GQUIEN SE HACE CARGO DEL DESASTRE?

REFLEXIONES EN TORNO A LA REMUNERACION DE LOS
SERVICIOS SANITARIOS Y ELECTRICOS FRENTE A LA GESTION
DE DESASTRES Y LA REDUCCION DE SU RIESGO

SERIE
INFORME
JUSTICIA

28

ISSN 0718-4220



AUTOR: JUAN IGNACIO GOMEZ CORVALAN

Abogado de la Universidad Adolfo Ibdfiez y Magister en Regulacién por la misma casa de estudios. Coordinador

para el Congreso Nacional en Libertad y Desarrollo.




CONTENIDO

1. RESUMEN EJECUTIVO 4
2. INTRODUCCION 0
3. ;COMO AFRONTAR UN DESASTRE? ]
4. REMUNERACION DE LA DISTRIBUCION: EFICIENTE, PERO NO INTEGRAL 10
5. LA CONCESION DE SERVICIO PUBLICO COMO CONTRATO 13
6. LA TEORIA DE LOS COSTOS DE TRANSACCION 16
7. SITUACIONES DE OPORTUNISMO 18
8. EXPERIENCIA NACIONAL Y COMPARADA 23
9. RECOMENDACIONES 29
10. CONCLUSIONES 21

11. BIBLIOGRAFIA 28



SERIE INFORME JUSTICA 28 / MARZO 2023

1. RESUMEN EJECUTIVO

El presente articulo analiza la regulacién existente y
comparada respecto de la gestion de riesgos y desastres
que deben realizar los servicios publicos. Para ello, se
desarrollan los conceptos de emergencias y desastres,
siendo este dltimo un fendémeno que, generalmente,
no se encuentra comprendido por la empresa modelo,
sistema empleado en la fijacién de tarifas para diversos
servicios pL’lblicos. Posteriormente, se propone un mo-
delo de andlisis que considera a la concesién de servicio
publico como un contrato, cuyo acreedor es la sociedad.
Asi, esta relacién contractual posee un acreedor esen-
cialmente inespecifico o difuso, lo cual genera impor-
tantes espacios de oportunismo en la gestién de riesgos
y desastres, especialmente, cuando no existe una cober-
tura para ellos. Dado el sistema de fijacion de tarifas,
el oportunismo se manifiesta en privilegiar soluciones
al menor costo posible, toda vez que ellas no sern re-

muneradas. Sin embargo, ello no es consistente con los

4

fundamentos de la concesién de servicio ptblico, don-
de debe privilegiarse la continuidad del servicio sujeto a
estindares. Para ello, se formula una propuesta de regu-
lacién mediante un régimen especial que permita a las
empresas ser remuneradas en situaciones excepcionales,
bajo auditoria de los reguladores y siempre con criterios

de eficiencia.

WWW.LYD.ORG



MARZO 2023 / SERIE INFORME JUSTICA 28

Viviendo en peligro, ;pero sin preocupacion?’

Nuestro pais estd habituado a lidiar con desastres. Su
ubicacién determina que, tanto terremotos como ma-
remotos, sean riesgos latentes; ¥, @ pesar de su imprevi-
sibilidad, han sido internalizados como condiciones de
base para la regulacién, de forma tal que, tanto en lo
regulatorio como en lo técnico, el desarrollo de instru-
mental normativo ha permitido que la ocurrencia de ta-
les riesgos no implique, dentro de lo previsto, pérdidas
de vidas y bienes. En concreto, el Estado ha desarrollado
un conjunto de herramientas importante para afrontar
estas emergencias, tanto en normativa de construcciéon
como en institucionalidad, siendo relevante en esta l-
tima la reciente ley N°21.364, que establece el Sistema
Nacional de Prevencién y Respuesta ante Desastres,
que sustituye la Oficina Nacional de Emergencia por
el Servicio Nacional de Prevencién y Respuesta ante
Desastres. Esta es la dltima gran reforma en materia de

prevencién de riesgos y desastres, pues ha perfeccionado

2. INTRODUCCION

la institucionalidad existente y consolidado los avances
administrativos de la dltima década. Esta tltima norma
y el decreto N°104, que fija texto refundido, coordina-
do y sistematizado del Titulo I de la ley N°16.282, rela-
tiva a sismos y catdstrofes, constituyen los principales
instrumentos del Estado para actuar frente a la gestién

del riesgo de desastres.

Sin embargo, en materia de gestién de servicios publi-
cos, debido a las privatizaciones de que fueron objeto
(Hachette, 2000), la respuesta frente a un desastre se
entiende como una cuestién del orden privado, no exis-
tiendo normativa ni incentivos especificos para alcanzar
una respuesta adecuada. En efecto, dada la forma en que
se fijan las tarifas en los servicios eléctricos y sanitarios,
las situaciones excepcionales son un riesgo de la empre-

sa, cuyo costo no es cubierto por la tarifa.

1. Este texto fue preparado para la obtencién del grado académico de Magister en Regulacion de la Universidad Adolfo Ibafiez. El autor agra-
dece especialmente a los profesores Eduardo Bitran y Marcelo Villena por sus valiosos comentarios durante los seminarios de investigacion.
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Por ejemplo, a partir de la madrugada del dia 15 de julio
de 2017, la Regién Metropolitana comenzé a experi-
mentar un frente de frio y fuertes nevazones. Si bien los
modelos predictivos pronosticaron correctamente la in-
tensidad de la precipitacién, sobrestimaron las variables
de temperatura y altura de la linea de nieve, por lo cual
no se dimensiond ni la extensién ni la intensidad de la
nevazén que estaba por ocurrir. En términos de su mag-
nitud, el de julio de 2017 se ubica como el tercer evento
mds relevante de nevazones registradas, después de los
de 2007 y de 1971 (Meteodata Ingenieria y Geofisica Li-
mitada, 2017). Debido a este fendmeno, entre el 15 y el
20 de julio, se alcanzé un total de 100.591 clientes afec-
tados en la zona de concesién de ENEL Distribucién y
28.086 en la zona de Concesion de CGE, los que supe-
raron las 20 horas de interrupcién (Superintendencia
de Electricidad y Combustibles, 2017b). Para el caso
de ENEL Distribucién, hubo casos en que se superaron
las 100 horas, hasta su reposicién (Superintendencia de
Electricidad y Combustibles, 2017a). El costo de afron-
tar esta emergencia, a fin de cuentas, debi ser asumido
por las empresas, sin poder buscar remuneracién por la
parte del costo de la emergencia que excede la atencién

de una situacién normal prevista en el diseno tarifario.

Frente a eventos naturales como estos, si bien es posible
prever su ocurrencia, la determinacién de su magnitud
sigue siendo imprevisible. Aquella imprevisibilidad, a
su vez, es la caracteristica de la regulacién para afron-
tar eventos extraordinarios. En efecto, la ausencia de un
marco regulatorio que entregue incentivos para orientar
la solucidn hacia el cliente, con un criterio de costo—efi-
ciencia, determina una conducta generalmente reactiva
y no necesariamente alineada con aquella que la politica
publica espera, especialmente con la incorporacién del
enfoque de gestidn de riesgos y desastres en nuestras po-
liticas publicas. Para corregir esto, debe existir un equili-
brio entre las exigencias normativas y la remuneracion;
pero sobre todo, debe aplicarse el principio de que una
situacién de excepcién no puede afrontarse bajo las re-

glas de la normalidad (Alexander, 2002). Sin embargo,

6

¢estdn recogidos estos dos elementos en nuestra regu-
lacién? Para dilucidar aquello, deber4, en primer lugar,
evaluarse la regulacion nacional en materia de servicios
publicos para hacer frente a desastres, determinando
si ella es suficiente; en segundo lugar, si la regulacién
posee los incentivos necesarios para lograr acciones efi-
cientes de respuesta frente a desastres; y, en tercer lugar,
como corolario de lo anterior, de ser necesario, deberd

proponerse la reforma de la regulacién vigente.

Con la finalidad de responder la interrogante, el pre-
sente trabajo se estructura en una primera parte, don-
de presentard un marco conceptual que introduce los
elementos esenciales en la gestién de riesgos de desas-
tres y su relacién con la fijacién de tarifas por empresa
modelo, revisando para ello la literatura y la legislacién
nacional y comparada. En la tercera parte, se planteard
el modelo de andlisis contractual de la concesidn de ser-
vicio publico. En la cuarta parte, se analizarin algunas
situaciones bajo el modelo de anilisis, para concluir con

una quinta parte de recomendaciones y propuestas.

WWW.LYD.ORG



MARZO 2023 / SERIE INFORME JUSTICA 28

3. ;COMO AFRONTAR UN DESASTRE?

Las conferencias de las Naciones Unidas sobre Reduc-
cién del Riesgo de Desastres realizadas en Yokohama
(1994), Hyogo (2005) y Sendai (2015), han entregado
los principios, objetivos y lineamientos que deben apli-
carse tanto a nivel internacional, como nacional y local,
con la finalidad de promover la reduccién del riesgo de
desastres, la cual “estd orientada a la prevencién de nue-
vos riesgos de desastres y la reduccion de los existentes y
a la gestion del riesgo residual, todo lo cual contribuye
a fortalecer la resiliencia y, por consiguiente, al logro del
desarrollo sostenible” (Naciones Unidas, 2016, 17). La
gestién del riesgo de desastres, en consecuencia, se en-
tiende como

la aplicacién de politicas y estrategias de reduccién
del riesgo de desastre con el propésito de prevenir
nuevos riesgos de desastres, reducir los riesgos de
desastres existentes y gestionar el riesgo residual,
contribuyendo con ello al fortalecimiento de la re-
siliencia y a la reduccidn de las pérdidas por desas-
tres. (Naciones Unidas, 2016, 16)

Y tiene por objetivo, al decir del Marco de Sendai para

la Reduccién del Riesgo de Desastres 2015-2030, ser ca-
paz de lograr

la reduccidn sustancial del riesgo de desastres y de
las pérdidas ocasionadas por los desastres, tanto en
vidas, medios de subsistencia y salud como en bie-
nes econdmicos, fisicos, sociales, culturales y am-
bientales de las personas, las empresas, las comu-
nidades y los paises. (Naciones Unidas, 2015, 12)

Este objetivo, de reciente data, se enmarca dentro de tres
décadas de sistemdticos esfuerzos en la comunidad inter-
nacional para reducir el riesgo de desastres, frente a su
sostenido aumento. Adicionalmente, en la medida que el
cambio climdtico se profundiza, los riesgos de desastres se
incrementan (Naciones Unidas, 2015). Ahora bien, Na-
ciones Unidas, al alero del grupo de trabajo interguber-
namental de expertos de composicién abierta sobre los
indicadores y terminologfa relacionados con la reduccién
del riesgo de desastres, ha generado un completo trabajo
que expone la terminologfa relacionada con la reduccién
del riesgo de desastres. Dicho documento ha entendido

2

que los desastres® corresponden a una

2. Tal como ha sefialado el grupo de trabajo intergubernamental de expertos de composicion abierta sobre los indicadores y terminologia
relacionados con la reduccion del riesgo de desastres, si bien desastres y emergencias son conceptos que, muchas veces se superponen y
pueden, en muchos casos, ser indistinguibles, a diferencia de un desastre, una emergencia puede estar asociada a un hecho que, aun a pesar
de su peligro inherente, no tiene el efecto de causar una disrupcion grave del funcionamiento de una comunidad o sociedad en cualquier

escala (Naciones Unidas, 2016).
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disrupcién grave del funcionamiento de una co-
munidad o sociedad en cualquier escala debida a
fenémenos peligrosos que interaccionan con las
condiciones de exposicién, vulnerabilidad y capa-
cidad, ocasionando uno o mds de los siguientes:
pérdidas e impactos humanos, materiales, econé-
micos y ambientales (Naciones Unidas, 2016, 13).

Con todo, el Marco de Yokohama sefialé: “mientras que
los fenémenos naturales que causan los desastres en la
mayor de los casos estdn fuera de todo control humano,
la vulnerabilidad resulta generalmente de la actividad
humana” (Naciones Unidas, 1994, 7). Asi, a partir de
las conceptos de amenaza, esto es, el “proceso, fendme-
no o actividad humana que puede ocasionar muertes,
lesiones u otros efectos en la salud, dafios a los bienes,
disrupciones sociales y econdmicas o dafios ambienta-
les” (Naciones Unidas, 2016, 19); de exposicion, esto es,
de la “situacién en que se encuentran las personas, las
infraestructuras, las viviendas, las capacidades de pro-
duccidn y otros activos humanos tangibles situados en
zonas expuestas a amenazas” (Naciones Unidas, 2016,
19); de capacidad, a saber, de la “combinacién de todas
las fortalezas, los atributos y los recursos disponibles
dentro de una organizacién, comunidad o sociedad que
pueden utilizarse para gestionar y reducir los riesgos de
desastres y reforzar la resiliencia” (Naciones Unidas,
2016, 13) y de vulnerabilidad, entendida como las “con-
diciones determinadas por factores o procesos fisicos,
sociales, econdmicos y ambientales que aumentan la
susceptibilidad de una persona, una comunidad, los
bienes o los sistemas a los efectos de las amenazas” (Na-
ciones Unidas, 2016, 25), se ha construido un enfoque
frente a los desastres entendiéndolos como un riesgo, el
cual puede ser reducido y, por ello, se ha entendido que

esta actividad corresponde a la

posibilidad de que se produzcan muertes, lesiones
o destruccion y daios en bienes en un sistema, una
sociedad o una comunidad en un periodo de tiem-

po concreto, determinados de forma probabilistica

como una funcién de la amenaza, la exposicién, la
vulnerabilidad y la capacidad. (Naciones Unidas,
2016, 15)

A fin de cuentas, y como bien recuerda el Marco de
Sendai: “la reduccion del riesgo de desastres es una in-
versién rentable en la prevencién de pérdidas futuras”
(Naciones Unidas, 2015, 9).

Parte importante de la gestion de riesgos de desastres se
juega en la gestién de la infraestructura. Asi, por ejem-
plo, Hallegatte, Rentschler y Rozenberg han relevado
la importancia de la resiliencia en la infraestructura, no
solamente por el costo que ello implica en dafo direc-
to, (avaludndose estos en USD 18.000 millones en los
paises de ingreso bajo y medio) e interrupciones, cu-
yos costos se han avaluado entre USD 391.000 y USD
647.000 millones anuales a hogares y empresas de paises
de ingreso bajo y medio (2019). Desde la perspectiva del
desarrollo econémico, la infraestructura confiable y de
alta calidad es fundamental para asegurar el correcto de-
sarrollo de las empresas, para la productividad y la com-
petitividad, lo cual es especialmente relevante en paises
en desarrollo, donde los cortes de electricidad, de agua
o problemas asociados al transporte constituyen impor-
tantes barreras para una economfa dindmica y produc-
tiva. Sin embargo, de contar con servicios adecuados, se
ha documentado que, por ejemplo, la electrificacién in-
crementa las ganancias y el empleo; la infraestructura de
transporte y de telecomunicaciones, la productividad y,
también, la creacién de empleos, en la medida que ellas
son confiables y de calidad (Braese et al., 2019).

A fin de alcanzar una infraestructura mis resiliente, se
han desarrollado diversos modelos de evaluacién, por
ejemplo, el Climate and Disaster Risk Screening, del
Banco Mundial (Banco Mundial, s. f.; Gessesse, 2021) o
el Integrated Resource and Resilience Planning (IRRP),
el cual permite evaluar la performance de diferentes pla-
nes de inversiones con una variedad de criterios, como

como el costo, la confiabilidad, los objetivos de reduc-
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cién de gases de efecto invernadero, en diversos posi-
bles escenarios futuros, considerando la variabilidad
del cambio climdtico. Este altimo fue usado exitosa-
mente en Tanzania, a propésito de los desafios ener-
géticos del pafs, cuya fuente primaria de energfa es la
hidroelectricidad (United States Agency for Interna-
tional Development, 2019).

En nuestro pais, la reduccién del riesgo de desastres no
habf{a sido considerada seriamente sino hasta el terremo-
to de 27 de febrero de 2010 (Naciones Unidas, 2010), el
cual es considerado como el quinto de mayor magnitud
desde que hay registro. Al ocurrir el terremoto, el Estado
contaba, a nivel legal, con dos herramientas principales:
el decreto N2104, que fija texto refundido, coordinado
y sistematizado del Titulo I de la ley N°16.282, relati-
va a sismos y catdstrofes y las disposiciones pertinentes
al Estado Constitucional de Catdstrofe, contenidas en
la Constitucién Politica de la Republica y en la Ley
N°18.415, Orgénica Constitucional de Estados de Ex-
cepcién Constitucional. Si bien no es este el lugar para
evaluar dichas disposiciones, especialmente porque las
de la primera fueron ya superadas, conviene recordar
que en aquel momento era el entonces Ministerio del
Interior el encargado de planificar, coordinar y atender
los sismos y las catdstrofes, siendo su érgano ejecutor
las Fuerzas Armadas y Carabineros de Chile, institu-
ciones que deberfan, a instancias de los Ministerios de
Interior y Defensa, “elaborar un plan orginico para las
emergencias que se produzcan a consecuencia de sismos
o catdstrofes”, al tenor del articulo 20 —hoy derogado-
de dicha ley (Ministerio del Interior, 1977, Ne1 del ar-
ticulo 20). Todo lo anterior se realizaba, por lo demis,
conjuntamente con la Oficina Nacional de Emergencia,
dependiente del Ministerio del Interior, creada median-
te el Decreto Ley N2369, cuyo antecedente histdrico se
remonta a los terremotos de Valdivia, en 1960 y de La
Ligua, en 1965.

En 2021, después de casi 11 afios de trimite legislativo,
el Congreso Nacional aprobd la ley N°21.364, que es-
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tablece el Sistema Nacional de Prevencién y Respuesta
ante Desastres, sustituye la Oficina Nacional de Emer-
gencia por el Servicio Nacional de Prevencién y Res-
puesta ante Desastres y adecta las normas que indica.
Dicha norma cambié el paradigma para afrontar los
desastres y emergencias, pasando desde la proteccion
civil a la gestion de riesgos de desastres, enfoque, como
hemos visto, usado internacionalmente para manejar
el riesgo de desastres de manera integral, superando las
visiones reactivas frente a las emergencias y desastres.
Ademds, se reformul6 la planificacién de la Gestién
del Riesgo de Desastres, mediante la introduccién, con
rango de ley, de instrumentos de gestién en los niveles
nacional, regional, comunal y provincial; y, también,
para distintos actores de la nueva institucionalidad de
gestion de riesgos de desastres. Dentro de estos tltimos,
resulta especialmente relevante el Plan Estratégico Na-
cional para la Reduccién del Riesgo de Desastres, Ins-
trumento de Gestion que se encuentra en la cuspide de
la planificacién del Sistema, asi como de los Planes para
la Reduccién del Riesgo de Desastres, para las fases del
ciclo de Preparacién y Mitigacién; y los Planes de Emer-
gencia, para la fase de Respuesta del ciclo de riesgos de
desastres. Adicionalmente, se crean los Mapas de Ame-
nazas y se recogen y reformulan los Mapas de Riesgo: los
primeros tienen por objeto que los organismos técnicos
competentes en la Gestion del Riesgo de Desastres en-
treguen su visién cartogréfica respecto de las amenazas;
y los segundos, de cruzar la informacién de amenazas,
con lainformacidn relativa a la poblacién, con objeto de
colaborar con las demds politicas que se tomen. Final-
mente, se reemplaza a la Oficina Nacional de Emergen-
cias por un nuevo servicio pablico, denominado Servi-

cio Nacional de Prevencidén y Respuesta ante Desastres.
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4. REMUNERACION DE LA DISTRIBUCION:
EFICIENTE, PERO NO INTEGRAL

A partir de la década de 1980, se inicié en Chile una
fuerte ola privatizadora, con pocos precedentes en mag-
nitud y profundidad. Dentro de las empresas que fue-
ron objeto de privatizacién se encontraban las empresas
eléctricas, a nivel de generacidn, transmisién y distribu-
cién (Beyer, 1988; Hachette, 2000; Larroulet, 1994). A
partir de la Ley General de Servicios Eléctricos de 1982,

Chile fue el primer pafs en introducir explicita-
mente la regulacién por incentivos. La legislacion
de 1982 define un esquema de fijacién de tarifas
basado en precios de costo marginal en empresas
eficientes simuladas. El VAD [valor agregado de
distribucion] es recalculado cada cuatro afios de-
terminando los costos eficientes de operacién y
mantencién de la empresa (incluyendo las pérdi-

das de energia) y el establecimiento de tasas para

asegurar un rendimiento real del 10 por ciento
sobre el valor de reemplazo de los activos. [...] La
empresa eficiente hipotética se construye sobre la
base de la empresa real que los reguladores creen
que es la mds eficiente entre las firmas existentes,
introduciendo un tipo elemental de comparacién

para la competencia.3* (Fischer et al., 2000, 183)

En efecto, la regulacién por empresa modelo fue una
innovacién, introducida con ocasién de la nueva regu-
lacién en materia de distribucién eléctrica y que, poste-
riormente, serfa incorporada en la regulacién sectorial
sanitaria y de telecomunicaciones (Fuentes & Saavedra,
2007). Atendiendo a que se trata de una innovacién en
la regulacién que no tenfa un sustento tedrico previo,
se ha hecho dificil formar un concepto claro de qué es

la empresa modelo, pese al extenso periodo de tiempo

3. Mediante la ley 21.194, que rebaja la rentabilidad de las empresas de distribucidn y perfecciona el proceso tarifario de distribucion eléctrica,
se modificd la tasa de retorno fija en un 10% por otra, determinada mediante un mecanismo de capital asset pricing model (CAPM), que oscilarfa

entre un 6% y un 8%.
4. Traduccion libre del original.
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en que este sistema ha sido utilizado. Sin embargo, por
constituir “la médula dela regulacién de servicios publi-
cos chilenos” (Bustos & Galetovic, 2002, 146) se pue-
den reconstruir sus fundamentos, a partir de las normas
pertinentes, contenidas tanto en la Ley General de Ser-
vicios Eléctricos, en la Ley General de Telecomunicacio-
nes y en el Decreto con Fuerza de Ley N¢70, del Mi-
nisterio de Obras Publicas (en adelante, “Ley de Tarifas
Sanitarias”), particularmente los articulos 182y 183, en
materia de electricidad; los articulos 30 A y 30 C, en ma-
teria de telecomunicaciones; y el articulo 42, en el caso
de la regulacién de sanitarias, ademds del articulo 27 del
Decreto 453, de 1989, del Ministerio de Obras Publicas,
que aprueba el reglamento del Decreto con Fuerza de
Ley N°70, de 1988, del Ministerio de Obras Publicas,
que establece la fijacién de tarifas de servicios de agua
potable y alcantarillado (en adelante, “Reglamento de
Tarifas Sanitarias” o “Decreto 453”).

A partir de las normas citadas, es dable afirmar que la
tarificacién por empresa modelo supone un proceso
mediante el cual, para poder fijar precios competitivos
a una empresa monopdlica, se disefia en cada proceso
tarifario una empresa modelo simulada, la cual tendrd
el rol de competidora de la empresa real. De esta forma,
el supuesto de eficiencia de la empresa modelo resulta
fundamental, pues este supone que los resultados serfan
los que se hubiesen obtenido en condiciones de com-
petencia. Para ello, se supone que la empresa modelo
solo presta los servicios sujetos a regulacién de precios
y sus costos son los indispensables para la provisién del
servicio, de acuerdo a la mejor tecnologfa disponible y
acorde a las normas de calidad de servicio y demds regu-
laciones pertinentes. Asimismo, para cada diseno, laem-

presa modelo supone un comienzo desde cero, es decir,
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debiendo realizar todas las inversiones necesarias para su
instalacion. Todo ello, sin considerar restricciones espe-
cificas que, en cada caso, ha contemplado la legislacién
(Bustos & Galetovic, 2002; Fuentes & Saavedra, 2007;
Quiroz, 2006).

En este esquema, la empresa modelo debe enfrentar
condiciones estindares, mas no excepcionales, siendo
estas ltimas uno de sus riesgos. A mayor abundamien-
to, para el caso de la electricidad, cabe tener presente lo
dispuesto por el articulo 1822 dela Ley General de Servi-
cio Eléctricos, en el sentido de que el valor agregado por
concepto de costos y distribucidn se basard en empresas
modelo y considerard, entre otros, “los costos estinda-
res de inversién, mantencién y operacién asociados a la
distribucién”. Posteriormente, el articulo 183 dispone
que, por drea tipica de distribucidn, se realizard un es-
tudio tnico de costos, encargado a un consultor, el que
se basard “en un supuesto de eficiencia en la politica de
inversiones y en la gestién de una empresa distribuidora

operando en el pais”.

Cabe destacar que la ley N°21.194, que rebaja la ren-
tabilidad de las empresas de distribucién y perfecciona
el proceso tarifario de distribucion eléctrica, introdujo,
entre otras, una importante modificacién a la legisla-
cidn, al senalar en el nuevo inciso segundo del articulo
183, que el supuesto de eficiencia de la empresa modelo
deberd considerar diversas restricciones que enfrenta la
empresa distribuidora real de referencia de la respectiva
drea tipicas.

Siguiendo esta linea, en materia sanitaria, es el articu-
lo 27 del Reglamento de la Ley de Tarifas Sanitarias, la

norma que dispone expresamente que “los costos de in-

5. Las restricciones corresponden a: 1) la distribucion de los clientes en cuanto localizacién y demanda, asi como la normativa que la empresa
deba cumplir para prestar el servicio publico de distribucion. En particular, el cumplimiento de los niveles de sequridad y calidad que la nor-
mativa técnica exija; 2) el trazado de calles y caminos para el desarrollo de las redes, y los obstéculos fisicos para el mismo; 3) la velocidad de
penetracion de nuevas tecnologias para la materializacién de la red de distribucion; 4) la consideracion de cambios normativos en estandares
de calidad del servicio que puedan incidir en inversiones relevantes; y 5) la consideracion de existencia de vegetacion, su interaccion con las

redes y las actividades para su control.
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volucrados en la determinacién de las férmulas tarifarias
se estimardn en base a una empresa modelo”, entendién-
dose por tal aquella que proporciona “en forma eficien-
te los servicios sanitarios requeridos por la poblacién,
considerando la normativa y reglamentacién vigentes y
las restricciones geograficas, demogrificas y tecnoldgicas
en las cuales deberd enmarcar su operacién”. Asimismo,
la eficiencia econdmica se manifiesta mediante costos
incrementales de desarrollo, que representa el costo
marginal para el desarrollo del proyecto respectivo en
un horizonte de 15 afios, como indica el articulo 4¢ de
la Ley de Tarifas (Superintendencia de Servicios Sani-
tarios, s. f.). Con todo, a diferencia del sector eléctrico,
aqui no se explicita la concurrencia de costos estindares
de inversion, mantencién y operacién, pues existe una
amplia discrecionalidad respecto de los fundamentos de
la empresa modelo, radicada en la Superintendencia de
Servicios Sanitarios, la cual se expresa en la confeccién

de las bases de los estudios tarifarios.

Como es dable apreciar, la regulacién de la tarificacién
de las empresas de distribucién eléctrica y de las empre-
sas sanitarias estd fuertemente orientada a lograr precios
eficientes. Ello, por cierto, tiene su antecedente hist6ri-
co en las deficiencias de la regulacién por tasa de retorno
y de la injerencia politica en las tarifas. Asi, por ejemplo,

Bustos y Galetovic recuerdan que

la regulacién por empresa eficiente fue conce-
bida a principios de los ochenta y su origen
se entiende en gran medida como respuesta a
tres problemas concretos de las empresas publi-
cas de la época. Primero, hasta ese entonces los
monopolios de electricidad y teléfonos se habian
regulado por tasa de retorno, y los defectos de
este mecanismo, particularmente su estimulo a
la sobreinversién y el escaso incentivo a controlar
costos, ya se conocfan (de hecho, aparecen men-
cionados en El Ladrillo, el plan econémico de
los Chicago Boys). Segundo, en Chile los gobier-

nos venian fijando precios populistas al menos
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desde los afios 30. Esto habia desalentado la par-
ticipacién de empresas privadas en esos sectores
y transformado a las empresas publicas que las
sustituyeron en frecuentes demandantes de subsi-
dios estatales, debilitando atn mds cualquier
estimulo a la eficiencia y causando problemas
fiscales recurrentes. Tercero, el gobierno no tenfa
técnicos capaces de regular a sus propias empresas.
Los monopolios estatales eran a la vez productores
y reguladores, con el evidente conflicto de interés
asociado (2002, 148).

Con todo, la gestién de desastres y emergencias y, en
general, las situaciones de excepcién de recuperacién y
resguardo de la infraestructura desde la privatizacién no
ha sido una materia que haya sido debidamente temati-
zada ni en la regulacién ni en la literatura nacional. Lo
anterior puede deberse, por una parte, a la tarificacién
por tasa de retorno, toda vez que “las tarifas se ajustan
cada vez que cambian los costos” (Galetovic, 2009, 4);
y, por la otra, a que, mientras las empresas de servicios
publicos eran de propiedad estatal, resultaba mds senci-
llo alinear la accidén del gobierno con sus empresas. Hoy,
sin embargo, habiendo la privatizacién y la tarificacion
por empresa modelo desacoplado el interés pablico con
el de la empresa, queda poco espacio para llevarlas, en
condiciones excepcionales, a realizar inversiones que
pueden no ser eficientes, aun cuando necesarias, de cara
a una adecuada gestién de desastres y del riesgo de de-
sastres, pues ellas no serfan remuneradas por las accio-
nes excepcionales que deban emprender. Gestionar de
manera segura, aun cuando pueda no resultar eficiente
bajo los parimetros de la empresa modelo, no tiene por
qué implicar un problema como los que se vefan con

anterioridad a su implementacién.
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5. LA CONCESION DE SERVICIO PUBLICO
COMO CONTRATO

Por regla general, las actividades econdémicas que revis-
ten la cualidad de monopolio natural, requieren para su
ejercicio una concesién de servicio publico. De confor-
midad a la Ley General de Servicios Eléctricos, las con-
cesiones de distribucién pueden ser provisionales o de-
finitivas. Las primeras, acorde a lo prescrito en el inciso
primero del articulo 4° de la Ley General de Servicios
Eléctricos, dispone que “la concesién provisional tiene
por objeto permitir el estudio de los proyectos de las
obras de aprovechamiento de la concesién definitiva.”
Por otro lado, las segundas, esto es, las concesiones de-
finitivas, si bien no tienen una definicién legal expresa,
han sido caracterizadas como aquellas que tienen por
“objeto permitir realizar en suelo publico y privado to-
das las obras necesarias para la instalacién y para el apro-
vechamiento de una central hidrdulica o de lineas de
transporte o de distribucién de energia eléctrica” (Ver-
gara, 2018, 93). A su vez, el Titulo IT de la Ley General
de Servicios Sanitarios regula las concesiones, sefialando

en el inciso primero de su articulo 7° que tienen “por
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objeto permitir el establecimiento, construccion y explota-
cion de los servicios priblicos indicados en el nimero 1 del
articulo 1°de esta ley [producir y distribuir agua potable
y a recolectar y disponer aguas servidas]. El plazo por el
que se otorga la concesion es indefinido, sin perjuicio de
su caducidad, de conformidad a lo establecido en la ley.”

A diferencia de los servicios sanitarios, en los cuales
toda su cadena productiva requiere de una concesién
(articulos 72 de la Ley General de Servicios Sanitarios y
4° del Decreto N21.199, que aprueba el reglamento de
las concesiones sanitarias de produccién y distribucién
de agua potable y de recoleccién y disposicion de aguas
servidas y de las normas sobre calidad de atencién a los
usuarios de estos servicios), en las actividades del sec-
tor eléctrico, solamente la distribucién de electricidad
requiere de una concesién para operar. Ello, por dispo-
sicién legal expresa (articulos 16 de la Ley General de
Servicios Eléctricos y 5 de su reglamento), sino también

porque dicha norma obedece a un principio general de
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las concesiones de servicio publico: ellas generan diver-
sos derechos y obligaciones dentro de su territorio para
el concesionario, especialmente la obligacién de sumi-

nistro dentro del 4rea de concesion, en cuya virtud

al concesionario se le impone la obligacién de su-
ministrar energfa eléctrica a quien lo solicite en su
zona de concesién vy, a la vez, goza del derecho a
percibir, por la presentacién de dicho servicio, la
tarifa determinada por la autoridad conforme a la
ley (Evans & Yafiez, 2017, 38-39).

Ahora bien, la concesién no es una concesion cualquie-
ra, pues la ley ha senalado que se trata de una concesién

de servicio publico,

lo que implica que el Estado, considerando la tras-
cendencia del suministro de electricidad a la pobla-
cidn, ha intervenido ese sector de la economia afec-
tindolo de una manera especial (reservindose el
dominio), lo que determina en la prictica que los
particulares s6lo podrin efectuar dicha actividad
(gestionarla) previa declaraciéon de dicho derecho
por parte de la autoridad, a través, precisamente,
del titulo concesional. (Evans & Yafiez, 2017, 39)

Lo anterior, es dable al analizar las disposiciones del
Decreto N2 2.060 de 13 de noviembre de 1962, del Mi-
nisterio del Interior, que fija texto refundido de la Ley
General de Servicios Eléctricos, en la cual las concesio-
nes existen para actividades susceptibles de desarrollarse
por particulares, como centrales generadoras de energfa
o medios de comunicacién, como las centrales teleféni-
cas asi como las oficinas telegrificas y cablegrificas. Por
otro lado, exclufa de las concesiones a las radiocomuni-
caciones militares y de policfa, asi como a los ferrocarri-
les eléctricos, todas actividades exclusivas del Estado. En
esta linea, la ley era clara al sefialar que el servicio publi-
co eléctrico consistia en “a distribucién de energfa para
el uso de poblaciones, la telecomunicacién dentro o en-

tre poblaciones, y la radiodifusién”, segtin disponia el
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articulo 62. Aqui, se releva el hecho de que el destinario
del servicio publico es la poblacién, de modo general,
pues el servicio privado eléctrico consistia en “la distri-
bucién de energfa para el uso exclusivo de los consumi-
dores enumerados en la concesién”, segin mandataba
el inciso segundo de la norma en comento. Por su parte,
los servicios sanitarios continuarian bajo completa pro-
visién publica hasta finales de la década de 1980, sin que
existiera una legislacién sistemdtica hasta la creacion del
Servicio Nacional de Obras Sanitarias (SENDOS), en
1977y, posteriormente, la Ley de Tarifas Sanitarias y la
Ley General de Servicios Sanitarios, en 1988 y 1989, res-
pectivamente (Libertad y Desarrollo, 2019).

Precisamente porque tanto la electricidad, como los
servicios sanitarios son esenciales para el desarrollo, la
declaracién como servicio publico que realizan las le-
yes es relevante: desde la regulacién, no se trata de una
simple actividad econémica, sino de una en que existe
un interés publico a través de todo su desarrollo. Esto
porque los servicios publicos objeto de concesién son
actividades de interés publico, y porque dicho interés se
manifiesta en la concesién como acto del Estado, es que
se le puede entender como una relacién de derechos y
obligacién que se suscita entre el concesionario y el Es-

tado, representando este a la sociedad toda.

Cierto es que el Estado, a través de sus érganos —ya sea
como administradores, reguladores o fiscalizadores—
ejerce un rol relevante en la concesién, pero particular-
mente en su otorgamiento y en su cumplimiento. Sin
embargo, el otorgamiento de la concesion, junto con su
normativa, apuntan a entregar una provision de un ser-
vicio que, en ocasiones, es llamado bdsico, por su impor-
tancia en el diario vivir. Por ello, una de las principales
obligaciones a las que queda sujeto el concesionario es
la continuidad del suministro, que, tal como sefiala el
articulo 222 del reglamento de la Ley General de Servi-
cios Eléctricos, forma parte de la calidad de servicio. En
la misma linea se encuentra lo prescrito por el articulo

35 de la Ley General de Servicios Sanitarios.
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Lo hasta aquf dicho podria expresarse, también, en los
siguientes términos: la empresa concesionaria de dis-
tribucién de electricidad, en tanto es concesionaria de
servicio publico de distribucién, le han sido entregados
una serie de derechos con la finalidad de que provea un
servicio de manera regular y continua, lo cual constituye
su obligacién. Su contraparte en esta relacién es la so-
ciedad, que es la receptora o acreedora de su prestacién
y, a la vez, ella es su deudora, debiendo remunerarla por
sus servicios. Dado el cardcter difuso de la sociedad, el
cumplimiento de las obligaciones es realizado a través de
diversos 6rganos y servicios publicos que adquieren, se-
gan corresponda, el cardcter de administracién, regula-
dor o fiscalizador. Asi, la concesién de servicio publico

puede conﬁgurarse cOomo un contrato.
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6. LA TEORIA DE LOS COSTOS DE TRANSACCION

Si vemos a la concesién de servicio publico como un
contrato, entonces es posible explorar las interaccio-
nes que se dan en ella bajo el prisma de la Teorfa de los
Costos de Transacciones propuesta por O. Williamson,
cuya idea central radica en la relevancia de los costos de
transaccidn, los cuales estdn en la base de la toma de de-
cisiones (Coase, 1937). No en vano, el autor ha afirma-

do que

los costos de transaccion son fundamentales para
el estudio de la economia, permiten identificar las
dimensiones criticas para caracterizar las transac-
ciones, describen la estructura principal de gober-
nanza de las transacciones e indica cémo y por qué
las transacciones pueden relacionarse con institu-

ciones, selectivamente®. (Williamson, 1979, 234)

En su célebre articulo “Transaction—Cost Economics:
The Governance of Cotractual Relations” (1979), Wi-
lliamson describe una serie de contratos, a saber, los con-
tratos cldsicos, en los cuales se presume que los bienes
son perfectos, las cliusulas son estandarizadas, la identi-

dad de las partes es irrelevante y las consecuencias del in-

cumplimiento son predecibles, pues corresponden, en
general, ala forma en que se realizan las transacciones de
mercado ideales. A su vez, los contratos neocldsicos con-
curren en casos de transacciones de lago plazo ejecuta-
das con alta incertidumbre, en las cuales se debe asumir
que el mundo es complejo, que los acuerdos son incom-
pletos y que algunos contratos nunca serdin completa-
mente ejecutados a menos que ambas partes confien en
la arquitectura del acuerdo. Finalmente, los contratos
relacionales se dan en relaciones altamente complejas,
construidas a través del tiempo, donde los intercambios
pueden, incluso, no contar con un acuerdo original.
Esto, continua Williamson, demuestra no solo que los
contratos son mads complejos que lo que se piensa, sino
que, especialmente, “que las estructuras de gobernanza
—la matriz institucional dentro de la cual las transaccio-
nes son negociadas y ejecutadas— varfan segin la natu-
raleza de la transaccién” (1979, 239); pero aun cuando
quede relativamente clara la importancia de determinar
el grado de complejidad de un contrato en funcién de
la transaccion, sigue siendo necesario determinar qué es
complejo y qué es simple, para lo cual es necesario recu-

rrir a la caracterizacién de las transacciones.

6. Traduccion libre del original.
7. Traduccion libre del original.
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Williamson recuerda que las transacciones pueden ca-
racterizarse segdn su grado de incertidumbre, frecuen-
cia y por el grado en que deben realizarse inversiones
en transacciones especializadas. Sobre esto, el autor re-
cuerda que si bien las dos primeras han sido bien do-
cumentadas, es la tltima caracteristica aquella que debe
ser especialmente atendida. Asf, plantea que cuando
se realizan inversiones por transacciones especificas, es
decir, inversiones especializadas (como, por ejemplo, el
entrenamiento especializado o labores en las cuales el
aprendizaje se logra mediante la realizacién de tareas),
se producen problemas de incomerciabilidad (nonmar-
ketability problems), pues la identidad de las partes se
vuelve determinante, particularmente porque no hay
posibilidad de sustitucién; o si la hay, esta es sumamente
costosa. Este tipo de transacciones son las que denomi-
na idiosincréticas. Asi, como puede verse, en este tipo de

transacciones se genera un problema de costo hundido.

En la medida en que en este tipo de contratos se renueva
periédicamente y se va adaptando a las circunstancias,
se alcanzan ahorros por la familiaridad. Asi, este atribu-
to permite que ocurran economias de comunicacién,
mediante el desarrollo de un lenguaje especializado.
Esto, contintia Williamson, permite generar relaciones
de confianza tanto personales, como institucionales.
Esto es fundamental, porque cuando existe un lenguaje
comun afianzado y de una confianza reciproca suficien-
te entre las partes del contrato, cuando el espiritu del
intercambio estd débil, es decir, cuando aparecen moti-
vos para no cumplir el contrato de buena fe, las partes
pueden rehusarse y realizar esfuerzos oportunistas de
obtener un provecho que, en el marco de la relacién de

confianza, apareceria como indebido.

Particularmente, en transacciones idiosincrdticas, las
cuales corresponden, generalmente, a relaciones de largo
plazo, es necesario ir adaptando los términos del acuer-

do, para soslayar los costos hundidos que dicha relacién
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conlleva. En este contexto es que Williamson recuerda
que es complejo hacer cumplir cldusulas generales cuyo
contenido es comportarse de manera adecuada; y, por
otro lado, que hay una propension en las personas a for-
mular afirmaciones falsas y engafiosas. Entonces, debe
ser confrontado el siguiente riesgo: “unidos como estdn,
en una condicién idiosincritica de un monopolio bila-
teral, tanto comprador, como vendedor estin estratégi-
camente situados para negociar cualquier ganancia in-
cremental siempre que la otra parte haga una propuesta
de adaptacién”8 (Williamson, 1979, 242). Aunque am-
bos tienen un interés de largo plazo en realizar las adap-
taciones que se orienten a una maximizacién conjunta
de la utilidad, cada uno estd interesado en apropiarse
de la mayor ganancia posible en cada ocasién que deba
ser necesaria una adaptacién del acuerdo. Finalmente,
Williamson concluye que, para evitar regateos costosos
o disipacién de las ganancias por objetivos oportunis-
tas, son necesarias estructuras de gobernanza, pues ellas
atenuan el oportunismo y permiten infundir confianza

por la certeza de sus reglas (Williamson, 1979).

Finalmente, parece necesario resaltar que, en situacio-
nes idiosincrdticas, hay elementos conductuales que
son relevantes: por un lado, la racionalidad limitada, es
decir, la asuncién de que si bien los acuerdos serdn de-
bidamente modelados, no podri el contrato lidiar con
la complejidad de todos sus elementos relevantes, por
lo que un contrato incompleto es la mejor alternativa
que puede lograrse. Adicionalmente, en un contexto
de idiosincrasia y contratos incompletos, donde serd
necesario alcanzar sucesivas adaptaciones, dada la rela-
cién de largo plazo, hay un amplio espacio para el opor-
tunismo, esto es, de conductas egoistas que buscan el
interés propio, a diferencia de los supuestos ortodoxos
de racionalidad completa y maximizacion de la utilidad
como motivo de la conducta humana (Iglesias, 2011;
Williamson, 1979).

8. Traduccion libre del original.

WWW.LYD.ORG

17



SERIE INFORME JUSTICA 28 / MARZO 2023

1. SITUACIONES DE OPORTUNISMO

l. Concesiones

Un caso de oportunismo bien documento en nuestro
medio ha sido el de las concesiones de obras publicas.
Hasta comienzos de la década de 1990, las obras publi-
cas (tipicamente carreteras, puertos, aeropuertos, sin
perjuicio de que se han sumado nuevas obras al mode-
lo concesional) eran provistas y operadas por el Estado
(Engel et al., 2009; Paredes, 2000). Y, pese a que el mo-
delo fue exitoso desde sus inicios, hacia mediados de la
década de los 2000

los nuevos proyectos son menos urgentes y su ren-
tabilidad social es mds baja y deja menos margen
para errores, por lo que es necesario reformar la ley
incorporando las lecciones que ha dejado la expe-
riencia con las concesiones existentes. Uno de los
principales problemas es la frecuencia de las rene-
gociaciones de los contratos de concesién, tanto
para modificar o agregar obras nuevas como, en al-
gunos casos, para pagarle mds al concesionario por
las obras que éste habfa comprometido al adjudi-
carse la concesion. (Engel et al., 2009, 153)

18

En el modelo chileno, las concesiones se adjudican me-
diante licitaciones publicas, siguiendo el modelo de
Demsetz (1968), bajo la premisa de que, por la natu-
raleza de las obras publicas, ellas constituyen por regla
general monopolios naturales. En consecuencia, dado
que es imposible “competir en la cancha, el mecanismo
induce a los licitantes a competir por la cancha.” (Engel
etal,, 1996, 7). Sin embargo, “es comin que los conce-
sionarios y el MOP renegocien el contrato de concesién
original. El resultado usual de estos procesos son pagos
adicionales por las obras contratadas originalmente o

bien por nuevas obras” (Engel et al., 2009, 161).

Tal como seiala Engel et al. (2009), hasta 2010 las rene-
gociaciones se realizaban de forma bilateral entre el Mi-
nisterio de Obras Pablicas (MOP) y el concesionario. Si
habia acuerdo, éste se materializaba en un convenio bi-
lateral; pero si éste no se alcanzaba, entonces la disputa
pasaba a una comisiéon que promueve una conciliacidn,
la cual, si no se alcanza, cumple la funcién de drbitro

entre las partes.
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Siguiendo el modelo de Williamson (1979), la relacién
que existe entre las concesionarias y el MOP es idiosin-
critica, pues se trata de una relacién contractual “a lar-
go plazo, con inversiones hundidas en la etapa inicial,
y la oportunidad de recuperar las inversiones y obtener
una rentabilidad razonable luego de varios anos de ope-
racién de la infraestructura” (Bitran & Villena, 2010,
187-188), la cual es, ademds, altamente especializada.
Esta relacién, que se constituye después de la adjudica-
cién de la obra, estd determinada por el contrato, pero la
incompletitud inherente a todo contrato de largo plazo,
hacen necesario que, pricticamente en todos los casos,
sea necesario hacer ajustes posteriores. Precisamente, en

estos ultimos, es donde se manifiesta el oportunismo.

La evidencia demuestra que la frecuencia de la renego-
ciaciones de concesiones de obra publica en el periodo
1997-2007 fue relevante, “llegando a un promedio de 3
renegociaciones por concesion, lo que estd por encima
del promedio internacional” (Bitran & Villena, 2010,
195). Ello, principalmente porque se verificé un disefio
deficiente de las licitaciones, especialmente por premu-
ra politica; la ocurrencia de seleccién adversa, mediante
la oferta por debajo del costo para luego lograr nego-
ciaciones beneficiosas, privilegiando, antes que el resul-
tado de la competencia, la capacidad de lobby y nego-
ciacién del concesionario; un esquema de solucién de
controversias ineficaz, que alentaba la litigacién con una
alta probabilidad para el concesionario de obtener una
compensacion, con independencia de los fundamentos
que esgrimiera; y un riesgo de hold-up o rehén, en cuya
virtud el Estado tiene muchas dificultades para sustituir
a un mal concesionario (Bitran & Villena, 2010; Engel
etal., 2009).

Para corregir estas materias, el primer gobierno de la
presidenta Michelle Bachelet presenté un proyecto de
ley que modificé la Ley de Concesiones de Obras Publi-
cas y otras normas que indica (boletin 5.172-09), el cual
terminarfa publicindose como la ley N°20.410 y cuyo

trimite duré pricticamente tres afios, en parte por un
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importante lobby desde la industria (Bitran & Villena,
2010; Engel et al., 2009). Las modificaciones legales in-
troducidas apuntaron a corregir la mayoria de los pro-
blemas mencionados, sin embargo vale la pena, destacar

los siguientes:

- En materia de renegociaciones, se acotaron los
espacios para disenos incompletos, acotando las hi-
potesis de renegociacion y reduciendo espacios para
seleccidn adversa, mediante la inclusidn de licitacio-

nes. Asf, en especifico:

o se precisaron los casos en que se puede solici-
tar compensacién por acto de autoridad sobre-
viniente, sefialando, como requisitos copulati-
vos para que proceda indemnizacién a favor del
concesionario que el acto se produzca con pos-
terioridad a la adjudicacién de la licitacidn; que
no haya podido ser previsto al tiempo de su ad-
judicacidn; que no constituya una norma legal
o administrativa dictada con efectos generales,
que exceda el dmbito de la industria de la conce-
sién de que se trate, y altere significativamente
el régimen econdmico del contrato. Ademds,
se establecié que el MOP podrfa modificar los
contratos para incrementar los niveles de servi-
cio y estindares técnicos, unilateralmente, pero
compensando por este concepto al concesiona-
rio. Asimismo, se fij6 como médximo de las obras
adicionales durante la fase de construccidn hasta
un veinticinco por ciento del presupuesto ofi-
cial; y durante la explotacién de las obras, cuan-
do las inversiones adicionales fuesen superiores
al cinco por ciento del presupuesto inicial de las
obras 0 a 100.000 UF, ellas deberdn ser licitadas
por el concesionario, bajo supervisién del MOP;

o se regularon de mejor forma los convenios
complementarios, estableciendo limites a las
nuevas inversiones en la fase de construccién y

replicando la regla de licitacién para las nuevas

19



SERIE INFORME JUSTICA 28 / MARZO 2023

inversiones durante la fase de explotacidn;

o se establecieron nuevas reglas para contratar
obras adicionales con el concesionario en casos
excepcionales, durante la fase de construccidn,
cuando la obra debe redisenarse o complemen-
tarse y las obras necesarias excedieren el veinti-

cinco por ciento del presupuesto oficial.

- Para hacer frente al riesgo de hold-up, se ha esta-
blecido que, ante la declaracién de incumplimiento
grave y término de la concesion, el MOP podrd de-
terminar si se relicita la obra por el periodo restan-
te de la concesiéon o no. Ademds, se contempla una
causal excepcional y general de término anticipado
para los casos en que sobrevenga un cambio de cir-
cunstancias tal que hiciere innecesaria la obra o ser-
vicio para la satisfaccién de las necesidades publicas,
o demandare su redisefio o complementacién de tal
modo que las inversiones adicionales necesarias para
adecuar la obra a las nuevas condiciones superen el

veinticinco por ciento del presupuesto oficial.

- En cuanto a los mecanismos de resolucién de con-

troversias:

o se reemplazé la Comisién Conciliadora por
un Panel Técnico, el cual conoceria de las discre-
pancias de cardcter técnico o econdémico duran-
te la ejecucion del contrato, siendo su resolucion
no vinculante para las partes, pero pudiendo ser
considerada por la Comisién Arbitral o por la
Corte de Apelaciones de Santiago como un an-

tecedente de la sentencia; y

o se establecié que las reclamaciones que se
produzcan con motivo de la interpretaciéon o
aplicacion del contrato de concesion o a que dé
lugar su ejecucidn serian conocidas por la Corte
de Apelaciones de Santiago o por una Comi-

sién Arbitral; sin embargo los aspectos técnicos
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o econdémicos de una controversia podrin ser
llevados a su conocimiento sélo cuando hayan
sido sometidos previamente al Panel Técnico.
De esta manera, el conocimiento de los 6rganos
resolutores de controversias comienza con un
insumo técnico especializado, que busca orien-
tar la solucién de la controversia respectiva. Es-
pecialmente relevante es la disposicién en cuya
virtud la sentencia definitiva y todos los escritos,
documentos y actuaciones de cualquier especie
que se presenten o verifiquen en el curso del
procedimiento ante la Comisién, serdn publi-

cados en la forma que establezca el reglamento.
Il. Servicios Sanitarios y Distribucion Eléctrica

Un caso menos evidente, pero de igual relevancia es el
de los servicios sanitarios y de distribucién eléctrica. Al
igual que en el caso de las concesiones de obra publica,
estos se encuentran envueltas en una relacién idiosincré-
tica con el Estado, y mds concretamente, con los érganos
de éste que estdn llamados a cumplir el rol de regulador
sectorial. Sin embargo, a diferencia de las concesiones
de obra publica, donde lo sustantivo son las licitaciones
de la construccién y la operacién de la infraestructura,
los servicios sanitarios y de distribucién eléctrica co-
rresponden propiamente a servicios que son prestados
a consumidores finales; es decir, el énfasis estd puesto
en el servicio prestado ante que en la infraestructura, la
cual es un elemento mds para su prestacién. Como se
aprecia, esta situacion pone de relieve la relacién —con-

tractual- de largo plazo que conlleva la concesién.

Con todo, aunque la nocién de contrato es mds difu-
sa en los servicios sanitarios y de distribucién eléctrica,
los espacios de oportunismo existen en la medida que,
a través de la relacién de largo plazo, ocurren fenéme-
nos que, por s{ mismos, no pudieron ser previstos al
momento de negociar las condiciones. Esta, en servicios
publicos, ocurre en los procesos de fijacién tarifaria,

pues es alli donde se establecen los precios maximos que
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podrdn cobrar las empresas concesionarias, determina-
0s, entre otros, por la autosustentacién de la empresa
d tre ot la autosustent del

y la prestacién en conformidad a la calidad del servicio

definida.

Como ya explicamos, la empresa modelo estd determi-
nada por costos estindares de inversién, mantencién y
operacién, en el caso de la distribucién eléctrica; y de
acuerdo a lo que sefalen las bases que prepara la Su-
perintendencia de Servicios Sanitarios, ademds de las
restricciones de eficiencia que impone tanto la Ley de
Tarifas Sanitarias, como su reglamento. Dadas las res-
tricciones de eficiencia, los desastres no son compren-
didos en el diseno de la empresa modelo, pues son ati-
picos y obligan a realizar inversiones por sobre el nivel
de eficiencia en condiciones normales. Con todo, el
cambio climdtico y sus efectos deben ser objeto de estu-
dio, pues en el mediano plazo las condiciones que hoy
consideramos como normales pueden variar significati-
vamente®. Asi, los hechos atipicos, como los desastres,
se comprenden como riesgos y deben ser asumidos por
los concesionarios. Refrenda lo anterior el que, salvo
concurrencia de fuerza mayor, esto es, de un evento im-
previsible e irresistible, la imposibilidad de cumplir del
concesionario deviene, irremediablemente, en una san-
cién por parte del regulador. De este modo, la relacién
entre el concesionario de servicio pablico y el regulador
oscila entre el cumplimiento integro bajo amenaza de
sancién o la exencidn total de responsabilidad cuando
concurra fuerza mayor. Lo anterior estd recogido en tér-
minos simétricos en los articulos 35, de la Ley General
de Servicios Sanitarios y 140 de la Ley General de Servi-
cios Eléctricos.

Asi planteado, aparece como problemitico hacer frente
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aun desastre. Desde la tarificacidn, se podrd argumentar
que ello es un problema de los procesos tarifarios futu-
ros; pero aun si ello fuese cierto, el problema persiste,
pues la respuesta ante un desastre es un problema con-
tingente y que exige una atencién inmediata. Los pro-
cesos tarifarios futuros, aunque podrian incluir formas
de remunerar las emergencias, se dan con un desfase im-
portante en el tiempo y ello, en realidad, puede generar
mds ventanas de oportunismo que si, como ocurre hoy,

se tratara al desastre como un riesgo.

Por otra parte, la respuesta ante el desastre deberfa tra-
tarse como un aprendizaje para el sistema. Esto, en par-
te, es lo que busca el Marco de Sendai, cuando define el

principio de “Reconstruir Mejor”:

uso de las etapas de recuperacion, rehabilitacion y
reconstruccion después de un desastre para aumen-
tar la resiliencia de las naciones y las comunidades
mediante la integracion de medidas de reduccién
del riesgo de desastres en la restauracién de la in-
fraestructura fisica y los sistemas sociales, y en la
revitalizacién de los medios de vida, la economia
y el medio ambiente. (Naciones Unidas, 2016, 39)

De esta manera, los incentivos que da la regulacidn,
frente a un desastre, son buscar el caso fortuito para
eximirse de la sancién por incumplimiento de la obliga-
cién de continuidad del suministro. Asi, los concesiona-
rios no tienen incentivos para responder con las mejores
précticas ante un desastre y el regulador tiene toda la
presién politica para forzar al concesionario a realizar
acciones que, en principio, no le serdn remuneradas. Tal
es el marco de la gobernanza de los servicios putblicos

frente a un desastre. El oportunismo se manifiesta tanto

9. Es interesante, sobre este punto, destacar que a partir de la ley N°19.613, dictada en respuesta a la crisis energética del afio 1998, derivada
de una fuerte sequia, se establecid que esta condicion no es constitutiva de fuerza mayor, dando a entender que las situaciones estructurales,
en este caso de la hidrologia, deben ser internalizadas como condiciones de base de la requlacion. Similar disposicion se introdujo por la ley
N°20.018 a laley N°18.410, organica de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles, en el sentido de que no constituye fuerza mayor
las faltas de sequridad y calidad de servicio provocadas por indisponibilidad de centrales a consecuencia de restricciones totales o parciales

de gas natural proveniente de gasoductos internacionales.
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en el interés de obtener prestaciones no remuneradas,
por parte del regulador; como en eximirse de la sancién
y operar bajo un supuesto de normalidad, por parte del
regulador. La revisién de la legislacién da cuenta de la
inexistencia de mecanismos eficientes para ajustes tari-
farios o acuerdos especiales con el regulador que permi-
tan alinear la conducta tanto del concesionario, como
del regulador hacia el interés publico: la mejor respuesta
hacia el desastre.

No se puede dejar de mencionar que, tanto la Ley de Ta-
rifas Sanitarias, en su articulo 12 A, como la Ley General
de Servicios Eléctricos, en su articulo 187, contemplan
mecanismos de ajustes tarifarios extraordinarios dentro
del periodo. Ambas normas deben ser descartadas como
soluciones eficientes. Para el primer caso, la ley habilita
a la modificacidn de las férmulas tarifarias cuando exis-
tan razones fundadas de cambios importantes en los su-
puestos hechos para su cdlculo; y para el caso en que sea
necesario determinar tarifas para nuevas prestaciones, o
para componentes adicionales de una prestacién. Para
el segundo caso, se prevén, asimismo, dos hipdtesis: la
primera, cuando sobrevienen variaciones del IPC supe-
riores al diez por ciento o existe una diferencia de mds
de cinco puntos entre la tasa de rentabilidad y la tasa
de actualizacién, por una parte; y por la otra, que exista
acuerdo undnime entre los concesionarios y la Comision
Nacional de Energfa para efectuar un nuevo estudio de
tarifas. Como se puede apreciar, €stos mecanismos no
permiten dar incentivos a un hecho puntual; y, en espe-
cial, la segunda hipétesis de la Ley General de Servicios
Eléctricos, al requerir acuerdo undnime, puede implicar
que su uso para un caso particular, genere beneficios ta-
rifarios a concesionarios oportunistas no afectados, origi-

nados en su asentimiento para el acuerdo.

Por cierto, no se trata aqui de suponer un espiritu al-
truista, sino constatar un hecho: ante una situacién ati-
pica, no hay regulacién ni gobernanza que pueda gene-
rar aprendizajes, confianzas y prdcticas comunes entre el

regulador y el regulado.
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8. EXPERIENCIA NACIONAL Y COMPARADA

La gestion de un desastre puede realizarse ya sea ex ante
o ex post. Para el primer caso, el enfoque es preventivo,
pues se trata de contingencias que pueden abordarse
con mayor inversién, incorporando capacidades de re-
serva o infraestructura mds resiliente. Asi, en general,
la gestion de riesgos de desastres apunta a generar in-
fraestructura resiliente, no solo mediante planificacién
y evaluacién de riesgos, sino también generando con-
ciencia de la relevancia de que estar preparados para
desastres genera ahorros relevantes para las empresas de
servicios pablicos cuando se invierte en resiliencia (Ha-
llegatte, Rentscheler, et al., 2019; National Institute of
Building Sciences, 2020; Oguah & Khosla, 2017). En
este sentido, las reformas de la ley 21.194, que rebaja la
rentabilidad de las empresas de distribucién y perfeccio-
na el proceso tarifario de distribucién eléctrica, al intro-
ducir restricciones a la empresa modelo que enfrenta la

empresa real, dio un importante paso en la material?.

Este dltimo caso, refleja a aquellos en los cuales la con-
tingencia puede prevenirse o mitigarse con mejor ges-
tién y la modificacién en comento genera los incentivos
para reforzar dicha tarea en las tarifas, reconociendo la
variabilidad del territorio. Con todo, resta atin contar
con un decidido plan de implementacion de sistemas de
medicién, monitorio y control de la red de distribucién,
que permita una gestion del operador y del usuario de
forma inteligente. En materia sanitaria no han existido
modificaciones relevantes a la Ley de Tarifas orientadas
a fomentar la resiliencia, quedando ello entregado a las
bases de los estudios tarifarios que encarga la Superin-

tendencia del ramo.

Sin embargo, los casos ex post resultan de mayor com-
plejidad. Particularmente, porque la legislacién no
contempla casos excepcionales. A nivel comparado,

hay numerosos casos de experiencias de planificacién

10. Véase la nota N°5.
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e incorporacién de anilisis, evaluaciones y criterios de
resiliencia, como vimos al inicio de este trabajo, al ex-
poner respecto de la gestién del riesgo de desastres. Sin
embargo, respecto de la gestién de desastres, es decir,
la respuesta al mismo, hay poca normativa y literatura.
Con todo, cabe destacar la experiencia estadounidense

en la materia.

Primeramente, los llamados “acuerdos de asistencia mu-
tua” corresponden a acuerdos voluntarios entre empre-
sas de servicios publicos dentro de una misma region,
donde ellas pueden prestarse ayuda reciproca en la aten-
cién de emergencias y desastres, permitiéndoles evitar
contar con grandes cantidades de cuadrillas para enfren-
tar eventos. Generalmente, estos acuerdos incluyen la
facilidad de prestar ayuda con el personal de la empresa,
contratistas, equipo especializado, suministros e infor-
macién (Keogh & Thomas, 2015). Asimismo, a partir
de esta experiencia, de larga data en Estados Unidos,
diversos estados han comenzado a proveer de soporte
legal para facilitar estos acuerdos. Asi, por ejemplo, los
estados de Dakota del Norte, Tennessee y Nueva Jersey
han implementado legislaciones referidas a determina-
cién de impuestos y reembolsos y exenciones de licen-
cias o registros ocupacionales para empresas, cuando se
trate de ayuda mutua de empresas de servicios publicos
provenientes de otros estados. A nivel federal, también
debe destacarse el Emergency Management Assistance
Compact (EMAC), que crea una linea de base para la
cooperacién entre estados, especialmente en casos de
desastres, destacindose, especialmente, medidas que
combaten la burocracia (Kahn, 2020).
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¢Cdémo abordar, desde la politica publica, el tratamien-
to de desastres por parte de servicios ptblicos que ope-
ran bajo el esquema de empresa modelo, reduciendo los
espacios de oportunismo? ;Cémo atender los eventos
infrecuentes, donde no es conveniente ni eficiente in-

corporar grandes costos en las tarifas?

Uno de los primeros problemas que enfrentamos es la
dispersion. Si bien es posible encontrar un ntcleo co-
mun de criterios regulatorios en los diversos servicios
publicos, ellos han evolucionado de maneras diversas.
El caso de las telecomunicaciones es el mds evidente:
poco queda de las redes telefénicas fijas que implicaban
un tratamiento semejante a la electricidad, pues el avan-
ce de la telefonfa mévil ha implicado que el sector de
las telecomunicaciones sea, en la prictica, un mercado
competitivo. A su vez, la institucionalidad del sector
eléctrico aparece mucho mds funcionalmente diferen-
ciada que los demds, especialmente por el rol que posee
la Comisién Nacional de Energfa, como organismo re-

gulador técnico y encargado de llevar a cabo los procesos
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tarifarios. En el sector sanitario, a su vez, esta funcién
es desempenada por la Superintendencia de Servicios
Sanitarios, la cual depende del Ministerio de Obras Pa-
blicas, careciendo de un organismo de decision politica
especializada. Asimismo, las “leyes generales” de la déca-
da de 1980, son generales para cada sector, sin que exis-
ta una unidad en el tratamiento de aspectos comunes
a todo servicio publico. El hecho de que la normativa
considere que es también sectorial la regulacion econé-
mica de los monopolios naturales, deberfa ser materia
de investigaciones posteriores, en aras de alcanzar una
verdadera regulacién econdmica general, separada de lo
propiamente sectorial, a fin de que permita orientar me-

jor los objetivos de politica ptblica.

A nivel de regulacién, la ley debe fijar principios que
permitan conciliar la eficiencia, la continuidad del servi-
cio y, sobre todo, incorporar aprendizajes para mejorar
la resiliencia y poder reconstruir mejor después de un
desastre. Ello puede hacerse siguiendo el modelo de la
modificacién ya referida al articulo 183 de la Ley Ge-
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neral de Servicios Eléctricos, en términos de que, man-
teniendo el sistema de empresa modelo, se introducen
restricciones que debe considerar el supuesto de eficien-
cia, en aspectos tales como el refuerzo de las redes de
distribucién —sanitarias y eléctricas— sobre anteceden-
tes histéricos de ocurrencia de desastres, con fines pre-

ventivos.

Por otro lado, incorporar a la normativa la facultad del
regulador para determinar cargos explicitos y adiciona-
les en las cuentas de los usuarios, permitirfa focalizar la
remuneracién de los costos derivados de la respuesta
a un desastre. De este modo, la determinacién de los
usuarios que pagarfan el cargo extraordinario debe rea-
lizarse con un principio de solidaridad, a la vez que con
criterios de proporcionalidad. Por otro lado, el proceso
para determinar dicho cargo, debe tener en cuentala ne-
cesidad de evitar sobredimensionamientos en la fase de
recuperacién y reconstruccién, asegurando costos efi-
cientes. Para ello, puede pensarse en un procedimiento
de determinacidn de costos eficientes, por ejemplo, me-
diante un modelo de Yardstick Competition (Shleifer,
1985) o una forma adaptada de atencién de emergencias
por una empresa modelo, ex post, atendiendo a que una
de las deficiencias de la empresa modelo es, justamente,
la asimetria de informacion respecto de la empresa real
(Bustos & Galetovic, 2002). A este respecto, es desacon-
sejable regular el cargo propuesto sobre costos reales,
pues ello serfa semejante a una regulacién por tasa de
retorno, pudiendo producirse el efecto Averch-Johnson
(Averch & Johnson, 1962).

Desde la institucionalidad, nuestras superintendencias
estin modeladas como érganos que realizan su funcién
bajo un esquema de comando y control, aplicando me-
cdnicamente sanciones ante incumplimientos o apli-
cando exenciones, si corresponde. Sin embargo, a las
mejores précticas de fiscalizacion han dejado de limitar-
se a inspecciones y/o sanciones, sino que han pasado a
considerar otros tipos de estrategia, como la educacién

de los agentes fiscalizados y usuarios finales, para lograr
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sus objetivos. Esto constituye un cambio de paradigma
que implica tanto cambios de método y cultura en las
superintendencias, como de reforma a la organizacién
institucional y a legislacién: ya no se trata solo de ins-
peccionar el cumplimiento de las normas, si no que el
agente fiscalizador debe también cumplir un rol de apo-
yo para los agentes regulados en el cumplimiento de la

regulacién.

Para ello, una reforma amplia a las estrategias de las
superintendencias conlleva incorporar la posibilidad
mecanismos de fiscalizacién responsiva, mediante la
publicacién de planes de fiscalizacién, que permitan
transmitir a los fiscalizados las prioridades del regulador
y avanzar hacia la fiscalizacién de estindares de servicio,
mediante metas medibles, que permitan acciones pre-
ventivas antes de aplicar una sancién. Esto, por ejemplo,
permitirfa medir las tasas de poda de drboles o trabajos
reportados de limpieza de alcantarillas, en ambos casos,

durante el otofio.
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Como ha podido verse, existe una abundante literatura
respecto de la gestion de desastres y del riesgo de desas-
tres, las cuales reflejan una consistente preocupacién y
compromiso de la comunidad internacional respecto de
la disminucion del riesgo de desastres. Asimismo, por
motivos histdricos, nuestro paifs cuenta con un comple-
to y moderno instrumental regulatorio para hacer fren-
te a la gestién de desastres y del riesgo de desastres en la
Administracién del Estado. Sin embargo, no se cuenta
con un instrumental equivalente en lo referente a servi-
cios publicos, particularmente en el sector sanitario y en

la distribucidn eléctrica.

Al respecto, es posible intuir que la diferencia en la for-
ma de abordar la regulacion radicé en que, la gestién de
desastres y del riesgo de desastres, con la sistematicidad
que se ha desarrollado hoy, sobre todo por la incidencia
del cambio climitico, no habia sido prevista y constitu-
ye un vacio de la regulacién, toda vez que ni los modelos
remuneratorios ni la legislacién de la época la conside-

raron. Por ello, no es de extrafiar que las tarifas determi-
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nadas por la empresa modelo no contemplan la gestién
de desastres ni incorporen criterios explicitos de gestién
de desastres y de riesgos de desastres, con excepcién de
algunas modificaciones importantes, pero acotadas, que
se introdujeron a la Ley General de Servicios Eléctricos
respecto de restricciones de la empresa real que debe in-

corporar la empresa modelo.

Posteriormente, se expuso que la actividad de los servi-
cios, y de la distribucién de energfa eléctrica, en particu-
lar, se realiza mediante concesiones de servicio publico
que pueden entenderse como contratos para efectos de
aplicar la teorfa de los costos de transaccién de William-
son. Asi, se perfila que, ante situaciones extremas, hay
importantes espacios de oportunismo para las compa-
fifas y el regulador, pero, particularmente, para las pri-
meras. De lo anterior se sigue la necesidad de generar
una mejor gobernanza, que permita incluir criterios de
resiliencia y mejor reconstruccion, acorde a los linea-

mientos del Marco de Sendai.
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