Revista Chilena de Derecho, vol. 43 N 3, pp. 1101 - 1108 [2016]

REGIMEN JURIDICO APLICABLE AL ACCESO ABIERTO A
INSTALACIONES DE TRANSMISION ADICIONAL

APPLICABLE FRAMEWORK TO OPEN ACCESS TO ADDITIONAL
TRANSMISSION FACILITIES

AGUSTIN LaAMA LEGRAND*

RESUMEN:?: El presente trabajo analiza un reciente dictamen del Panel de Expertos en rela-
cién al régimen de acceso abierto en las instalaciones de transmisién adicional establecido en
la Ley General de Servicios Eléctricos (en adelante, la “Ley Eléctrica”). El centro del andlisis
radica en el criterio y la aplicacién prdctica de las normas sectoriales que regulan el régimen
de acceso abierto en las instalaciones de transmisién adicional y su orden de prelacién entre
los terceros interesados.
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ABSTRACT: This paper analyzes a recent ruling of the Expert Panel regarding the open
access regime for additional facilities that is established in the General Law of Electrical Ser-
vices (hereafter, “Electric Law”). The focus of the analysis is the approach and practical appli-
cation of sectoral rules governing the open access regime for additional transmission facilities
and its order of precedence among interested parties.

Key words: Open access regime, additional transmission system, article 77 of the General Law of
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1. INTRODUCCION Y CONTEXTO

El dictamen que a continuacién comento, constituye un interesante precedente para
nuestra jurisprudencia y entorno legal. Si bien el Panel de Expertos (en adelante, el “Pa-
nel”) se habia pronunciado sobre temas econémicos en los sistemas de transmisién adicio-
nales', no habia abarcado directamente la renuencia de un propietario de una instalacién
adicional de dar acceso a un interesado por considerar futuros contratos a ser suscritos con
terceros.

Antes de revisar el dictamen, recordamos que la Ley Eléctrica establece y regula los
sistemas de transmisién, especificamente, el articulo 73° que distingue el sistema de trans-
misién troncal, sistema de subtransmisién y sistema de transmisién adicional. A su vez,
con la entrada en vigencia de la ley N°19.940, conocida como ley corta I, se regulé el ré-
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' DictameN N° 11 del afio 2011, DictameN N° 3 del afio 2012, DicTaMEN N° 20 del afio 2013 y DICTAMEN
N° 3 del afio 2015.
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gimen de acceso abierto, particularmente en el articulo 7° de la Ley Eléctrica que establece
que el transporte de electricidad por sistemas de transmision troncal y de subtransmisién
son considerados servicios publicos, por lo que en concordancia con el articulo 77° de la
misma ley, ambos sistemas estdn sometidos a un régimen de acceso abierto, no pudiendo
sus propietarios negar el acceso a ningtn interesado por motivos de capacidad técnica, sin
perjuicio de las facultades del Centro de Despacho Econémico de Carga (en adelante, el
“CDEC”) respectivo para limitar las inyecciones o retiros, sin discriminar a los usuarios®.
Adicionalmente, el articulo 137° de la misma ley, refuerza la obligacién de acceso abierto
para el sistema troncal y de subtransmisién, imponiendo la obligacién al CDEC de coor-
dinar el acceso abierto a dichos sistemas, de acuerdo a las normas técnicas que determine la
Comisién Nacional de Energfa y la reglamentacion pertinente.

Contrariamente, los sistemas de transmisién adicionales estdn formados por aquellas
instalaciones destinadas principalmente al suministro de energia eléctrica a usuarios no
sometidos a regulacién de precios, y por aquellas cuyo objeto principal es permitir a los ge-
neradores inyectar su produccién al sistema eléctrico. Esta caracteristica de uso particular,
justifica que los sistemas adicionales sean el tnico de los sistemas de transporte en la red
eléctrica que no tengan calificacién de servicio puablico’ y tampoco acceso abierto, salvo
que: (i) la linea de trasmisién haga uso de servidumbres eléctricas (establecidas en el articu-
lo 51° de la Ley Eléctrica) o bienes nacionales de uso publico; y (ii) exista capacidad técnica
de transmisién determinada por el CDEC respectivo, independientemente de la capacidad
contratada®. No obstante, el duefio de la instalacién como el y/o los interesados, deberdn
regirse por un contrato privado acordado entre ellos.

Debiendo las partes regular privadamente su acceso en los sistemas de transmision
adicionales, el articulo 113° de la Ley Eléctrica establece que “El peaje a que da derecho
dicho transporte se deberd calcular en base a un valor de transmisién anual, equivalente
al valor presente de las inversiones menos el valor residual, mds los costos proyectados de
operacién y mantenimiento, mds los costos de administracién, conforme se disponga en el
reglamento”. Si bien el citado articulo establece las bases del régimen econémico aplicable
al sistema de transmisién adicional, remite a un reglamento el procedimiento de determi-
nacién de precios, el cual atin no se dicta’.

Finalmente, el articulo 208°, N°10 de la Ley Eléctrica establece que las discrepancias
que surjan en la aplicacién del régimen de acceso abierto en las lineas de los sistemas adi-
cionales serdn sometidas al dictamen del Panel.

2. SINTESIS DEL CASO'Y LA DECISION (EL DICTAMEN)

El motivo de la disputa se funda en la imposibilidad de concretar la conexién de la
Central Solar Chaka con la linea de transmisién Diego de Almagro - Franke, por lo que la

> EvaNS y SEEGER, (2010) p. 189. SErULVEDA (2010) p. 102-106.

3 SEPULVEDA (2010) p. 142.

¢ Articulo 77 de la Ley Eléctrica.

En este mismo sentido el dictamen N°3 del Panel de Expertos, de fecha 7 de agosto de 2012.
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empresa Central Solar Desierto I SpA (en adelante, “Solar Desierto SpA”) recurrié al Panel
de Expertos para zanjar dicha disputa.

2.1  ALEGACIONES

Solar Desierto SpA indicé que estd desarrollando un proyecto de generacién de ener-
gia eléctrica solar fotovoltaica denominado “Central Solar Chaka” (en adelante, la “Central
Chaka”), el cual comprende la construccién y operacién de una central solar fotovoltaica
de aproximadamente 40 MW de potencia instalada con una subestacién y una linea de
transmisién de 2x110 kV, que conectard la Central Chaka con el Sistema Interconectado
Central (en adelante, el “SIC”) mediante el seccionamiento de la Linea Diego de Almagro
- Franke (en adelante, la “Linea”). La Central Chaka se emplazard en un predio fiscal de
aproximadamente 90 hectdreas, cuya ocupacion fue autorizada por una concesién de uso
oneroso otorgada por el Ministerio de Bienes Nacionales.

La primera alegacién de Solar Desierto SpA es que la informacién entregada por la
Direccién de Peajes (en adelante, la “DP”) del Centro de Despacho Econémico de Carga
del Sistema Interconectado Central (en adelante, el “CDEC-SIC”), es que la Linea tenia
una capacidad técnica de transmision disponible de 68,2 MVA al dia 17 de julio de 2014,
capacidad suficiente para acoger la totalidad de la generacién de la Central Chaka. Sin em-
bargo, cuando dicha central fue reconocida como un proyecto de generacién en construc-
cién, la capacidad técnica disponible de la Linea se redujo a 18,2 MVA, segtin comunica-
cién de la Direccién de Planificacién y Desarrollo (en adelante, la “DPD”) del CDEC-SIC.

La discrepante argumenta que el CDEC respectivo es el ente encargado de operar y
coordinar el sistema, ademds de ser los encargados de determinar la capacidad técnica de
transmisién de las lineas, siendo también los responsables de los procedimientos de cone-
xién de las nuevas instalaciones de generacién al sistema eléctrico. Asimismo, el procedi-
miento establecido por la DP del CDEC-SIC considera como criterio fundamental para el
cdlculo de la capacidad disponible de una instalacién adicional a los proyectos declarados
en construccién, cuyo criterio, segiin argumenta la recurrente, es compartido por la Comi-
sién Nacional de Energfa (en adelante, la “CNE”) y por el Panel de Expertos.

En relacién con la afirmacién anterior, la actora sostiene que anteriormente el Panel
sefialé: “En ausencia de disposiciones reglamentarias sobre la materia, el Panel no ve obje-
ciones en las razones esgrimidas por la DP. Si no se consideraran dichos proyectos, otros
inversionistas podrian iniciar la construccién de sus centrales sin disponer en realidad de
capacidad de transmisién una vez terminadas estas”™®.

Afade que, en esa misma discrepancia, el CDEC-SIC sostuvo “que el cdlculo de la
capacidad de transmisién disponible de una linea de transmisién adicional consideraba no
solo las inyecciones de las centrales existentes, sino que también las procedentes de centra-
les declaradas en construccidn, segin el orden de llegada en que comunicaran su cardcter
de “en construccién” con el fin de evitar el riesgo de que, llegado el momento, uno o mds
interesados se encontrasen con la respectiva linea de transmisién copada™.

¢ DicTAMEN N° 20 del Panel de Expertos, de 10 de febrero de 2013, citando lo indicado en el ndmero 3.7.
7 DicTAMEN N° 20 del Panel de Expertos, de 10 de febrero de 2013.
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Solar Desierto SpA agrega que, en este orden de ideas, la declaracién de construccién
de un proyecto y su reconocimiento posterior por parte de las autoridades eléctricas le otor-
ga a su propietario la calidad de titular de una capacidad de transmisién disponible, calidad
que mantendrd en la medida en que concrete su proyecto debiendo informar regularmente
a la autoridad de los avances del mismo.

Luego, se refiere a la declaracién de construccién, sefialando que la misma estd re-
gulada principalmente en los articulos 31 y siguientes del Decreto 86 del Ministerio de
Energfa del afio 2013, que aprueba el reglamento para la fijacién de precios de nudo y afir-
ma que dichos articulos, establecen los requisitos para que un proyecto sea considerado en
construccion, entre ellos, acreditar un compromiso de los accionistas con la inversidn, acre-
ditar la obtencién de permisos ambientales, la obtencién de los derechos de acceso y ocupa-
cién sobre el suelo, la obtencién de los permisos de construccién de obras civiles, emisién
de 6rdenes de proceder para la fabricacién y/o instalacién del equipamiento eléctrico, etc®.

Para la discrepante, la declaracién del proyecto en construccién y su posterior reco-
nocimiento por parte de la autoridad implementa en forma adecuada el ejercicio del acceso
abierto, ya que evita la especulacién de desarrolladores que no tienen interés en concretar
sus proyectos en el corto plazo; elimina barreras de ingreso a nueva generacién fomentando
la competencia; entrega sefiales adecuadas de localizacién a generadores que no se incorpo-
rarfan al sistema de no existir el acceso abierto a las instalaciones adicionales; optimiza el
uso de las holguras del sistema de transmisién incorporando nueva generacién por orden
de mérito; entrega certeza a inversiones intensivas en uso de capital; respeta el disefio de las
centrales que han considerado una capacidad determinada para su dimensionamiento y la
obtencién de los permisos preparatorios, entre otras beneficiosas consecuencias.

Finalmente, para la actora la declaracién expresa de la Sociedad Contractual Minera
Franke (en adelante, “Franke”) de estar negociando con Acciona Chile SpA (en adelante,
“Acciona”) la capacidad de la Linea sin considerar a su proyecto, en conjunto con las omi-
siones de Franke en la entrega de informacién esencial para la conexidn, la que solo esta ul-
tima puede suministrar, como la negativa injustificada a suscribir los acuerdos de conexién
propuestos para la Central Desierto, la conducen fundadamente a sostener que estd siendo
objeto de un actuar abusivo y discriminatorio por parte de ambas empresas. Agrega la dis-
crepante que Franke ha manifestado su intencién de suscribir, al margen de la legalidad, un
acuerdo con la empresa Acciona a fin de reservarle la totalidad de la capacidad técnica de
transmisién disponible de la Linea, excluyéndola de forma ilicita, discriminatoria y abusiva,
al no estar ninguno de los proyectos de Acciona declarados en construccién, por lo que ha-
rfa impracticable el acceso abierto de cualquier interesado, siendo contrario a los derechos
que la normativa eléctrica le reconoce.

La demandada basa su defensa en que: (i) No es efectivo que las partes lleven mds de
un afio negociando condiciones de interconexidn; (ii) No es efectivo que se haya negado
acceso a la informacién técnica; (iii) Solar Desierto SpA y Franke deben acordar las condi-

& El decreto 68 del Ministerio de Energfa del afio 2015, modificé los articulos 31 y 33 del Decreto 86 del
Ministerio de Energfa del afio 2013.
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ciones de una futura interconexién mediante negociaciones y; (iv) El plazo de negociacio-
nes no resulta ser abusivo ni arbitrario.

Finalmente, Acciona en su calidad de interesada en la discrepancia plantea que, a
falta de regulacién especifica, comparte que la declaracién en construccién sea un criterio
para la determinacién de la capacidad disponible, pero solo para los efectos informativos
que ello implica, ya que no pareceria razonable, conveniente o juridicamente procedente
otorgar una titularidad o derecho preferente sobre cierta capacidad fisica de transmisién a
un proyecto que, para esta discrepancia en particular, pretende tal reconocimiento sin que
exista consistencia entre el proyecto tal y como se declaré en construccién y, al menos, los
términos en que dicho proyecto se encuentra evaluado ambientalmente.

Agrega que, la declaracién en construccién y su obligacién de informar tal circuns-
tancia no fue juridicamente disefiada para establecer una titularidad o garantizar una reser-
va de capacidad a proyectos de generacién respecto de instalaciones de transmisién —la que
no se encuentra considerada en la normativa chilena— ni tampoco para establecer una pre-
lacién respecto al orden segin el cual los proyectos de generacién tengan que interconec-
tarse a algin sistema de transmisién. Ademds, la declaracién en construccién en relacién
al acceso abierto, es para todos los efectos una norma que ha sido extrapolada y adoptada
como un criterio para el ejercicio de las funciones del CDEC, las que no incluyen otorgar
una reserva de capacidad o titularidad alguna.

2.2 EL DicTAMEN

Presentada la discrepancia por Solar Desierto SpA, el Panel de Expertos, con fecha 23 de
junio de 2015, resolvié el asunto recién comentado de manera precisa y clara. El Panel fue en-
fético sobre el acceso abierto y la titularidad de la capacidad técnica disponible, al expresar que
“Frente a la posibilidad de que haya varios interesados en utilizar la capacidad disponible de un
sistema adicional, y pudiendo ser esta inferior a la capacidad demandada total de los interesados,
el CDEC-SIC ha definido un criterio de aplicacién préctica, consistente en reducir la capacidad
disponible a medida que los proyectos se declaran en construccién, reduccién de capacidad que
se efecttia en igual monto que el que ocuparia el proyecto declarado en construccién.

Asi, la Direccién de Peajes del CDEC-SIC ha senalado que:

“Para determinar la capacidad técnica de un tramo adicional, dado que segun lo estable-
cido en el Art. 77 de la Ley no corresponde incluir contratos de transmisién, la DP ha conside-
rado pertinente incluir los proyectos declarados en construccién. Este criterio se considera indis-
pensable pues de lo contrario el sistema se verfa enfrentado a las siguientes alternativas:

(i)  Aceptar la conexién de todos los proyectos, en cuyo caso se pierde la garantia que la ley le
da a los propietarios de los sistemas adicionales de no permitir la conexién de proyectos
mds alld de la capacidad técnica de la linea.

(i)  Aceptar la conexién de los proyectos hasta que copen la linea, en cuyo caso quedarfan

proyectos construidos sin la posibilidad de conectarse™.

? Presentacion de la DP del CDEC-SIC de fecha 14 de enero de 2014, en la discrepancia N° 20/2013 de
ParTERN CHILE DEVELOPMENT HOLDING SPA EN CONTRA DE LA DIRECCION DE PEAJES DEL CDEC-SIC, en relacién
con el régimen de acceso abierto en sistemas de transmisién adicional.
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El criterio fijado por la Direccién de Peajes permite establecer una prelacién de los pro-
yectos a conectar de modo de evitar inversiones en generacién que pudieran quedar ociosas si,
llegado el momento de conectarse, no hubiere capacidad disponible, y es, por tanto, una forma
objetiva de garantizar el acceso abierto para los interesados hasta completar la capacidad del sis-
tema de transmisién adicional. La declaracién en construccién debe cumplir con los requisitos
indicados en el Decreto N° 86 del afo 2013 del Ministerio de Energfa, que aprueba el Regla-
mento para la fijacién de Precios de Nudo”.

Posteriormente, el Panel de Expertos no se pronuncié sobre el acceso abierto en condi-
ciones no discriminatorias, pero si emitié un pronunciamiento sobre la obligacién de Franke de
abstenerse de obtener acuerdos con terceros que afecten la capacidad asignada a Solar Desierto
SpA, sefalando que: “Consecuentemente, resulta innecesario imponer restricciones a Franke
para la suscripcién de contratos con terceros interesados en el uso de las mismas instalaciones,
ya que estos contratos no pueden afectar la prioridad en el uso de la capacidad que, como se ha
explicado anteriormente, se ha reconocido a Central Chaka, en su calidad de central en cons-
truccién”.

Ademds, cabe destacar que el Panel de Expertos reconoce su competencia para resolver
sobre el régimen econémico y/o de peajes del uso de los sistemas adicionales, pero sujeto a la
siguiente consideracién: “En relacién a este aspecto, el Panel concuerda con Franke en cuanto
a que previo a dictaminar respecto del monto de los peajes a pagar por el uso del sistema adi-
cional, es necesario que las partes involucradas hayan discutido la materia sobre la base de pro-
posiciones concretas y no hayan logrado acuerdo, ya sea que el desacuerdo sea expreso o tdcito,
como ocurre si no se recibe una respuesta dentro de un plazo prudencial™’.

COMENTARIO

El dictamen del Panel viene en zanjar un tema prictico y a llenar un vacio legal al respec-
to, ya que actualmente existe una congestion en la transmisién en Chile, la que puede llevar a
que un desarrollador que cumpla con los requisitos de la Ley Eléctrica para tener acceso abierto
a una instalacién de transmisién adicional no pueda despachar su energfa, por no contar con
criterios claros y seguros acerca de su derecho a acceso abierto. Por lo mismo, este dictamen
otorga mayor seguridad a los futuros desarrolladores acerca del orden de “prelacién” de los pro-
yectos que busquen conectarse a un sistema adicional, siendo la declaracién en construccién un
criterio aplicado por analogfa para zanjar un tema prictico, pero no menos importante. Es de tal
importancia el criterio fijado por el Panel, que en caso de haber resuelto la discrepancia de otra
forma, hubiera vulnerado el espiritu de la Ley Eléctrica, porque no hubiera respectado el dere-
cho de acceso abierto de cualquier interesado, haciéndolo impracticable.

En efecto, la industria todavia sigue esperando que se dicte el reglamento para los siste-
mas de transmisién adicional, el cual deberd regular varios temas que atin no tienen un sustento
normativo y, especialmente, establecer criterios claros en cuanto a la capacidad técnica disponi-
ble en los sistemas adicionales. Lo anterior, para reducir la incertidumbre de los desarrolladores,
permitir el ingreso de nuevos actores y lograr mayor competencia.

10 Sobre esa materia el dictamen N° 3 del Panel de Expertos, de fecha 12 de junio de 2015.
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La decisién del Panel es de gran importancia, porque deja en claro el criterio de prelacién
de los proyectos, el que depende del momento en que son declarados en construccién, segin lo
establecido en los articulos 31 y 33 del Decreto 86 del Ministerio de Energfa del ano 2013, que
aprueba el reglamento para la fijacién de precios de nudo. Pues bien, el Decreto 68 del Minis-
terio de Energfa, reemplazé los articulos 31 y 33 del referido Decreto 86, estableciendo criterios
mds claros y exigentes para que los proyectos sean declarados en construccidn, entre ellos:

(a)  Resolucién de Calificacién Ambiental favorable;

(b)  Permiso de construccién de obras civiles para el proyecto, en caso de ser procedente y;

(©  Ordenes de compra del correspondiente equipamiento eléctrico o electromagnético para
la generacién, transporte o transformacién de electricidad y los documentos de recepcion
y aceptacién de cada orden de compra por el respectivo proveedor.

Tratdndose de instalaciones de generacién y de subestaciones, deberdn ademds contar con
alguno de los siguientes documentos:

(@)  Titulo habilitante para usar el terreno en el cual se ubicard o construird el proyecto, sea
en calidad de propietario, usufructuario, arrendatario, concesionario o como titular de
servidumbres sobre los terrenos; y

(b)  Contrato de promesa relativo a la tenencia, uso, goce o disposicién del terreno que lo ha-
bilite para desarrollar el proyecto.

Esta modificacién legal va en concordancia con el criterio de prelacién establecido por el
Panel, ya que establece requisitos mds claros y rigurosos para que los proyectos sean declarados
en construccién, buscando evitar a los meros especuladores, ya que los futuros desarrolladores
deberdn contar con permisos ambientales, derechos de uso de suelo, permisos y 6rdenes para
iniciar la construccién para ser declarados en construccién.

CONCLUSION

El dictamen del Panel marca un hito respecto al criterio fijado para el orden de prelacién
de los proyectos en el uso de los sistemas adicionales. Este criterio busca dar garantia a los desa-
rrolladores en los siguientes aspectos:

(a)  Evitar la especulacién de desarrolladores que no tienen interés en concretar sus proyectos
en el corto plazo;

(b)  Eliminar barreras de acceso para nuevos desarrolladores;

(c)  Fomentar la competencia en la industria;

(d)  Otorgar seguridad sobre los criterios en el uso de la capacidad disponible, que conlleva a
que los desarrolladores se incorporen y tengan las condiciones claras sobre sus derechos a
acceso abierto en las instalaciones adicionales;

() Otorgar mayor eficiencia en el uso de las holguras del sistema de transmisién, incorpo-
rando nuevos proyectos por orden de mérito;

(f)  Aumentar el financiamiento de proyectos, a través de reglas mds claras;
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(g  Respetar el diseno de los proyectos que han considerado una capacidad determinada para
su desarrollo y la obtencién de los permisos preparatorios, entre otros beneficios.

Finalmente y en base a los antecedentes aportados por las partes, la decisién del Panel fue
la correcta, no obstante haber utilizado una norma que no tiene como fin fijar un orden de pre-
lacién de los proyectos, sino mds bien informar a las autoridades pertinentes.
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