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¿Qué Problemas Solucionará?
El reciente despacho por el Congreso Nacional de la ley que modifica las atribuciones de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles y Ley General de Servicios Eléctricos ha generado expectativas, primero, en la población (pobladores e industriales sobretodo pequeños), que sufre cortes de energía; luego, en las propias empresas generadoras o distribuidoras, y por último, en la actuación del gobierno para salir al paso de la crisis de energía eléctrica. 

Los problemas y las soluciones reales o deseables que surgen del proyecto, merecen una serie de comentarios. 

Marco Conceptual 

El déficit de energía es el problema central sobre el cual gira la discusión cuando se trata de definir qué responsabilidad les cabe en ello a las empresas generadoras. En Chile la energía eléctrica proviene de dos grandes fuentes: la hídrica, que depende de condiciones meteorológicas, y la térmica, que depende del precio de combustible que se utilice. Con la tecnología actual y en un año hidrológico normal, un kilowatt/hora producido en una turbina movida por agua es mucho más barato. 

A medida que el agua de un embalse se va consumiendo, se vuelve más cara la electricidad producida, pues a mayor escasez corresponderá un mayor precio. Así, llega un punto en que un cierto grado de sequía tiende a equiparar el precio con el kilowatt producido en una central térmica, caso en el cual comienza a ser rentable poner en funcionamiento esta última. 

Ahora bien, no todas las centrales hídricas pertenecen al mismo dueño, ni todas experimentan el déficit de agua en la misma proporción, pues ello depende de la cuenca que las nutre, que será más seca en la medida que esté situada más al norte. Por otra parte, un mismo dueño puede tener, además de una central hídrica otra térmica, o ser dueño sólo de una de éstas y no de otras. 

En la concepción genuina de este sistema legal, es el mercado quien regula cuantas centrales, térmicas o hídricas, son necesarias para el normal abastecimiento de la población, y los inversionistas se interesarán en unas u otras dependiendo de consideraciones económicas (la entrada al mercado de la producción de electricidad es libre). Así, el precio de la energía debe reflejar su escasez, y para ello su precio está conceptualmente establecido mediante una fórmula en la propia ley (precio de nudo). La autoridad es la encargada de aplicar esa fórmula -en un procedimiento complejo con intervención de las generadoras- periódicamente, en las oportunidades que la ley establece. Mediante la aplicación de la ley se determina el precio, que debe ser suficiente para que, con o sin sequía, constituya un incentivo para la instalación de centrales hídricas o térmicas. 

Además, las empresas distribuidoras pueden tener clientes sometidos a regulación de precio (los usuarios de menos de 2.000 KWH), y clientes "libres" cuyo precio se fija contractualmente a precio de mercado. También las generadoras pueden vender a clientes libres. 

¿Qué sucede cuando hay Sequía? 

La ley vigente anterior a la modificación, establecía que las generadoras, respecto de los clientes regulados, eran responsables por el suministro hasta cierto grado de sequía (el considerado en la determinación del precio de nudo). En consecuencia, si producida esa sequía, eran incapaces de generar toda la energía a que están obligadas por contrato, debían compensar, es decir pagar una suma de dinero para que las distribuidoras a su vez entregaran esa compensación a los usuarios regulados finales, que son los que soportan el racionamiento. La modificación ahora establece que nunca la sequía, cualquiera fuere su gravedad, podrá significar exoneración de responsabilidad para las generadoras. Por lo tanto, deberán responder siempre, ya sea produciendo electricidad a mayores costos (mediante centrales térmicas, por ejemplo) ya sea compensando a los usuarios finales si no pueden producir. 

La decisión política de hacer que las generadoras respondan siempre por sequía no parece objetable; pero debe tenerse presente que entonces el mayor riesgo asumido se va a reflejar en los próximos cálculos, en un precio de nudo más alto. 

Tampoco se aceptarán como excusa las fallas prolongadas de las centrales eléctricas térmicas o hídricas, lo que en cierto modo ya estaba en la ley vigente y no influiría sustancialmente en el nuevo esquema normativo que se viene configurando. Sin embargo, no existe un criterio preciso que defina cuando una falla es prolongada, excepto porque se señala que, tanto la sequía como la falla, deben ser tales que originen un déficit de generación eléctrica que conduzca a la dictación de un decreto de racionamiento. 

Socialización del Déficit 

El aspecto más negativo del proyecto aprobado es que no distingue, en caso de racionamiento por sequía o falla, entre el déficit que afecta al sistema respecto de los clientes sometidos a regulación de precio y respecto de los que no lo están. 

Si hay sequía, ésta afectará de diversa forma según la ubicación de la cuenca donde funciona la central hídrica. El proyecto obliga a distribuir el déficit proporcionalmente entre todas las generadoras, respecto de sus compromisos globales (clientes regulados y libres). De esta forma, clientes libres, aunque hubieran contratado con una generadora superavitaria se verán afectados, por cuanto ésta también deberá compartir proporcionalmente el déficit del sistema. De hecho, es posible que habiendo sequía y habiéndose dictado un decreto de racionamiento, existan generadoras que no tengan déficit; pero por aplicación de la nueva ley ahora lo tendrán. Ello constituye un desincentivo para contratar responsablemente, porque ante una emergencia, todas tendrán déficit. 

Ahora bien, por imprecisiones en la redacción de las normas del proyecto, que se ha tramitado con urgencia y sin la necesaria maduración de algunas materias, sería posible sostener que una vez efectuado el "emparejamiento" de los déficit, dos empresas generadoras podrían, por así decirlo "desemparejarse" entre ellas, intercambiando energía al precio que convinieren. Como ello no está prohibido, podría ser posible; pero dadas las atribuciones de la autoridad será necesario conocer el parecer de ésta, para no incurrir en alguna infracción. 

Consignación para Reclamar de las Multas 

El proyecto otorga mayores facultades de fiscalización a la Superintendencia (incautación de libros y antecedentes, citar a declarar a los responsables de las empresas, previa autorización judicial y otras). Entre ellas, la más destacada es la atribución de imponer multas de hasta 10 mil UTA (algo más de 6 millones de dólares). Lo que se ha debatido ampliamente es si para reclamar de estas multas ante la justicia ordinaria, es o no necesario efectuar una consignación previa. El proyecto del Ejecutivo, en la parte aprobada por la Cámara de Diputados, estableció una consignación del 50% de la multa para poder reclamar. Si el reclamo es rechazado por la justicia ordinaria, y se ordena en definitiva pagar la multa, la cantidad consignada se imputa a lo que arroje la sentencia y se debe completar posteriormente el monto (a menos que la sentencia definitiva condene a una cantidad inferior a lo consignado, caso en el cual se devuelve al reclamante la diferencia que corresponda). Si la justicia ordinaria deja la multa en cero, entonces se devuelve el total consignado, siempre con reajuste según el IPC. 

El Senado rechazó la exigencia de la consignación, por estimar, según se argumentó que la consignación iba contra el sentir de la legislación moderna en esta materia y constituía un obstáculo al ejercicio de un derecho constitucional, como es, acudir a la justicia. 

La Comisión Mixta, por su parte, acordó proponer una consignación de 25%, que se imputa a la multa definitivamente impuesta o se devuelve, en su caso. 

Atribuciones de la Superintendencia 

Como se dijo, la Superinten-dencia aumenta sus atribuciones. En general, las superintendencias deberían tener sólo las atribuciones suficientes para tutelar el funcionamiento del sistema y, eventualmente, actuar de árbitros entre ciertas empresas o entidades y los usuarios o particulares. El organismo debe tener pocas atribuciones pero eficientes. 

Sin embargo, hay una atribución verdaderamente inconveniente que aprobó, con algunos votos en contra, la Comisión Mixta: la que permite que la Superintendencia obligue a las empresas a efectuar auditorías externas para comprobar la información que hubieren entregado. Los auditores serán siempre de cargo de la empresa pero no los pueden contratar sino con aprobación de la Superintendencia. No es difícil presumir que con esta norma se puede crear un escenario que deje paso a algún grado de corrupción. 

¿Qué puede pasar a Futuro? 
Dos efectos de la ley que se viene aprobando pueden ser señalados desde luego. En primer lugar, se va a discutir qué aspectos de la nueva ley son aplicables a los contratos de las generadoras que se encuentran en ejecución, es decir, que fueron celebrados antes de la nueva ley. Una empresa generadora que contrató anteriormente con una distribuidora incorporó a su contrato la legislación vigente (así se desprende inequívocamente del artículo 22 de la ley de efecto retroactivo). Entonces incorporó a su contrato, por ejemplo, un artículo 99 bis que la obliga a responder en caso de sequía, pero sólo hasta un grado de sequía considerado en el cálculo del precio de nudo. Como ahora la ley la obliga a responder por cualquier sequía, incluso una mayor que las mayores sequías que han existido, la generadora podría acudir a los tribunales y pedir que la nueva ley, en esta parte, sea declarada inaplicable, por afectar derechos adquiridos en virtud de un contrato válidamente celebrado. 

La interpretación que el Ejecutivo tiene sobre este punto, no va a evitar una discusión que parece válida. Se sostiene, para hacer aplicable la ley a todos los contratos vigentes, que la obligación de compensar en caso de falla está establecida en favor de los usuarios finales. Las empresas distribuidoras sólo actuán como puente entre los usuarios y las generadoras, que son las obligadas a pagar. Como entre los usuarios y las generadoras no existe un contrato, tampoco existiría una limitación para aplicar las nuevas normas. 

Esta interpretación presenta el inconveniente de que -dando el argumento contrario- para invocar la inaplicabilidad de la nueva ley a los derechos emanados de un contrato, no es necesario que resulten afectadas o perjudicadas todas las partes del contrato; basta que una de ellas, la generadora en este ejemplo, sufra un cambio en las reglas del juego (que le impongan mayores riesgos o nuevos costos) y esté dispuesta a exigir que se respete el marco legal dentro del cual hubo acuerdo para contratar. 

El otro efecto no deseado de la ley es que como se equipara en caso de crisis -que es lo que importa, porque si no hay crisis carece de importancia este aspecto de la regulación legal- a todas las generadoras (deficitarias o superavitarias) y en consecuencia, a todos los clientes (libres o sometidos a precio regulado o tarifa), se hace menos atractivo el desarrollo del negocio eléctrico a precio de mercado. 

Lo ideal en un diseño como el que corresponde a la lógica de la ley primitiva, es que, dependiendo del avance tecnológico, se pudiera ir desarrollando el mercado libre en materia de energía eléctrica y correlativamente, fueran cada vez menos los clientes que requirieran de una regulación del precio. Tal regulación se debe fundamentalmente a que las distribuidoras constituyen un monopolio natural para cuya explotación se otorga una concesión. En la medida que se pueda, lo deseable es que cada vez más usuarios tengan precio de mercado, y sea este precio el que dé las señales correctas para programar las inversiones y el desarrollo del sector. 

Esta visión de largo plazo, que por acoger los incentivos del mercado, permitiría un desarrollo cada vez más desregulado y sin intervención de la autoridad, es la que resulta cercenada y debilitada con las nuevas modificaciones que se le introducen al sistema eléctrico. 

Es cierto que en el largo plazo aumentará el precio de la energía eléctrica, por haber asumido las generadoras mayores riesgos (lo que se materializaría en los contratos que celebren a futuro); pero la consecuencia más importante será que el mercado se demorará más en desarrollarse, porque en lugar de actuar en base a las señales dadas por los precios libres, será más importante observar las actitudes de la autoridad para programar el desarrollo futuro.

