cambio completo en el régimen
de propiedad de las instalaciones electricas que nos ocupan (empalmes v
medidores), en su titulanidad, en total contravencion a los requerimientos
constitucionales para privar a alguien —en este caso los usunanos duefios de
tales equipos- de su dominio v del bien sobre el que recae. A continuacion,
expondremos la forma en que se produce esta infraccion constitucional.

Para comenzar, el artifice del cambio en el régimen de propiedad de
los empalmes y medidores eléctricos cuya constitucionalidad ponemos en
entredicho es el art. 1° transitorio de la Ley N° 21.076, pues es la norma que
determina las hipotesis en que opera el cambio de titnlaridad del dominio de
los equipos que interesan.

* La polémuca sobre la materia, en todo caso, no resulta mfimdada si se toma en cuenta que afecta a
mas de 6,7 millones de usnarios residenciales. Mivisterio pe Exercin, “Mimistra de Energia confirma
la voluntariedad para recambio de los medidores mteligentes y amuncia que las distribwidoras eléctricas
devolveran los dineros cobrados™, en: http:/wvw energia. gob. cltema-de-interes/ ministra-de-ensrgia-
confirma-la Consultado el 11 de junio de 2019. A fines de 2017, de un total de 6.147.779 medidores,
el 70% era de propiedad de los clientes y sélo €] 30% restante de propiedad de las distribuidoras. Y
de un total de 5983 279 empalmes, el 84.4% era de propiedad de los usuarios y solo el 15.6% de las
empresas concesienarias. Cosesion Wacional pe Exercia, Oficio Ord N° 715/2017, del 19 de diciembre
de 2017, dirigido a la Comisién d= Mineria v Energia del Senade.
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La primera hipotesis en que los usuarios duefios de medidores o
empalmes pierden la titulanidad de su dominio es cuando la concesionana de
distribucion los haya cambiado —a partir del 28 de septiembre de 2018%—de
acuerdo a los requerimientos de la red eléctrica para el debido cumplimiento
de la normatrva vigente. De acuerdo con el DS 197 % y por razones técnicas
fundadas, el concesionario podria requerir este cambio sin la conformidad
del usuario. Pero hay mas, en este supuesto del art. 1° transitorio el servicio
de retiro o desmantelamiento v el de ejecucion o imstalacion del nuevo
medidor (inteligente) o empalme resultan, de acuerdo con la norma téecmica
vigente (DS 197). de cargo del usuario.

La segunda hipotesis en que los usuarios perderan la titulandad del
dominio sobre sus medidores o empalmes es cuando el concesionario —con
posterioridad al 27 de febrero de 2018— los cambie en la hapotesis del mnc.
2% del art. 1° transitorio, esto es, haber resultado inutilizados o destruudos
por fuerza mavor v en que se haya decretado estado de catastrofe. Solo
en esta hipotesis el costo de los servicios de retiro o desmantelamiento vy
gjecucion o mstalacion de los nuevos equipos lo asumira integramente la
concesionaria.’®

De los articulos transitorios y permanente de la Ley IN® 21 076 interesa
-muy especialmente- destacar los siguientes aspectos: a) el cambio por parte
de la concesionaria es el hecho juridico que afecta la titulanidad del dominio
de los equipos.”’ b) la afectacion de la titularidad dominical involucra no
solo a la de los equipos antiguos.”® sino que también a la de los equipos

* Fecha de publicacién en el D.O. del DS 5T, 2018, del Ministerio de Energia, que fija las formulas
tarifarias para los suministros sujetos a precios regulados del DS 11T, 2016, del Ministerio de Energia.

D5 197, 2009, del Ministerio. d= Economia.

* Incidentalmente &ste es el fimico, de vanos supuestos posibles, que justifica el atractovo titulo confenido
ala Ley N° 21.076.

7 51 no fuera por el cambio radical en la configuracién de la red de distnbucion y en el régimen de
propiedad de medidores v empalmes que introduce la norma permanente de la Ley W° 21.076 -el
art. 139 bis LGSE-, para mantener la titularidad de su dominie sobre tales equipos, el clients podria
simplements haber usade el expediente de cambiarlos por si misme o por un tercero (51 estuviaren
debidamente calificados por la SEC. por ejemplo). pues la norma transitoria discurre sobre la base de
un cambio efectuado “per parte de la concesionaria”. Ademas de preservar la titulanidad del domimio, 1a
posibilidad de admitir cambios de los equipos por parie de terceros distintos al concesionario hubiera
constitndo no solo una oportumidad de negocio privado; sino un mmportante contrapeso al poder de
mercado monopdlico de las distribuidoras.

* Ha de entenderse, téenicaments, que 2l dominio sebre los equipes antiguos s2 resuelve; puss en parte

alguna la ley prescribe que su titularidad pase al concesionario, sino solo que &l usuarie la mantiens
hasta el cambio, ergo, que la pierde después.
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reemplazantes aunque hubieren sido cambiados a expensas del usuario™
c) resulta notable que el art. 1 ° transitorio aluda solo al costo de servicios
asociados al cambio de equipos.’® pero nada diga del financiamiento -del
costo- de los equipos mismos; v, finalmente, d) no huelga consignar que, en
todos los demas cambios de equipos no realizados por el concesionario por
imperativo normativo o motivados por circunstancias atnibuibles al usuario,
esto es. no constitutivas de fuerza mayor o mcluso en ellas cuando no se
decretare estado de catastrofe, el costo de los servicios asociados al cambio
recae en el usuario 3!

Solo por excepcion la Constitucion Politica permute desposeer a
alguien de su domunio, basandose en la funcion social de la propiedad.
Este criterio -sin embargo- no es definido por ella, pero si caracterizado
indirectamente a traves de ciertos parametros: “los intereses generales de
la Nacion, la segunidad nacional, la utilidad v la salubnidad publicas vy la
conservacion del patrimonio ambiental”™

El Decreto Ley N° 2.186. de 1978.% es la norma que —mediante
una declaracion general de mterés nacional o utilidad publica- autoriza
a un determunado organo admunistrativo para imiciar el procedimiento
expropiatorio en casos generales mmiltiples. Configura, lo que en doctrina se
llama una “ley de expropiabilidad™; por oposicion a una “ley expropiante”,
aquella —menos commin- que expresamente dispone la expropiacion, con
fundamentos precisos v determinados de naturaleza constitucional o legal **

Pues bien, ninguna de esas categorias resulta aplicable a la Ley N*
21.076 que. rehuyendo expresar derechamente que los expropia® no sdlo
dispone el cambio en la titularidad del dominio de empalmes v medidores
electricos; sino que, aun peor, lo hace sin justificar de manera alguna la

 Vercitasn. 8y 23.

* Serviclos asociados a la dismbucion que no constinryen sumimistro, del DS 197, 2009, de Economia
(retiro o desmantelamiento v ejecucion o instalacion de empalmes ¥ medidores).

 La iinica excepcion podria ser que éste tenga un contrato de myeccion a la red de distnbucion en
su calidad de generador residencial distnbuido, pues en tal caso la propiedad del equipamiente (el
medider, per ejemplo) 25 negociable, vid art. 149 bis LGSE.

LAt 19N 24 CPE.

" DL 2186, 1978

* SecueL Lizana, Pedro, * Analisis confemporaneo de la mstitucion juridica de 1a expropiacion”, Unversidad
Andrés Bello, Santiago. 2013, pp. 1-30, disponible en linea: http:/ repositono mab. el xmlui batstreamhandle/
na'l13555eguel PA An%:C3%Alihsis%20contemperaneo®s20de’s200a% 2 0nstiuci¥»C3%B3n_2013.
pdf7sequence=1&isAllowed=y, consultada: 13 de jumo de 2019.

¥ Garcla Ovieno, Carlos, Derecho Administrative, ETS. A Madrd, 1957, 6" ed., p. 443,
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medida en los parametros que la Constitucion preve.

En ese sentido, el acto publico despojatorio de hecho amparado por
la Ley 21.076 -0 en otros términos. el cambio de equipos por parte del
concesionario de servicio publico de distrnbucion- configura un acto ilegal
tanto por no reunir las condiciones de una ley especial explicita que autorice
una expropiacion, como por ser contrario a las disposiciones generales del
DL 2.186 sobre la matenia (falta de ley que la autorice); e inconstitucional
por falta de causa (limitaciones gque deriven de su funcion social) e
inconcurrencia de sus parametros (interés general y seguridad nacional.
utilidad y salubnidad pablicas v/o conservacion del patnmonio ambiental) o
requisitos (indemnizacion expropiatoria v pago previo).

Mas aun, como se adelanto, se aprecia en la Ley N® 21.076 una
sensible desconexion formal entre el titulo confenido a la ley v el fondo de
su articulado permanente. Tanto como el titulo apunta a concitar adhesion
popular (v asimismo parlamentaria. al imponer una obligacion de hacer
sobre el monopolista, la de pagar por determinados servicios asociados a la
reposicion de equipos). al mismo tiempo oculta o cuando menos disimula
el efecto ultimo de su prescripcion permanente (expropiacion velada de los
equipos reemplazados v de la facultad de adquinir el dominio del equipo de
reemplazo).

Por otra parte, en cuanto al fondo. la idea oniginal de imponer a las
distnbuidoras una obligacion permanente y general de pago por solventar
servicios asociados a reponer ciertas instalaciones eléctricas (empalmes
v medidores) en casos de fuerza mayor, muté en una obligacion eventual
v meramente residual para casos extremadamente restrictrvos (estado
de excepcion constitucional decretado, por catastrofe). contemida en
disposiciones simplemente transitorias.*® Mientras, el articulado permanente
lo que hizo -en verdad- fue modificar completamente la estructura de la red
de distribucion eléctnica, el régimen de propiedad (v de responsabilidad)
tradicional sobre tales instalaciones y, atin mas, mtroducir la forma de
remunerar las instalaciones nuevas y repuestas por via tanfana (ergo de
cargo del usuario), de una manera permanente '

s Art. 1° transitorio, ime. 2°, Ley N® 21.076, 2018.

" En la Comnision de Mineria v Energia del Senado, como mypulsores de 1a idea de fondo de cambiar
la estructura de la red de distnbucion ampliandola hasta abarcar los medidores y con ello modificar
el régimen de propiedad tradicional de estos equipos (en lo que respecta a usnarnos —hasta entonees-
propretarios de medidores o empalmes), aparecen el Ministro de Energia (3¢ Andrés Rebolledo), la
subsecretaria de la misma cartera (Sra. Jimena Jara) y el secretario jecutive de la Comisién Nacional
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Todo esto pudo ser posible porque -extrafiaments-"" no surgié en
su discusion en el Congreso cuestion alguna sobre constitucionalidad
que desembocare en revision por el Tribunal Constitucional: v por otro
lado porque. no contemiendo el provecto normas de caracter organico
constitucional o quoram calificado, resulté exento del control preventivo
por ese mismo Tribunal.

1.2. Contravencion al art. 19 N° 23 de la CPR

La Constitucion asegura a todas las personas: “la libertad para adquirir
el dominio de toda clase de bienes, excepto aquellos que la naturaleza ha
hecho comunes a todos los hombres o que deban pertenecer a la Nacion
toda y la ley lo declare asi (...) Una ley de quomum calificado y cuando ast
lo exyja el mteres nacional puede establecer imitaciones o requisitos para la
adquisicion del domimio de algunos bienes™ ¥

Para determinar la forma en que se produce la infraccion de este
precepto constitucional, primeramente, debemos delimitar el alcance de
la mfraccion en relacion con su objeto: no toda libertad para adquinr el
dominio de medidores v empalmes ha sido afectada por la Ley N® 21.076,
pues sabemos que aquellas instalaciones vinculadas a suministros de energia
no concesibles escapan a su ambito de aplicacion.®® Tampoco la de los
medidores de usuarios residenciales que ya posean equipos de generacion
distribuida e mnyecten a la red a través de empalmes. pues a su respecto
regira un conirato con menciones especificas sobre la propiedad de las
mstalaciones.

En segundo término, deslindemos una vez mas dicho alcance -esta
vez- en el plano subjetivo. Aqui, especificamente, la libertad afectada es la
de adquinir el domimio de equipos eléctricos (empalmes o medidores) de
reemplazo o “inteligentes” por parte de aquellos que: 1. soliciten conexion
a la red de SPED por primera vez: o, 2. la de aquellos que ya cuenten con el
SPED al 27 de febrero de 2018 pero no sean generadores residenciales, es

de Energia de la época (St Andrés Romero). La imiciativa tetming contando con el voto unamime de
los congresistas v el beneplacito de les incumbentes.

* () quiza no tan extrafamente, dada la celenidad del proceso de su tramitacion en el Senado.
#Art 19N 23, CPR.

* Por ejemplo, los casos del art. 2 v las excepeiones al SPED contenidas en los numerales del art. 16.
ambos de la LGSE.
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decir -no casualmente- la amplia mayoria de la poblacion usuaria. ™

En virtud de la Ley N® 21 076 minguno de estos usuanos, potenciales
o actuales, esta habilitado para adquirir el dominio de esas mstalaciones
en tanto desee conectarlas a la red de distribucion. Naturalmente, es de
la esencia de un aparato eléctrico de conexion (empalme) o de medicion
(medidor) estar conectado a una red; de otra forma, no se entiende que
alguien quisiera adqunirles.

De la misma forma, querer ser duefio de alguno de estos equipos tiene
ventajas concretas. Por ejemplo, cuando las empresas son duefias de esos
equipos, estan habilitadas para cobrar un armendo a sus clientes (que es
un servicio asociado a la distribucion eléctrica. tarifado, que no constituye
suministro)}” v para implementar -en casos técnicamente fundados-*
cambios de ellos (cambio o reemplazo de medidor, ejecucion o instalacion
de empalmes. instalacion o retiro de medidor, retiro o desmantelamiento de
empalmes, etc.) por propia iniciativa, sin necesitar el concurso de voluntad
del cliente. Por otro lado, cuando es el cliente el duefio de los equipos. por
razones obvias un cobro por arriendo es improcedente y la implementacion
de cambios requenidos por las compaifiias distnbuidoras necesita el
consentimiento del cliente.

Adicionalmente, los SMMC, aparatos llamados “inteligentes™,
poseen mmltiples nuevas funcionalidades como sincromizacion en linea.
bidireccionalidad. gestion de datos, programacion remota, discriminacion
horaria (ergo diferenciacion tarifana). etc., muchas de las cuales no sélo
complementan_ smo que hacen posible laconfiguracionde la “red inteligente™.
Actualmente, larelevancia de los equipos de medicion de suministro eléctrico
se asienta sobre el ingente valor economico de los datos (de consumo, por
ejemplo) asociados a ellos, asi como en el de las oportunidades de negocio
derivadas de su recoleccion, gestion y transferencia. De todo lo cual resulta
que no solo se ha limitado la posibilidad de adquirir el dominio de los SMMC
nuevos, sino que ademas se ha coartado una oportumdad de negocio para
las personas al impedirseles disponer de datos cuyo dominmio. previo a la

4 Aproximadamente, 6.5 millones de clisntes.
 Servicio de amiendo de empalme (art. 1%, 1.2, letta B) v servicio de ammendo de medidor (art. 1°,
1.2, letra C), ambos del DS 197, 2009, del Ministerio de Economia.

“Elart 17,12 letra F del DS 197, 2009, del Ministerio de Economia, preseribe que el servicio de
cambio o reemplazo de medidor puede ser prestado también “a requerimiento de la distribuidera ante
sitnaciones que impidan la comrecta medida [medicion] v que sean debidamente fundadas y comprobadas
técnicamente”.
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norma que nos ocupa, les hubiera correspondido naturalmente en el marco
de gestion de su demanda.

En resumen, cuando impide a los usuanos ya determinados ser duefios
de empalmes v medidores, lo que hace el art. 139 bis de la LGSE -en el fondo-
es determinar que dicha “red inteligente” v la informacion (data) asociada
solo pueda pertenecer a las empresas concesionarias de distribucion.

I, EFECTOS JURIDICO-ECONOMICOS COLATERALES DE LA
INTRODUCCION DEL ART. 139 BISDE L4 LGSE

1. Potestad de arbitraje publico del art. 142 de la LGSE

Hasta antes de la vigencia del art. 139 bis, los concesionarios podian
Tequerir -por propia iniciativa- cambios en el sistema de suministro, pero
esta pretension no era absoluta ni mucho menos gratis.

No era absoluta porque necesariamente requeria la concurrencia de
voluntad del usuario: s1 no contaba con ella, el concesionario no podia
implementar cambios en el sistema de suministro, lo que —lustratiamente-
incluia la adaptacion de motores v aparatos en uso por los clientes.

Y tampoco era una pretension exenta de costo para la distnbuidora,
porque los cambios o adaptaciones corrian por su cuenta v debia compensar
a sus clientes (propietarios de los equipos involucrados en el cambio).

Sin embargo, lo mas relevante en este marco normativo previo al art.
139 bis era que. de no exastir acuerdo entre cliente v concesionario acerca
de la necesidad del cambio en el sistema de suministro, o en el monto de
la compensacion pertinente a las adaptaciones que fueren necesarias para
su implementacion, el art. 142 de la LGSE dispone que la cuestion seria
resuelta por la SEC.

Ahora bien, cuando el art. 139 bis reconfigura la red de distribucion
electrica para incorporar empalmes vy medidores de los clientes, cambiando
la tiulanidad de su domunio desde éstos a los concesionarios, entra en
conflicto con -y pone en entredicho- la vigencia del art. 142 LGSE en lo que
atafie a los suministros que constituyen SPED.

En efecto y a partir de entonces, ha operado la derogacion tacita de la
potestad publica de arbitraje radicada en la SEC motivada por cambios en
el sistema de suministro requenidos por la concesionaria. En lo sucestvo, los
cambios en el sistema que atafian a los equipos no podran ser controvertidos
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por los clientes, pues los que pretenda el concesionario ya no estaran
amparados en su simple deseo (iniciativa), sino que directamente en una
norma legal que amplio la red de distribucion v le traspaso la titulandad de
su dominio.

Aquella era una funcion de adjudicacion importante entre un
proveedor monopolico v sus clientes. con respecto a un servicio publico
(el de distribucion eléctnica), radicada en un organmismo adnumistrativo
fiscalizador y supuestamente imparcial que debia equilibrar los intereses v
las pretensiones de las partes en desacuerdo v con un desnivel evidente en
su poder de mercado.

Mas alla de configurar una potestad publica. con todo lo que ello
apareja; la capacidad de una autoridad publica de mediar en estos conflictos
por cambio del sistema de suministro revestia una doble importancia: por
una parte, la de adjudicar en cuestiones técnicas de complejidad y en las que
el usuario comun podria ver aun mas mermada su capacidad de defensa o de
negociacion en la vertiente simplemente compensatoria del problema; pero.,
por otro parte. la funcion resultaba critica en la capacidad del Estado de
llevar adelante politicas publicas de mteres general o bien comun. como por
ejemplo, politicas basadas en la gestion de demanda o generacion distribuida
(smart metering/net billing) que requieren la implementacion de tecnologias
compatibles.

2. Posibilidad de constituir sub-sistemas de distribucion

Antes del art. 139 bis, la norma técnica sobre medidores™ y la de
instalaciones de consumo en baja tension*’ discurrian sobre la idea de una red
de distribucion que -en términos generales- solo alcanzaba a los empalmes
de propiedad de las distnbuidoras concesionarnias, la red llegaba hasta este
punto; v, mas alla, la propiedad de los equipos v la responsabilidad sobre los
mismos recaia en los usuarios.

La reconfiguracion de la estructura de la red de distribucion en virtud
del art. 139 bis de la LGSE provoco efectos colaterales no advertidos en
el marco técnico reglamentario. Uno de ellos atafie a los sub-sistemas de
distribucion contemplados en la Norma Tecnica NCh. 4/2003.

La NCh. 4/2003 denomina como subsistema de distribucion a “una

* MWorma Tecnica sobre medidores (WSEG 3En71).
“ Weorma Téenica N 4/2003 sobre instalaciones de consumo en baja tension
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red eléctrica de distribucion construida dentro de los limites de la propiedad
del edificio o condominio, admimstrada y mantenida por la comumidad, sus
representantes o quienes ella designe. cuya finalidad sera proveer de energia
electrica a cada uno de sus integrantes. en forma independiente del control
de la Empresa Eléctrica concesionaria de la zona” ** Y de acuerdo con ella,
“cualquier comunidad constituida por los habitantes o usuarios de edificios
de altura, condominios o sumlares podra optar a la alternativa de obtener
energia eléctrica desde un subsistema de distribucion”™ ¥

Como es facil apreciar, la posibilidad de que existan estos subsistemas es
favorecer el aprovechamiento -por los clientes usuarios finales orgamizados-
de las ventajas economicas que supone negociar la adquisicion de bloques
de energia.

Dezde el analisis economico del Derecho, el derecho colectivo
establecido por la norma técnica supone la autonomia de un grupo mtermedio
que no solo es capaz de organizarse para efectuar estudios de costo v calidad
de servicio altermativos v mas eficientes economicamente que los propuestos
por el monopolista; sino que. también, resulta empoderado para admimistrar
el subsistema v mantener el sumimstro individual, e incluso -esto es lo
verdaderamente importante- hacerlo con total independencia del control del
concesionario de distribucién *

51 alguna duda podia surgir acerca de esa independencia vital. la
NCh. 4/2003 se encargaba claramente de disiparla al disponer que las
concesionarias no podran oponerse a la constitucion de un subsistema de
distribucion que haya cumplido todas sus exigencias.* Y mas aun. los
subsistemas de distribucion debian regular su accionar mediante un contrato
privado establecido entre sus imtegrantes y segun un reglamento interno
acorde a la legislacion vigente. ™

MNaturalmente, para que tal opcion fuese real. el subsistema de
distribucion debia ser considerado un servicio unico; v por ello la NCh.
4/2003 establecia -para todos los efectos- que las obligaciones, derechos v
deberes de la empresa de distribucion debian referirse solo con respecto al
punto de empalme.

= Art 522 NCh 42003
AT 521 NCh 42003
‘Art 522 NCh 4/2003.
“ Art 528 NCh. 4/2003.
“Art 524 NCh 4/2003.
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Pues bien. tras el art. 139 bis los empalmes v medidores siguen
siendo instalaciones eléctricas de consumo en baja tension y, como tales.
siguen sujetos a las normas técnicas en la materia. Pero, como la red de
distnbucion se amplio hasta los medidores v se modifico el régimen de
propiedad de estas instalaciones. resulta que el derecho colectivo a constituir,
admimistrar v mantener un subsistema de distribucion con independencia
del concesionario, ha resultado tacitamente derogado desde la entrada en
vigencia del art. 139 bis de la LGSE.

Se podria argiur sed contra que el articulo 11 del reciente nuevo
Reglamento de Seguridad de las Instalaciones de Consumo Eléctrico.’
trata la constitucion de subsistemas de distnbucion, lo que descartaria su
imposibilidad Sin embargo, es necesanio plantear que la mera existencia de
una norma reglamentaria que deriva de otra legal sindicada inconstitucional,
m afirma su propia legitimidad n1 menos vuelve constitucional a la norma
legal de la cual emana. Dicho de otro modo, s1 la tesis de inconstitucionalidad
del art. 139 bis LGSE es siquiera plausible, el juicio sobre la validez de
normas (reglamentaria, en este caso) debe suspenderse. Y altn s1 no —como
se conclura- el problema revierte al de independencia de los colectivos
intermedios al control del distribuidor

En relacion con el planteamiento anterior resulta util, ademas. analizar
con detenimiento la redaccion del novel articulo 11. Resulta muy interesante
constatar que, de manera muy apropiada pero convemente tambien al interés
de las distibuidoras. dicha norma per se no prejuzga sobre la titulanidad del
dominio del subsistema de distribucion.

Ello es asi porque, de lo que realmente se ocupa el articulo 11 es de
regular una alternativa o derecho de opcion de suministro (a través de un
subsistema de distribucion de propietario mnnominado). Desde el punto
de wvista del analisis juridico-economico: regula el acceso abierto o la no
existencia de barreras de entrada a un tipo especifico de suministro eléctrico:
pero ciertamente no la propiedad (m la extension) de la red (que, por efecto
del art. 139 bas de la LGSE hoy engloba a tal subsistema de distribucion).
Dicho de otro modo. el articulo 11 de marras trata del acceso:™ pero es
el art. 139 bis el que establece quién es el duefio de las instalaciones del
subsistema hasta el empalme v el medidor.

! DS, N" 872020, Ministerio de Energia.

* Por cierte, junto a ofras cosas mas, como el retire. la seguridad. 1a operacion v el mantenimiento de
las instalaciones.
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Como bien se sabe -o al menos asi era hasta la mtroduccion del art.
139 bis segin plantea esta investigacion- los subsistemas de distribucion se
constituyen sobre la base de contratos privados. en los cuales se pactaba su
accionar y se determunaba la propiedad v cargo de costo de las instalaciones
necesanas, lo que juridico-economicamente hablando se justificaba, en pro
del equilibrio de poder negociador entre los intervinientes.

Sin embargo, podria argiiirse que el art. 11 del D 5. N® 8/2020 conspira
ab initio contra el acuerdo colectivo para “optar por la alternativa de obtener
energia eléctrica desde un subsistema de distribucion™ o lo que es lo mismo,
contra el interés de contrapesar el poder de mercado del monopolista,
cuando permite la renuncia al subsistema de distribucion. En efecto, por
una parte, sabemos que el suministro resulta esencial para los interesados
(va mdnidual y/o colectivamente); v por otra, no toma mucho esfuerzo
immaginar la postura de las distnbuidoras quienes, sm duda, esgnmiran la
titularidad dominical que les acuerda el art. 139 bis de la LGSE. al momento
de pactar la constitucion de alguno de estos subsistemas de distnbucion.

Todas estas reflexiones lo que hacen. en verdad, es revelar la intima
conexion entre el efecto junidico-economico del art. 139 bis LGSE (segon
describe la tesis principal de esta investigacion) v el mismo tipo de efecto
del reciente art. 11 del D 5. N® 8/2020.

A modo de sintesis: la mera existencia de una norma reglamentaria
(art. 11 D.S. N°6/2020) sobre la matena (subsistemas de distribucion) no
obsta a (m1 menos aun subsana) la inconstitucionalidad de la norma legal de
la cual procede; o de cuya interrelacion, se produce la afectacion grave de
un objetrvo juridico-economico de interes publico (el contrapeso al poder
de mercado monopolico) que es consustancial a la posibilidad reconocida
a grupos mtermedios (formados por los habitantes o usuanos de edificios,
condomimios o similares). de constihur un subsistema de distribucion
que no altere el régimen de propiedad de los equipos eléctricos (como el
medidor) En resumen. dicha norma lesiona el derecho colectivo reconocido
a un grupo intermedio -con un interés econdomico contrapuesto al de los
concesionarios- v que les conferia (al poder ser duefios de los equipos) un
contrapeso a su enorme poder de mercado. En otras palabras. en vez de
propender a la defensa de los consumdores potenciando dichos contrapesos
frente a un proveedor monopolico, el art. 139 bis —v a la saga el art. 11 del
D.5. N° 8/2020- hizo todo lo contrario: eliminé el contrapeso y fortalecio la
posicion del monopolista.
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3. Aportes financieros reembolsables, art. 127 LGSE

La LGSE dispone que, en su zona de concesion, las empresas
distnbuidoras estan obligadas a proporcionar el servicio de distribucion
eléctrica -que es uno publico- a quien lo solicite **

Pero. cuando un usuario o cliente solicitaba el servicio por primera
vez, v para conectarle a la red de distnbucion eran necesanas obras
de extension de instalaciones eléctricas hasta el punto de empalme del
peticionano ** la LGSE permuitia a los concesionarios exigir a aquel “aportes
de financiamiento reembolsables™ (en adelante, AFR) para la ejecucion
de las obras requeridas hasta determinados montos maximos que podia
determuinar la misma empresa v aplicarlos previa difusion en un periodico de
circulacion nacional ** Los AFR podian adoptar dos formas: 1. El valor del
proyecto de extension de obras (hasta el empalme) determunado v aprobado
por la concesionaria y cuyva ejecucion asumia el peticionario; v 2. El valor de
las obras determunado por la empresa, cuya ejecucion asumia, una vez que
el peticionario asegurase su financiamiento

Los AFR resultaban especialmente utiles no solo para aquellos
potenciales usuarios en regiones remotas o aisladas con dificultad de
conexion, sino también para todos aquellos otros que se encontraban -en
general- fuera de la zona de concesion, pero con la posibilidad de conectarse
a las mstalaciones de una concesionaria de distnnbucion mediante lineas
propias o de terceros. Naturalmente, el costo financiero de los AFR recaia
mnequivocaments en los peticionarios interesados. lo que tenia logica. al
demandar costos de distribucion ajenos a la zona concesionada.

Sin embargo, como sabemos, el art. 139 bis LGSE amphio la red
de distribucion electrica hasta los medidores v traspaso su dominio a las
concesionarias. Es interesante notar los efectos de esta medida en las hipotesis
previas de AFR, por una parte; v en la contribucion al financiamiento de sus
obras, por la otra.

En cuanto a las hipotesis de AFR ya vimos una: la extension de
instalaciones hasta el empalme en primera solicitud de servicio; pero
también son posibles AFR para ampliar la potencia comectada v/o la

= Art 125 LGSE.
M Art 127 LGSE.
' Art. 126 LGSE.
% Art. 127 LGSE.
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capacidad requenida en distribucion, evidentemente, cuando ya se cuenta
con el servicio.

51 las expresiones empleadas por el art. 1° transitorio de la Ley
N® 21.076 sobre “cambio” de instalaciones (esto es supomiendo unas ya
existentes, en los téerminos analizados) no dejaren en claro que la hipotesis
de AFR por primera solicitud de servicio no esta mchuda, la modificacion
del régimen de propiedad de equipos v de estructura de la red de distribucion
introducida por el art. 139 bis, hubiera resultado en una ventaja superlativa
para los usuarios de zonas aisladas o remotas quienes habrian tenido derecho
a conectarse a la red de summistro publico eléectrico sin costo alguno para
ellos, o sea sin la necesidad de convenir un AFR. *7 pues la concesionaria
ha pasado a ser la duefia y responsable de las instalaciones eléctricas de la
red hasta los medidores. MNaturalmente. este ventajoso escenario para los
usuarios potenciales primenizos fue convenmientemente excluido del ambito
de aplicacion de la Ley N° 21.076.

Por otra parte, en la hipotesis siguiente, sobre ampliacion de potencia
conectada o capacidad de distribucion requenda v que supone usuarios que
ya cuentan con el servicio y no son generadores residenciales.” dos supuestos
son posibles: a) 51 las instalaciones ya son de propiedad de la concesionana,
la peticion de ampliar su potencia o su capacidad impide convenir un AFR v
deja la ejecucion de las ampliaciones al libre arbitrio juridico de la empresa
distribuudora. a quien -por operacion del art. 139 bis- corresponderia asumur
dicha ejecucion a su entero costo, algo que -economicamente- es plausible
presumir que no tendra incentivo alguno de hacer si finalmente no puede
traspasar dicho costo al usuarnio via “servicios asociados . por ejemplo;
y. b) 51 las nstalaciones pertenecen ain a particulares, la soliciud de
ampliacion (de potencia conectada o capacidad instalada) v la ejecucion de
las obras requeridas podria configurar el “cambio” de mstalaciones del art.
1° transitorio y que hace operativo la normativa permanente del art. 139 bis
de la LGSE, ergo, el cambio en la titulanidad de su dominio a favor de la
distribuidora. ™

T Convenir, claro estd, resulta un sufemismo perque los AFR -en verdad- se formalizan mediantz un
contrato de adhesidn.

“ Ello porque 51 estos usuarios fizeren generadores residenciales conectados, que myecten excedentes
4 la red de distribucion a fraves de los empalmes, estas inyecciones han de regirse por un contrate con

las concesionarias de SPED el que -entre otras menciones minimas- debe abordar la propiedad del
equipo medidor. Art. 149 bis inc. 11 LGSE.

“ De manera similar, ] traspaso de titularidad del dominio podria configurarse via el ya explicado
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En resumen. s1 bien el art. 139 bis no innova en la hipotesis de los AFR
por extension de instalaciones hasta el empalme en la primera solicitud de
servicio, ni en la de AFR por ampliacion de potencia conectada o capacidad
en distribucion de instalaciones de la concesionarna; s1 abroga la posibilidad
de los AFR cuando se pida tales ampliaciones de potencia o capacidad por
usuarios duefios de los equipos, especificamente. Y en este caso, ain mas, la
gjecucion de lo pedido por parte de la distnbuidora podria gatillar el cambio
de domanio de los equipos, por efecto del art. 139 bis de la LGSE.

IV, INCLUSION TARIFARIA DEL FINANCIAMIENTO DEL COSTO DE
EQUIPOS

Las politicas publicas generales v de largo plazo que impulsan el
derecho de los usuarios a vender sus excedentes de energia al sistema. se
complementan con aquellas que ponen de relieve la gestion de demanda por
los mismos usuarios.

En efecto. s1a la generacion distribuida se suma el control de la propia
demanda, los excedentes disponibles deberian potenciarse. Resulta evidents
que para ambas funciones -generacion y consumo- la medicion es crucial. Y
s1 afiadimos las nuevas funcionahidades de los equipos medidores de iltima
generacion. podemos facilmente dimensionar la relevancia de los cambios
introducidos por la Ley N° 21 .076.

Pero es respecto de su financiamiento donde la -va algzida- polémica
sobre el recambio de medidores llega a su climax: porque una cosa es para
qué sirven y una muy distinta es cuanto cuestan y quiéen debe pagar por
los medidores y por sus servicios asociados. Resultaba razonable que.
mientras €l dominio de los equipos o empalmes podian recaer sobre clientes
o concesionarios (de acuerdo al régimen de titularidad correspondiente) v
la contribucion a su costo no estaba regulada, cada quien se hacia cargo de
sus costos. Pero, tras el art. 139 bis de la LGSE, que hace duefias de estas
instalaciones a las concesionarias, el costo financiero de los nuevos aparatos
de recambio resulta solventado nada mas v nada menos que por el usuario.
al disponer la ley que se le incluya en las formulas tarifanas reguladas por
decreto, segun explicaremos a continuacion.

En el sector energético, tanto la transmision como la distribucion

“cambio en ] sistema de suministra” del art. 142 de la LGSE.
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eleéctrica constituyen monopolios naturales v, por ende, el Estado regula las
tarifas para contrarrestar los beneficios extraordinarios del monopolista v
posibilitar que los usuarios obtengan el suministro a precios lo mas cercanos
posibles a los que se obtendrian en condiciones de competencia perfecta.
Mediante los procesos tarifarios, el Estado considera las inversiones
necesarias que las empresas proveedoras se obligan a ejecutar. para
sumimstrar el servicio con la calidad determinada por el Estado. v establecen
limites a la rentabilidad de las mismas.

51 el concesionario cumple sus obligaciones y presta el sericio con
propiedad.” tiene derecho a recibir la contraprestacion pactada.® En general,
esta contraprestacion o tarifa eléctrica final contiene cargos asociados
clasificables en dos categorias: a) cargos a nivel generacion-transporte; y b)
cargos a nivel de distribucion.

Los cargos del primer grupo corresponden al “precio denudo™, defimido
para toda subestacion eléctrica del sistema de transmision desde las cuales
se efectiie suministro a clientes regulados v que consta de dos componentes:
energia v potencia. Con respecto al segundo grupo de cargos, a mivel de
distribucion. ellos contemplan: los precios de nudo en el punto de conexion
a las imnstalaciones de distnibucion, cargos unicos por uso del sistema de
transmision nacional ** y el valor agregado de costos de distribucion (VAD)
vigente en la zona de concesion #

Con mas precision aun, el art. 182 de la LGSE establece que el VAD
considera costos fijos de admimstracion, pérdidas medias de distribucion
tanto en potencia como en energia y costos estandares de mversion,

 Esto es, en las condiciones técnicas v de seguridad que se establezean.

“ Ia contraprestacion que formé parte de las bases de la licitacion publica respectiva y que se plasmo,
finalmente, en el contrato de concesion.

& Cargo per uso del sistema de transmision nactonal, cargo por uso de sistemas de transmision zonal
¥ cargo por uso de sistemas de transmision dedicada contemplados en el art. 115 de la LGSE.; cargo
tnico por uso de sistemas de transnuision para poles de desarollo del art. 116 v eargo per servicio
piblico del art. 212-13 de 1a misma nerma.

“ Art. 131 y ss. de la LGSE. El “valor agregado de distmbucion”™ (VAD) considera todos los costos en
que meure una distribuidora por prestar el SPED, los que son incluidos posteriormente en las tanfas
de los clisntes finales. De acuerdo al art. 182, el VAD se comresponde al costo medio de una empresa
madelo tedrica (eficiente tanto en politica de inversiones como en gestion) operando en el pais v
que considera costos fijos por gastos administratives, pérdidas medias de distnbucion de potencia y
energia y costos estandares de nversion, mantencion y operacion; calculados para dreas de distribucion
tipicas sobre la base de un estudio de costes encargade por la CNE a una consultora; 2] qoe puede ser
contrastado peor otro encargado por la o las concesionarias. E1 VAD es fijade cada cuatro afies por el
Ministerio de Energia, previo informe téenico de la CNE
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mantencion v operacion. A su vez, los costos de mnversion son anualizados,
considerando el “valor nuevo de reemplazo™ (VNR), de mstalaciones
adaptadas a la demanda.

De acuerdo con la Ley N° 21.076. el empalme v el medidor pasaran a
ser parte de la red de distribucion v, por tanto, seran de propiedad de quien
preste el SPED. Asi. todo nuevo equipo (empalme o medidor) que se instale
sera de propiedad de la distnbuidora v los costos asociados seran reconocidos
como costos estandares de inversion, mantencion y operacion asociados
al ejercicio de distribucion, por lo tanto. debiendo ser incluidos en tanifa.

Por otra parte. el valor de los servicios que no constituyen suministro
del N® 4 del art. 147 de la LG5SE (aquellos relativos al cambio de equipos
del DS 197) se determina de acuerdo con los estudios de costos a que alude
el art. 183 de la LGSE; pero, segin el art. 184 de la misma norma, por regla
general no forman parte del VAD. Tras la modificacion introducida por la
llamada Ley de Equudad Tarifania.® la excepcidn es el proceso de fijacion de
tarifas de sumimstro de distribucion, contemplada precisamente en el inciso
cuarto del mismo art. 184

Con respecto a la remuneracion de servicios asociados, como
mantencion y reposicion. si los medidores corresponden a los nuevos SMMC
que establece la normativa, los costos asociados a sunstalacion, mantencion,
recambio o reconfiguracion deberan ser mcluidos en tanifas segun lo que
determine el proceso tarifario * En otros términos, los servicios asociados
si tienen un componente tarifario en la distnbucion, continian sujetos a
regulacion de precios y conllevan la obligacion de prestarlos como servicio
publico. Hoy en dia. los precios de ocho servicios asociados relacionados

* Ley N° 20.928, 2016, que introdujo el inciso cuarto y final al art. 184 LGSE.

* Las tarifas de suministro de electnicidad sen fijadas con formmilas de caleulo establecidas cada cuatro
afios mediante 1m deereto tarifario. Este contempla distintas opelones tarifarias a las que puede optar
un usuario, per un plazo minime de un afio, dependiendo de su conveniencia y tipo de consume. Las
opciones tarifarias se estructuran segin diversas formas de consumo: energia, potencia maxima leida o
contratada, v potencia leida o contratada horariamente, para dos categorias de clientes: en alta tension
(AT) v en baja tensicm (BT).

“t Mientras, costos con respecto a medidores y/'o empalmes tales como los de instalacion, mantencion,
reconfisuracion. armendo (de empalme o de medider, cuando corresponda), aumento de capacidad de
empalme, cambio o reemplazo de medidor, entre otros, estin regulados por el decreto tarifano que fija
los precios de servicios no consistentes en suministros de energia asociados a la distnbucion eléctriea,
gue aparecen en la cuenta final separadamente de la tarifa eléctrica.
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con empalmes v medidores” estin regulados tarifariamente por el DS 11T.%
modificado por el DS 5T.% vigente para el cuatrienio 2017-2020.

El lector recordara que advertimos que era notable que el art. 1°
transitorio nada diyjera del financiamiento de los equipos de reemplazo
y que solo aludiera al de los servicios asociados al cambio. Pues bien,
aunque notable. ello no tiene nada de casual ya que, por una parte, el art.
2° transitorio permutio modificar los decretos tarifarios para incorporar los
“mayores costos  en la prestacion del servicio publico eléctrico, asociados a
la ley v a la normativa técnica; v por otra. esta norma transitoria sintoniza a
la perfeccion con la frase del articulado permanente que también mnvolucra
a los decretos tanifarios en cuanto a incluir en sus formulas “la remuneracion
de estas instalaciones™

En términos simples y por mcreible que parezca, la ley dispuso que
los usuanios regulados paguen el costo de medidores v empalmes que
nunca seran suyos (v, erge. cuyas nuevas funcionalidades tampoco podran
controlar o aprovechar). Contribucion a la deuda nada despreciable ya que el
financiamiento esttmado del recambio asciende a USDS1 000 millones que,
en el caso de algunas distnbuidoras. va comenzaron a cobrar a sus usuarios
via partida “servicios asociados” en las cuentas de luz.” desde septiembre
de 2018.

Por otra parte, yva vimos que el financiamiento del costo de los
servicios asociados a la distnbucion que no constituyen sunministro también
se vinculan con los decretos tarifarios ™

" Los servicios asoctados son: 1. Retire y reposicion de empalme, 2. Amiendo de medider, 3. Cambio
o reemplazo de medider, 4. Conexidn y desconexion de empalme a lared, 3. Ejecucion o construecion
de empalmes, 6. Instalacion o refiro de medidores, 7. Mantenimiento de medidor de propiedad del
chiente, v 8. Retiro o desmantelamiento de empalmes.

% TS 11T, de 4 de noviembre de 2016, Ministerio de Energia.
“ D5 5T. de 7 de marzo de 20183, Mimisterio de Energia.

“ No obstante que dicha cuenta incorpoers ya un componente tarifario, esto es, forme parte del
procese regulatorio de la tarifa de distribucién. El valor agregado de distribucion (VAD) se funda
en el ANHCOMA/retiros de energia (USD/Ewh) en funcidn de un modelo tedrice de empresa
(econémicamente) eficiente en politica de inversiones v en su gestion.

" Tal es el caso de los servicios tradicionales asociados a la distnbucion que no constituyen suministro
¥ que estan regulados. A fortiort, la renmmeracion o financiamiento del costo de eventuales nuevos
servicios que tampoco constifuyan sumimistro, pero que estén relacionados con fimcionalidades nuevas
de equipes o instalaciones eléctricas asociados igualmente a la distribucion, también deberian ser objato
de regulacién tanfana; pues no cabe presimir simetria en el peder de mercado de clientes y empresas
distribuidoras que hiciers posible una negeciacion equitativa, ergo. un precio de mercado para estos
SETVICIOS.
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En resumen, la Ley N° 21.076 dispuso que la forma de mclur en las
formulas tarifarias la remuneracion de medidores y empalmes, asi como las
condiciones de aplicacion de las tarifas asociadas a tales formulas es matena
de los decretos tarifarios de los arts. 120, 184, 187 v 190 de la LGSE. En
otras palabras y en ultimo término, ademas de la contribucion a los costos
de los servicios por desmantelamiento vy retiro de empalmes v medidores
antiguos (va vistos). la ley dispone que el costo financiero de la sustitucion
con nuevos medidores “inteligentes” es de cargo de los usuarnios regulados
via tarifas.

Por las mmltiples razones que anteceden, sostenemos que el art. 139
bis es inconstitucional en el fondo v. como tal, pasible de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad y/o accion de proteccion. Consecuencialmente, ademas.
los actos derivados de su aplicacion adolecen de nulidad admanistrativa y/o
ilegalidad reclamable pudiendo, asimismo, ser impugnados en sede judicial
mediante la accion colectiva de la ley que establece normas sobre proteccion
de los derechos de los consumidores v/o mediante el recurso de casacion en
el fondo. s1 existiere una gestion judicial pendiente, contra una sentencia que
lo habilite v en que dicha norma se estimare decisoria litis. Adicionalmente.
nuestro estudio concluye en todo caso la derogacion tacita de una funcion
publica de arbitraje. la lesion a la autonomia de un grupo intermedio y la
desaparicion de contrapesos de los usuanos regulados al poder de mercado
de las concesionanas de distribucion, en cuanto monopolistas naturales.

V. ANALISIS JURIDICO-ECONOMICO

Vale la pena ahondar en la relevancia del bien o interés publico
comprometido en el servicio piblico de sumimistrar electricidad en media
v baja tension. Aunque parezca evidente, es muy pertinents recordar que
el género proximo del concepto SPED es ser un servicio publico; v su
diferencia especifica: recaer sobre la distribucion de electricidad.

El caracter publico del servicio se manifiesta de vanas formas: por
ejemplo, en que el SPED sea concesible v en que para establecer la concesion
se requiera un procedimiento administrativo reglado de licitacion.™

™ Art. 26 LGSE. Vid tambien DS N® 126, de 2013, Ministerio de Energia, que modifica el D3 N" 4,
de 2008, Ministerio de Economia, que aprueba el Reglamento sobre Licitaciones de Suministro de
Energia para satisfacer el consume de los clisntes regulados de las emprasas concesionarias del Servicio
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Aun mas. para la LGSE. el procedimiento nusmo de licitacion publica
de una concesion de SPED debe apuntar a cuatro objetivos explicitos: a)
eficiencia econoémica, b) competitividad, c) seguridad. v d) diversificacion.™
Todos ellos -cabe remarcarlo- relacionados con la actividad v el caracter del
concesionario; y no de terceros, como los usuarios regulados.

La eficiencia economica supone la mayor provision posible (de
servicio) al menor costo (economico) del concesionario, otra vez, no
de terceros (los clientes); por otra parte, una mayor competitividad es la
clave cuando de formas de competencia imperfecta se trata. como en los
monopolios que -precisamente- disponen del poder de traspasar sus costos
economicos a terceros; la segunidad incluye no solo la del suministro, sino
también la de bienes o prestaciones anexas, como podrian ser la nformacion
o datos de consumo; y finalmente la diversificacion, objetivo especialmente
relevante en lo que atafie a la naciente generacion distribuida.,™ como
objetivo de politica energética.

El interés publico mvolucrado en el SPED tambien mfunde las
obligaciones y derechos que nacen para el concesionarnio cuando la
concesion de SPED se halla en regumen/explotacion. En efecto, por una
parte, el concesionario tiene la obligacion de “mantener las instalaciones
en buen estado (...) de acuerdo a las disposiciones reglamentarias
correspondientes” " Por otra, las formas en que una concesion de SPED
puede extinguirse ex post trasuntan igualmente la relevancia del interes
publico comprometido en ellas. pues s1 el concesionario no cumple -por
ejemplo- con su obligacion de mantener las mstalaciones en buen estado,
la falta de calidad de servicio configura causal de caducidad ex post de la
concesion. ™

Por otra parte, vimos que si el concesionario cumple sus obligaciones
y -subrogando al Estado- presta el sericio con propiedad, tiene derecho a

Pablico de Distribucion de Energia Eléctnica (Reglamento Licitaciones de Summastro).
™ Art. 131 bus LGSE.

™ El objetive de diversificacion de los procesos licitatorios piblices de smministro eléctrico puede
abarcar im amplie espectro, desde la generacion normal y la distribuida, pasando por 1a bidireceionalidad
de la informacion sobre retiros e inyecciones de los clientes regulados, hasta la evelucion hacia un
nuevo esquema tarifaro simple.

" Ar 139 LGSE.

™ Las causales de caducidad ex post de las concesiones de SPED estan previstas enlos arts. 41 letra a)
enrelacion con art. 129 v en el art. 47 LGSE. Por ofra parte, las concesiones de SPED pueden caducar
ex ante en los casos contemplados por ] art. 39 LGSE. Es pertinente recordar que las causales de
caducidad son de derecho estricto ¥ su interpretacion es, por lo mismo, restrictiva.
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recibir una contraprestacion pactada. Y, por otro lado, las funcionalidades
que se atnbuyen a los equipos de nueva gemeracion SMMC. como los
medidores inteligentes.”” posibilitan la oferta de nuevos productos y servicios
asociados por parte de los concesionarios.” cuyos costos no estarian -en
principio- mncorporados en el VAD (por no ser constitutivos de suministros);
pero que excepcionalmente por vincularse a la distnbucion, y en virtud del
inciso final del art. 184, deberian adquinr reconocimiento a nivel tanifario.

El gran efecto economico de la tecnologia es conocido: provee vy
potencia el poder de mercado; esto es, precisamente, lo que define a las
formas mmperfectas de competencia como los monopolios. Basta considerar
la capacidad de programar remotamente aumentos o reducciones de potencia.
o la de configurar el consumo de acuerdo a tarifas horarias distintas. por
ejemplo, para advertir que las nuevas funcionalidades de los equipos de
recambio, su nueva tecnologia en terminos generales, implicaria cambios en
el sistema de suministro que desee implementar un concesionario.

Cuando objetivos como el de eficiencia economica v competititidad
de los concesionarios son menoscabados, va por el traspaso de costos hacia
terceros (tarifas) o por la imposibilidad de contrarrestar el poder de mercado
de proveedores monopolicos (sub-sistemas de distribucion); o cuando se
impide que los objetivos de segundad y diversificacion sean alcanzados, por
ejemplo. haciendo desaparecer el mcentivo de particulares para gestionar
su propia generacion v consumo, afectando la propiedad de los equipos
e impidiendo asi el uso de aplicaciones de gestion como Watry, Sense, o
Solarix.” es evidente -desde el punto de vista del analisis econémico- que
se resiente el beneficio marginal de la sociedad en su conjunto.

Pero. cuando aquel pemicioso efecto es causado -precisamente- por
una modificacion legal que afecta estructuras basicas de mercado (propiedad
individual, incentivos) y funciones publicas (de adjudicacion, regulacion de

™ Per ejemplo, informacion en linea de clientes desconectados; medicién remota de energia,
potencia activa y reactiva, voltaje y comiente v potencia media; acceso y lectura remota de consumeo;
programacion remota para confipurar consumes de acuerde a diversas tarifas v variaciones de potencia
(aumentos o reduccldn); informacion de curvas de carga y consume; informacion para programar de
manera remota actividades de corte y reposicién de suministro; medicién remota bidireceional, esto
es, de Ia energia suministrada por el concesionario al cliente y de la que éste Gltimo pusda aportar a
la red mediante sistemas de generacion propios interconectados.

" Carta GRYP-023/2017, de CHILQUINTA y Carta Ger. Gen. N® 119/2017. de ENEL, ambas dirigidas
a la Comision Nacional de Energia (CNE) y citadas en Comision Nacionar oe Exercia, cit. (n.24).

™ Aplicaciones de gestion de demanda como Farty, Sense v Solarix entre ofras, requieren acceso a los
datos y contrel sobre los equipes eléctricos asociados al suministre de distribucion.
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precios yv/o utilidades, etc.) de las que precisamente cabia esperar un efecto
contrario, esto es, ser capaz o al menos mtentar incorporar equilibrio en el
natural y asimétrico poder de mercado entre los incumbentes. o propender
a una redistribucion de las utilidades o los costos, o equiparar el acceso
a la informacion o mejorar su transparencia, o hacer posible la gestion
independiente de las funciones de generacion y consumo de energia que
fomentan otras politicas publicas, de todo ello no resulta sino un trade-
off economico favorable a los intereses de empresas distribuidoras v en
desmedro de los usuarios regulados.

Finalmente, todo esto importa porque en el SPED se trata con la
prestacion (no transaccion) de una actividad inmaterial (servicio) del Estado
o de un privado que le subroga (publica), cuya disponibilidad no depende de
la mnteraccion libre de oferta v demanda (de un bien matenial determunado,
un commeodity), por la cual recibe una contraprestacion cuyo precio de
equilibrio no se alcanzaria en condiciones de libre competencia, sino que
es determunado por mtervencion regulatoria (tarifas). De esa forma, los
usuarios pagan por el SPED una tarifa teoricamente eficiente desde el punto
de vista economico, siendo el Estado quien debe fiscalizar el cumplimiento
de las exigencias de seguridad v calidad de sumimistro: v las empresas
quienes deben realizar las inversiones necesarias para prestarlo bajo tales
parametros, v con una rentabilidad regulada por la propia ley.

FI. CONCLUSIONES

1- El SPED es. antes que nada, un servicio publico. En él, la
consideracion del interés publico es un elemento de la esencia. Pero,
ademas, es un servicio publico regulado; v asi se manifiesta en los objetivos
del procedimiento licitatorio de suministro publico, su caracter concesible,
las obligaciones del concesionario y hasta en las causales de caducidad de la
concesion de SPED.

2 - Esta investigacion concluye que, no obstante una legalidad formal
no exenta de particularidades -incongruencia entre titulo y fondo, entre
efecto permanente vy transitorio- el art. 139 bas de la LGSE, introducido por
la Ley N® 21.076, adolece de inconstitucionalidad de fondo por contravenir
las garantias de los arts. 19 Nos. 23 v 24 de la CPR.

3 - En efecto, el art. 139 bis siendo ley comin, impone veladamente
la expropiacion de empalmes y medidores eléctricos sin ajustarse a las
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exigencias de la Constitucion para una medida de este tipo. Constituye una
privacion de la propiedad y del bien sobre el que recae, una expoliacion del
patnmonio de los usuarios duefios de tales equipos. a quienes la distnbuidora
requiera su cambio por razones tecmicas con posterionndad al 27 de febrero
de 2018, sin acto expropiatorio, ergo, sin indemnizacion compensatoria.

4 - El cambio de equipos -por parte del concesionano de servicio
publico de distribucion- amparado por la Ley 21.076 configura un acto
publico despojatorio de hecho, y como tal, pasible de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, al carecer de fundamento en alguno de los parametros
de la funcion social de la propiedad, e mncumplimiento de sus requisitos,
de acuerdo con el art. 93 N° 6 de la CPR. También las conductas derivadas
de su implementacion podrian ser atacables via accion constitucional de
proteccion, de acuerdo con el art. 20 de la CPR. Adicionalmente, los actos
adnmunistrativos que anteceden o denvan del cambio son susceptibles de
reclamacion por ilegalidad fundada en la falta de ley (general o especial que
autorice una expropiacion) de acuerdo con el art. 9 letra a) del DL 2 .186:;
v atacables asimismo por acciones de nulidad admimistrativa y crvil. Mas
aun, también resulta posible emplear la accion colectiva que contempla el
art. 2 bis letra b) de la ley que establece normas sobre proteccion de los
derechos de los consumidores, Ley 19 496, en relacion con su art. 1° letra
e). Y. inalmente, en los casos en que existiere una gestion judicial pendiente
v sentencia que lo habilite, tambien por via del recurso de casacion en el
fondo.

5 - La introduccion del art. 139 bas ha significado la derogacion tacita
de la potestad jurisdiccional o de arbitraje publico contenida en el art. 142 de
la LGSE, en casos de falta de acuerdo sobre cambios al sistema de suministro
requeridos por el concesionario, exclusivamente, en la eventualidad de
cambios en el sistema de sumimstro de SPED implementados por miciativa
propia por los ahora titulares del dominio de los equipos involucrados y que
forman parte de la red de distribucion.

6 - Los empalmes y medidores son instalaciones eléctricas de
consumo en baja tensidon y se rigen por la NCh. 4/2003, la Resolucion
Exenta N° 468, de la Comision Nacional de Energia, que fijo el Anexo
Técnico de los Sistemas de Medicion, Monitoreo v Control de la Norma
Técnica de Calidad de Servicio para los Sistemas de Distnbucion, y el
reciente Reglamento de Seguridad de las instalaciones de consumo de
energia eléctrica, aprobado porel D.5. N® 8/2020, del Ministerio de Energia.
Pero. desde que la red de distribucion se amplia hasta los medidores v se
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modifica su régimen de propiedad. existe colision con la norma técnica,
en virtud del cual el derecho colectivo a constituir, administrar ¥ mantener
un subsistema de distribucion con independencia del concesionario resulta
asimismo colateralmente afectado.

7- El art. 139 bis colisiona con el art. 127 de la LGSE, pues
imposibilita los AFR en el caso de ampliaciones de potencia o capacidad
por usuarios que aun sean duefios de sus equipos, pues la sola ejecucion de
lo pedido por parte de la distribuidora gatillaria el cambio de titularidad en
la propiedad de los equipos.

8 - El supuesto de exencion a un usuarnio regulado del costo de
solo dos servicios tradicionales (retiro o desmantelamiento vy ejecucion o
instalacion). asociados a instalaciones de distribucion eléctrica ¥ que no
constituyen suministro, es realmente excepcional, residual y restringido:
para que la exencion proceda se requiere una situacion de calamudad fortuita
e uresistible (fuerza mavor) en que la autoridad competente haya decretado
estado de catastrofe.

9 - En todos los demas supuestos en que se requiriesen esos dos
servicios, el cliente es quien debe correr con los gastos. E 1gualmente por
vincularse a la distnbucion, aunque no constituyan suministro, resulta
plausible sostener que los costos de servicios no tradicionales, producto
de nuevas funcionalidades de equipos de los SMMC de ultima generacion,
tambien deban ser asumidos por los clientes, aunque no sean de su dominio.

10.- Por ultimo, la inclusion del financiamiento del costo de los
nuevos equipos de reemplazo en el régimen tarifario. v en esa condicion
como un costo de cargo de los usuarios, resulta muy discutible desde el
punto de vista de la justicia de resultado va que se hace pagar a los usuarios
por equipamiento que antes del art. 139 bis se habria mcorporado a su
patrimomo evitandoles el costo asociado de ammendo. En cambio, tras la
norma indicada las personas financian el costo de equipos ajenos, que por ley
pertenecen a las distibmdoras y por las que éstas, ademas. estan habilitadas
para cobrarles armendo v los demas servicios asociados a la distribucion.

11- En la sitmacion presente, tanto el costo de los equipos
muevos SMMC como el de la gama completa de servicios asociados a su
funcionamiento v a la distnbucion, se mcorporan al VAD vy adquieren asi
reconocimiento a mivel tanifano. mmplicando -al final del dia- que sea el
usuario quien los asuma financieramente.

12 - El analisis juridico-economico de la Ley N® 21.076 determina
un claro menoscabo del beneficio marginal de la sociedad en su conjunto.
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Ello porque. bajo la fachada de una medida pro-usuario de reducidisimo
efecto real (servicios asociados en caso fortuito), en verdad no solo implico
la pérdida de una potestad publica jurisdiccional o de arbitraje (art. 142)
v la lesion a la autonomia de un grupo mtermedio; sino que tambien
lesiono gravemente contrapesos de los usuanos al poder de mercado de las
distribuidoras, todo lo cual contribuyé a posibalitar la existencia de un trade-
off economico resultante de la introduccion del art. 139 bis. claramente
favorable a los intereses de empresas distribuidoras v en desmedro de los de
los nsuarios regulados.

En palabras finales y simples, puede decirse que la Ley N® 21.076 es
el equivalente a una obra de arte juridico-monopolica en beneficio de los
concesionarios de un SPED. que no solo despojd inconstitucionalmente de
la propiedad de los equipos de medicion antiguos: sino que contemplo -en
ultimo térmuno v a traves de las tarifas- que fuere el usuario quien financiare
el costo de los SMMC nuevos (empalmes v medidores), cuya propiedad
vy control futuro sobre los datos de la red inteligente pasan a manos de las
empresas distnbuidoras.
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