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RESUMEN

El presente documento, describe el origen de la clausula contractual cono-
cida como take or paybajo el Derecho estadunidense y en el contexto de la
industria energética, revisando los casos de conflicto mas significativos que
ha presentado su uso e interpretacion, para luego describir la regulacion
administrativa estadounidense surgida como resultado de tales conflictos,
asi como también la posterior incorporacion de la clausula a los contratos
del mercado chileno de la energia y de qué manera esta puede influir en la
determinacion del despacho de las unidades generadoras, finalizando con
una resena de algunas discrepancias producidas y las recientes acciones
del ente supervisor local.

Palabras clave: Take or pay, contrato, gas natural, mercado eléctrico, sumi-
nistro de largo plazo, impracticability, jurisprudencia, imprevision, costo
marginal, despacho de generadoras.

ABSTRACT

This paper describes the origin under the American law of the contractual
clause known as Zake or pay in the context of the energy industry, and it
reviews the most significant conflicting cases arising from its use and inter-
pretation. It also provides a summary examination of the administrative
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regulation derived in America from the litigations, and later adoption of
the covenant into the local Chilean contracts for supply to the energy
market and how it may influence or affect the parameters to determine
dispatch of the generating units, context in which scarce conflicting cases
and finally the recent actions from the regulatory authority are studied.

Key words: Take or pay, contract, natural gas, energy market, long term
supply, impracticability, precedents, impossibility, marginal cost, dispatch
of electric generators.

I. INTRODUCCION

De acuerdo con la teoria juridica tradicional, el contrato suele definirse
como un “acuerdo de voluntades de dos o mas personas destinado a crear
obligaciones”'. Para la teoria econémica, por su parte, una de las funciones
primordiales de los contratos es la asignacion de los riesgos entre las partes
involucradas, sobre todo de los que se prolongan en el tiempo, ya que el
futuro es incierto. Estos generan lo que se denomina “intercambios diferi-
dos”, es decir, operaciones o, legalmente hablando, “obligaciones” que se
completan durante el transcurso de un plazo. El paso del tiempo entre la
celebracion y su ejecucién genera incertidumbres o riesgos que solo son
aminorados gracias a la fuerza obligatoria que les da la ley a los contratos®.
Sin esa fuerza, faltarian los incentivos coercitivos para cumplir lo acordado.
Esos dos aspectos constituyen el centro de la materia que nos ocupa.

El tema del presente articulo tiene su fuente en consecuencias econo-
micas y como ellas afectan los intereses de las partes involucradas y, por
lo tanto, tiene un influjo sustancial de esta disciplina en los términos aqui
empleados, asi como en las variables tratadas.

Por otra parte, si bien se hace referencia a aspectos regulatorios y se
analizan respuestas de las autoridades administrativas bajo la forma de
normas y ciertos mecanismos utilizados, este trabajo no tiene su foco en
el tratamiento doctrinario del Derecho Eléctrico asi como tampoco de
ninguna rama del Derecho Administrativo o de mercados regulados,
sino que mas bien en la resefia de las implicancias econémico-juridicas
que son causa o efecto de los riesgos de contratacion en ciertas industrias
energéticas, desde el punto de vista del Derecho Privado. En este sentido,
cabe mencionar la ausencia de tratamiento de esta materia por parte de
la doctrina nacional sobre Derecho Eléctrico.

!'Véase ALESSANDRI (1988), p. 6 y DiEz-Picazo (1996), pp. 115-128.
2 Véase CoOTER & ULEN (2008), p. 203 y CobERcH (2009), pp. 11-14.
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Con el propésito que se menciona, iniciaremos este documento, des-
cribiendo los origenes, objeto y evolucion de la clausula Zake or pay en el
mercado de la energia de Estados Unidos. Al tener su surgimiento en la
industria del gas natural, gran parte de esta obra tendra referencia o se
relacionara con dicho mercado, tanto en el caso estadounidense como
en la experiencia chilena.

Lo anterior, incluyendo un analisis de los principales fundamentos
de las acciones legales iniciadas en el pais anglosajon, particularmente la
commercial impracticability —simil a la teoria de la imprevision en el Derecho
chileno, en el que destaca la falta de jurisprudencia especifica relativa a
la aplicacion de la clausula en comento— para luego revisar el uso que se
le ha dado en el mercado eléctrico de nuestro pais.

Solo restan mis sinceras disculpas al lector que esperaba encontrarse
con un analisis exegético o dogmatico de la materia.

I1. EL CONTEXTO ESTADOUNIDENSE
1. Origenes

La incipiente industria del gas natural en Estados Unidos fue exceptuada
de la creciente regulacion federal que impuso la Ley de Comercio Interes-
tatal®. El surgimiento de la tecnologia de gasoductos a alta presion (como
resultado del desarrollo del acero de alta resistencia y de la soldadura
eléctrica) y el rapido crecimiento de la red interestatal durante la década
1920, provoco tensiones de competencia entre la regulacion de cada estado
involucrado, con normas contradictorias entre Estados “compradores”
versus “vendedores”, y la regulacion federal. Algunos de estos conflictos
fueron sometidos a la decision de la Corte Suprema de Estados Unidos,
quien declar6 inconstitucional la intervencion regulatoria estatal bajo la
reserva del comercio interestatal y estableci6 el principio segun el cual
los Estados no podian regular ventas de productos a ser revendidos o
transportados en el comercio interestatal*.

* Ley promulgada en 1887 con el fin de regular la industria de los ferrocarriles y en
particular sus practicas monopoélicas en el comercio interestatal. Su fandamento era la reserva
constitucional que entregaba en forma exclusiva al congreso federal la facultad para regular
el comercio interestatal, esto es, el intercambio de bienes y servicios entre, o a través de,
distintos Estados (Commerce Clause). Con el tiempo, modificaciones de esta norma y nuevas
leyes regularon otros medios de transporte dentro del concepto de Common Carrier (servicios
de transporte regulados que se ofrecen al ptblico general y deben prestarse en términos no
discriminatorios), asi como las telecomunicaciones y otros servicios publicos.

*+ Public Utilities Comm. v. Attleboro Steam & Elec Co., (1927); Missouri v. Kansas
Gas Co., (1924); Pennsylvania v. West Va., (1923). Citadas por PIERCE (1988), p. 5.
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Por otro lado, el Congreso de Estados Unidos recibié numerosos recla-
mos e inquietudes de consumidores, distribuidores y productores, alegan-
do una variedad de practicas abusivas y discriminatorias por parte de los
entonces “no regulados” gasoductos, lo que desemboc6, primeramente, en
la preparacion de un completo reporte encomendado a la Federal Trade
Commission® —el que identific6 como causa de tales eventos la existencia
de monopolios naturales por la presencia de grandes economias de escala
en la industria de los gasoductos—y a continuacién, en la dictacién de la
Ley de Gas Natural de 1938°.

En el negocio de transporte por gasoductos se presentan en general
grandes economias de escala en los costos fijos y bajos costos variables.
Los costos decrecientes dieron a los primeros entrantes una ventaja que no
derivaba de eficiencias. Por ello, las empresas establecidas en el mercado
tenian el incentivo de disminuir sus precios al maximo posible, con el fin
de excluir competidores. De esta manera, los gasoductos podian ejercer
poder monopélico sobre los distribuidores y de monopsonio respecto de
los productores’.

El propésito del legislador estadunidense con la dictacion de la Ley
de Gas Natural fue, primordialmente, llenar algunos vacios legales gene-
rados como consecuencia de la jurisprudencia de la Corte Suprema que
mencionamos mas atras, con regulacion federal destinada a proteger a los
consumidores de potenciales abusos del poder monopélico de los gasoduc-
tos. Conforme a esta ley, se regul6 a los gasoductos interestatales, pero no
a los productores, ni distribuidores de gas. El principal problema experi-
mentado por el regulador en esos anos fue la practica de compraventas
que realizaban los gasoductos a empresas productoras relacionadas. Los
gasoductos podian “venderse” a un alto costo con el objetivo de obtener
via sus negocios no regulados, el retorno excesivo que la ley impedia en
sus actividades reguladas®.

Como resultado, la Comision intent6 fijar controles a los precios de
las companias productoras relacionadas a los gasoductos, lo que fue dis-
putado por estos, al considerar que se estaban excediendo las facultades

® Agencia estadounidense fundada en 1914 cuya principal funcion es supervisar las
practicas competitivas en los mercados e investigar potenciales fusiones con el objetivo
de asegurarse que tales mercados funcionen de acuerdo con las preferencias de los con-
sumidores y no a practicas indebidas.

® Luego de intentos de someter a esta industria a la regulacion de la Comisién de Va-
lores (SEC) bajo las normas de la PUHCA de 1935, en la que si se incluyo6 a las utilities
eléctricas, donde se produjo un largo debate respecto de ciertas disposiciones que habrian
dado a los gasoductos el caracter de Common Carriers.

7 MCARTHUR (1992), p. 359 y (1997) p. 7.

8 PIERCE (1988), pp. 6-7.
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que legalmente disponia el regulador. En el caso Interstate Natural Gas
Co. v. Federal Power Commission de 1947, la Corte Suprema de Estados
Unidos confirmo el criterio empleado por el regulador, sin fundamentar
su decision en el factor de relacién con un mismo grupo econémico en-
tre las partes contratantes (productor-gasoducto) como era el argumento
de la Comision, sino que en consideraciones que podian ser igualmente
aplicables para productores independientes. Por ultimo, en 1954, la Corte
Suprema de Estados Unidos en el caso Phillips Petroleum Co. v. Wisconsin,
resolvié que el ente regulador de la época —hoy la FERC*- estaba facultado
para imponer controles a los precios en boca de pozo del gas natural de
productores independientes para reventar en el comercio interestatal®.

A consecuencia de lo anterior, se desarrollaron dos mercados paralelos,
uno interestatal regulado y otro intraestatal no regulado, con precios en
este ultimo que continuaron incrementandose, mientras que los precios
pagados a los productores por los compradores de comercio interestatal
permanecieron artificialmente bajos, generando en este déficit de suminis-
tro y cortes. Los bajos precios generaron desincentivos para la exploracion
y desarrollo de nuevas reservas, las cuales declinaron'.

A su vez, las tarifas fijadas por el regulador a los gasoductos interestatales
permitian obtener una determinada tasa de retorno sobre el costo de capital,
generando incentivos para invertir en instalaciones muy costosas, atendido
que el total de las utilidades aumentaba con el mayor gasto en capital, ademas
de eliminar incentivos para mantener ciertos costos bajos, ya que los gastos en
gas eran traspasados a los clientes, y como si esto fuera poco, adicionalmente
eso blindaba a los gasoductos de riesgos economicos, pues se les aseguraba
la recuperacion de su capital, mas una tasa de retorno razonable™.

El aumento del déficit de produccion derivé en cortes de suministro
para clientes industriales y comerciales, lo que llevo al reemplazo del gas
natural por otros combustibles cuatro veces mas caros, situacién que se exa-
cerbo con el embargo de crudo de 1973 y, al mismo tiempo, a la adopcion
de politicas para disminuir la brecha entre los mercados, tales como fija-
cién de precios mas altos del gas producido por gasoductos o empresas
relacionadas o aprobando aumentos de precio en cabeza de pozo para
nuevas explotaciones de gas, acciones que demostraron ser tardias para el

9 Federal Energy Regulatory Commission.

1 Algunos consideran que esta sentencia es la fuente de la mayoria de los problemas
de la industria del gas sufridos en la década de 1980, como resultado de décadas de precios
regulados artificialmente bajos. McGRratH (1984), p. 201. Véase PIERCE (1988), p. 8.

" Uno de los efectos fue la concentracion de la industria petroquimica dentro de los
mismos estados productores, donde el adecuado suministro estaba asegurado. Se calcula que
en la década de 1980 un 70% estaba localizada en Texas y Louisiana.

12 MCARTHUR (1997), pp. 9-10.
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crudo invierno 1976-1977, el cual fue excesivamente largo y con el cierre
de cientos de plantas productivas y escuelas®.

Esta crisis hizo pensar con mas seriedad en fuentes alternativas de
energia, como GNLy recursos disponibles en la region de Alaska y gener6
consenso en cuanto a la necesidad de desregular los precios en orden a
estimular la exploracion y produccion, idea que fue recogida por la nueva
Ley de Politica de Gas Natural promulgada en 1978. Los precios se in-
crementaron, pero la demanda se contrajo. Simultineamente se produjo
un superavit de disponibilidad de gas, que en condiciones normales de
mercado habria llevado los precios a la baja hasta que oferta y demanda
se equilibraran. Las complejidades y rigideces del sistema regulatorio™, asi
como del esquema contractual de la industria, se conjugaron para frustrar lo
anterior y derivar en la crisis que describimos en el acapite a continuacion.

2. Gasoductos y acceso abierto

Para introducirnos en el campo de la clausula Zake or pay, resulta impor-
tante entender el papel protagonico que han representado las empresas
de transporte de gas en el mercado estadounidense.

Hasta principios de la década de 1980, los gasoductos no estaban sujetos
a una obligacion de acceso abierto” de su capacidad y reunian en una sola
entidad las actividades de comercializador y transportista, de modo que estos
prestaban servicios integrados o bundled services'®. Desde la compra del gas en
boca de pozo, su procesamiento, almacenamiento y transporte, hasta la venta
al cliente final y, por ende, en la practica eran propietarios de la totalidad
del gas dentro de sus gasoductos”. En razon de lo anterior, las empresas de
transporte eran los principales y mayores compradores frente a los produc-
tores y como veremos gozaban de una posicion dominante en la industria.

Conforme a la doctrina, la principal manifestacién de la regulacion
en materia econémica en el mundo contemporaneo es la afectacion de la
propiedad privada a la voluntad de la ley, de modo que esta

18 McGRraTH (1984), pp. 202-203.

" Llego6 a comprender unas veintisiete categorias de precios distintos.

» En contraste, ya en 1906 el Congreso impuso el acceso abierto por ley a los
oleoductos, con el fin de limitar el poder monopdélico de la Standard Oil Company en el
procesamiento y distribucion de petréleo.

1 MCARTHUR (1997), p. 14. Probablemente por su participacion accionaria estadouni-
dense, este modelo fue replicado en Chile por el proyecto de gasoducto transandino
Transgas, la empresa competidora de GasAndes, que empleando la estructura contraria
(unbundled) fue la que finalmente se adjudicé los contratos que aseguraron la construccion
del primer gasoducto transfronterizo en la zona central de Chile.

7' Véase MCARTHUR (1992), pp. 394-395 y MCARTHUR (1997), pp. 8-9.
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“se adentra (regulacion interna) en la actividad econémica, con el
consiguiente desplazamiento de la autonomia de la voluntad entre
oferentes y consumidores”.

Mediante la ley, el Estado esta limitando profundamente la naturaleza del
derecho de propiedad clasico, expresado en sus facultades de uso, goce y
disposicion, en cuanto a la explotacién econémica de un bien. Algunos,
incluso, sostienen que aparece un nuevo tipo de propiedad vinculada por
su destino, donde se separa dominio y uso®.

Este modelo de regulacion, responde a la doctrina juridica anglosajona
de las “instalaciones esenciales”, expresion de un principio del Common
Law en virtud del cual se debe imponer el acceso abierto respecto de cier-
tas instalaciones, activos y propiedades que estan afectadas por el interés
publico. De acuerdo con la teoria econémica, las externalidades positivas
que produce el acceso abierto a tales instalaciones o activos hace que sea
socialmente deseable?'.

El riesgo se presenta en casos donde se ejerza posiciéon dominante o
poder de mercado contrario a las normas de libre competencia por parte
de una agente econémico. Como senala una sentencia:

“la doctrina de las instalaciones esenciales impone responsabilidad
cuando una firma, que controla una instalacién esencial, niega a
otra firma acceso razonable a un producto o servicio que la segunda
debe obtener para poder competir con la primera”*.

Habiendo tenido su primer y mayor desarrollo en el sistema legal es-
tadounidense, el que se produjo a partir de la aplicacion que le dieron los
tribunales de justicia, en los ultimos afos ha sido objeto de una corriente
de criticas, circunstancia avalada por los ultimos fallos de su Corte Supre-
ma, no asi por los tribunales de primera instancia de ese pais. En el caso
europeo, esta fue recogida expresamente en su tratado constitutivo y ha
gozado de un desarrollo mas sostenido®.

En sintesis, para aplicar la doctrina, se consideran los siguientes re-
quisitos fundamentales:

18 SEPULVEDA (2010), p. 11.

19 Tomas DE LA QUADRA-SALCEDO, “Las palabras y las cosas”, citado por SEPULVEDA
(2010), p. 11.

20 Rafael CABALLERO y Gaspar ARINO, citados por SEPULVEDA (2010) p. 12.

2L FRISCHMANN (2006), pp. 4-5.

22 Alaska Airlines, Inc. v. United Airlines, Inc., (1991), citado por PItorsky et al. (2002),
p. 446. Traduccion del autor.

2% Para un completo analisis de los origenes, casos mas relevantes y jurisprudencia
chilena, véase MONTT y NEHME (2009); UGARTE (2013) y RENCORET (2010).
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i) que haya un monopolista que goza de una posicién dominante al
controlar una instalacién esencial,
ii) el monopolista ejerce dicho poder negandole el acceso a un com-
petidor y
iii) esanegativa afecta la competencia en el mercado y carece de toda
justificacion legitima (i.e. que no existan restricciones técnicas
para dar tal acceso), o se manifiesta en términos arbitrariamente
discriminatorios.
En el caso de la jurisprudencia estadounidense y europea, se exige, ademas,
que el competidor que busca acceso del monopolista se vea imposibilitado
de duplicar razonablemente esa instalacion, elemento que no todos los au-
tores ven en las decisiones del Tribunal de la Libre Competencia nacional®.
Por otra parte, el principio del acceso abierto ha sido también recogido
legalmente en Chile, con ejemplos paradigmaticos en la industria de la ener-
gia. En efecto, desde 1995 se impone a los concesionarios de transporte de
gas de red la obligacion de operar bajo el sistema de “acceso abierto” res-
pecto del ofrecimiento de su capacidad disponible. Casi diez afios después
(2004),1a Ley General de Servicios Eléctricos también incorporo estaregla en
relacion con ciertas instalaciones de transmision de electricidad, de modo
que puedan ser utilizadas por terceros en términos no discriminatorios®.
Como muchos gasoductos sufrieron la falta de gas durante la crisis de
comienzos de la década de 1970, fueron duramente cuestionados por las
autoridades y consumidores estadounidenses. Ademas, los precios regu-
lados del mercado interestatal empezaron a caer por debajo del precio no
regulado del mercado local (intraestatal), hacia el cual naturalmente diri-
gieron sus ventas los productores buscando mejores condiciones y ocasio-
nando una escasez para los gasoductos interestatales. Entonces, esto obligo
alos compradores en este mercado a ofrecer mejores precios y a compro-
meterse a tomar altas cantidades de produccion, para asegurar suministro®.
La Ley de Politica de Gas Natural estaba llamada a corregir la distorsién
de precios y a poner los incentivos para crear un solo mercado unificado,
competitivo y desregulado”. Al momento de su promulgacion, los ga-
soductos no tenian incentivos suficientes para preocuparse por los precios,
ya que su prioridad era asegurar suministro estable y, ademas, porque

2 Véase MONTT y NEHME (2009), pp. 27-34 y RENCORET (2010), pp. 135-145.

% DS N° 263 de 1995, que aprobo el Reglamento sobre Concesiones Provisionales
y Definitivas para la Distribucion y el Transporte de Gas, y DFL N° 4 de 2007, que fij6
el texto refundido de la Ley General de Servicios Eléctricos (originalmente de 1982).

2 MCARTHUR (1992), p. 361.

# Una revision de las principales causas que se adjudican al fracaso de esta ley para
impedir los efectos de la crisis, principalmente errores de diagnostico del Congreso de Es-
tados Unidos, puede verse en PIERCE (1988), pp. 12-16.
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regulatoriamente se les permitia traspasar todos sus costos “prudentes”
a los clientes finales. Al mismo tiempo, los precios de mercado del gas
iban en alza y se especulaba sobre una inminente liberalizacién de varios
precios regulados, lo que hizo redoblar los esfuerzos de los gasoductos para
suscribir nuevos contratos, asumiendo compromisos considerables de take
or pay, riesgos de largo plazo y altos precios de estructura muy rigida®.
Pues bien, a principios de la década de 1980 se produjo una desacele-
raciéon econémica importante, los precios del gas siguieron escalando, las
diferencias en la OPEC causaron una disminucién del precio del crudo
mundial y esto llevé a muchos clientes a sustituir el gas por otros combus-
tibles mas competitivos. A lo anterior, se sumaron inviernos mas benignos
y mayor competencia hidroeléctrica, lo que redujo atin mas la demanda y
los incentivos legales, por su lado, hicieron aumentar la oferta. Como efecto,
dentro de unos afos los gasoductos estuvieron en condiciones de adquirir gas
natural muy barato, pero ellos estuvieron constreniidos a asumir la carga que
representaban sus contratos take or pay de larga duracion y a altos precios®.

3. Surgimiento de la clausula

El surgimiento de este mecanismo de take or pay respondio a necesidades
de la industria.

En los inicios, los contratos entre productores y compradores de gas
natural no requerian algin consumo minimo. Como consecuencia, pozos
en plena etapa productiva a menudo quedaban impedidos de hacer frente
a sus costos en forma periédica y veian, incluso, afectada su capacidad de
financiamiento, ya que los flujos de caja que presentaban eran inciertos.
Adicionalmente, gran parte de los contratos estipulaban derechos de venta
exclusiva, que prohibian al productor buscar nuevos clientes.

Por su parte, los compradores deseaban una abundante disponibilidad
de reservas para evitar el riesgo de falta de gas en periodos de peak de
consumo Yy sin la obligacién de compra minima podian requerir el su-
ministro conforme a su conveniencia. De esta forma, al quedar privados
de ingresos por ventas, los productores no podian recuperar sus costos
de exploracion, perforacion y operacion de sus pozos. Este problema se
solucioné con la adopcién de la clausula take or pay™.

2 Algunos autores sostienen que la crisis no se habria producido si los contratos de
compra hubieran considerado una estructura de precios ajustables conforme a la variacion
de mercado, que hubiera permitido a los gasoductos disminuir sus precios conforme lo
hacian los del mercado de venta final. MCARTHUR (1992), pp. 361-362.

2 MCARTHUR (1992), pp. 362-363.

30 “Prior to 1960, fluctuations in the demand for natural gas created financial hardships
for natural gas producers. The demand for natural gas increases substantially during
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El propésito de estas clausulas fue compensar al productor por estar
disponible permanentemente a suministrar las cantidades maximas con-
tratadas y, al mismo tiempo, eliminar el riesgo del productor de limitar
sus ingresos a las cantidades eventualmente variables que el comprador
pueda solicitar de tiempo en tiempo®.

Su objetivo, pues, fue asignar los riesgos entre las partes contratantes.
En virtud de ella, el comprador estaba asumiendo el riesgo de deterioro
de su propio mercado de venta y el vendedor, por su parte, se aseguraba
recibir un determinado ingreso anual por la duracién del contrato. En otras
palabras, permite la distribucion del riesgo de fluctuacion de los precios
del producto en el mercado, haciendo que ambas partes y no solo una de
ellas asuma una porcién de dicho riesgo. En este sentido, estos contratos
presentan una analogia con los mercados de futuros.

Particularmente en contratos donde se fija el precio, en ausencia de
esta estipulacion, tal riesgo lo asume el vendedor, pues estaria obligado a
vender al precio acordado, aunque sea menor, en caso que haya un alza
en el mercado y, en el evento que el precio de mercado disminuya, el
comprador podria dejar de tomar el producto si la reventa del mismo deja
de ser rentable por tener que comprar el suministro a un precio mas caro
que el de mercado. Esta clausula aseguraba que, aun cuando el precio de
mercado bajara respecto del precio del contrato, el comprador tendria que
seguir pagando una minima cantidad al productor, independientemente
de si el gasoducto tomaba y vendia el gas o no*.

Tipicamente, una estipulacion take or pay obliga al comprador a ad-
quirir una cantidad minima del producto o servicio en cada periodo, por
lo general anual o, alternativamente, a pagar esa minima cantidad aun
cuando no la haya tomado o aceptado recibirla. En el mercado del gas na-
tural, histéricamente esa cantidad minima ha estado entre el 70% y 90%?%.
Si bien esta no es una clausula exclusiva de los contratos en la industria
energética, es en ella donde se ha producido su desarrollo sustantivo y
desde donde su uso se ha propagado hacia otros paises como el nuestro.

winter months because natural gas is used for commercial and residential heating. To
handle winter peaks, pipelines acquired an overabundance of production capacity from
producers. In addition, pipelines insisted that producers exclusively dedicate particular
wells or reservoirs to the pipeline in the gas purchase contract. Pipelines, however, were
under no obligation to purchase gas from the producers. As a result, during periods of low
demand for natural gas pipelines purchased less than full production from producers, if
any gas at all. Producers, unable to sell the gas to other purchasers because of the exclusive
dedication clause, suffered from lost gas sales revenue. In many cases, producers were
unable to recover drilling, exploration and operation costs”. MEDINA (1991), p. 286.

3t MEDINA et al. (1986), p. 190.

32 0p. cit., p. 188; MCARTHUR (1992), p. 359; CorrEy (1999), pp. 153-155; LOOPER (2011), p. 304.

3 En sus origenes, los volimenes minimos se encontraban vinculados a la reserva de
un pozo o a su capacidad de produccién de gas. MEDINA ¢t al. (1986), p. 188.
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En la mayoria de los casos los contratos prevén en paralelo un derecho
de recuperacion del producto pagado, pero no recibido, denominado
make-up, conforme al cual el comprador puede tomar cantidades a futuro,
con una serie de restricciones en cuanto a plazo, precio y condiciones
previas®*. El plazo limitado para poder recuperar el gas ya pagado, pero
no tomado seria una de las raices de los inconvenientes generados a los
gasoductos en el mercado, ya que si estos no estaban en condiciones de
tomar suficientes volimenes de gas —luego de cumplir con la obligacién
de recibir las cantidades minimas comprometidas— las cantidades pagadas
por anticipado jamas serian recuperadas.

Estas clausulas, en parte, fueron un subproducto del sistema regu-
latorio de control de precios y del compromiso de los gasoductos para
asegurar el suministro futuro. Durante los afios de déficit de suministro,
los gasoductos interestatales que no podian ofertar por precio, en razén
del control de precios existente, competian entonces por los términos con-
tractuales, como las clausulas take or pay, las cuales eran atractivas para los
productores de gas en razén del compromiso de largo plazo que significa-
ban®.

4. La crisis

Como consecuencia de la fuerte declinacion del precio de mercado del gas,
los gasoductos vieron que no era rentable la reventa a los clientes finales del
suministro que ellos se encontraban obligados a pagar contractualmente,
lo que indujo a muchos de ellos a dejar de honrar sus compromisos con-
tractuales. Como era de esperar, esto derivé en un gran numero de litigios
entre productores y gasoductos conocida como la “Take or Pay Crisis™°.
Es interesante repasar las principales argumentaciones de las partes en
estos litigios®.

a) La fuerza mayor

Una de las alegaciones centrales de los gasoductos fue que habia surgido
un evento de fuerza mayor, causal de liberacion de responsabilidad siem-
pre presente en los contratos, aduciendo que la caida en las condiciones
de mercado y las resoluciones reglamentarias de los entes fiscalizadores

3 Por ejemplo, las cantidades recuperadas deben solicitarse en forma adicional y por
sobre las cantidades minimas requeridas como base por el contrato.

3 McGRraTH (1984), p. 207.

36 Para 1989, la FERC calculaba que mas de US$44.000.000.000 en obligaciones take
or pay habian sido objeto de acuerdos de transaccion entre las partes en conflicto.

%7 Para una descripcion detallada de los casos y argumentos, véase MEDINA ¢t al.
(1986) y MCARTHUR (1992).
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eran eventos fuera de su control y, por lo tanto, los gasoductos debian
ser excusados de su obligacion por cuanto eso no les permitia revender
el gas que se habian comprometido a adquirir.

En la mayoria de los casos, este argumento fue rechazado por los tri-
bunales, sefialando que las variaciones de oferta y demanda y los cambios
regulatorios eran factores normales a considerar en cualquier negocio, en
especial en un mercado volatil como el del gas y que, por consiguiente, eran
riesgos suficientemente previsibles. De lo contrario, en la practica, estos
contratos se harfan inexigibles®®. En uno de los casos, el tribunal remarcé
la distincion entre “baja” de mercado (simple pérdida de rentabilidad) y
“falta” de mercado (inexistencia de demanda). Adicionalmente, los tribuna-
les precisaron que en ningun caso la “inhabilidad financiera” de los gaso-
ductos podria considerarse como evento de fuerza mayor®.

b) Commercial impracticability

La doctrina de commercial impracticability es un desarrollo jurisprudencial
del Derecho estadounidense que, ademas, ha sido reconocido legalmente
con su incorporacion en el UCCY. En virtud de esta doctrina, se puede
excusar el cumplimiento de su obligacion a aquella parte de un contrato
que ha sufrido un riesgo que no era razonablemente previsible y que no
fue asumido en forma expresa por ella, el cual produce un cambio sus-
tancial en las condiciones originalmente consideradas en el contrato (basic
assumptions) y, a su vez, genera un costo, dificultad o perjuicio extremo
para alguna de las partes. En general, los tribunales aplican un estandar
objetivo para determinar la previsibilidad, esto es, no se busca establecer si
el hecho fue en efecto previsto, sino que si pudo razonablemente haberse
previsto bajo las circunstancias dadas, ejercicio que se realiza en forma
previa a definir si el cumplimiento se hizo impracticable®.

Como sabemos, la imprevision, simil en nuestro Derecho de la Insti-
tucion del impracticability estadounidense, no es reconocida expresamente
por la ley chilena, ni por los tribunales ordinarios (a diferencia de lo que

% Preston Oil v. Transcontinental Gas Pipeline Corp. (1986), Golsen v. ONG Western
Inc (1988) y Hanover Petroleum Co v. Tenneco (1988). Un fallo a favor de los gasoductos
es Atlantic Richfield Co. v. ANR Pipeline Co. (1989). Citados por MCARTHUR (1992), pp.
367, 368, 370 y 381.

% “The best reading of a take-or-pay promise is that financial inability cannot be a
defense in any event. The pipeline’s promise is a guarantee of a fixed stream of revenue...
They guaranteed payments because they expected to make money selling producers’ gas
and the world hasn’t turned out as they expected”, citado por MCARTHUR (1992), pp. 377-378.

0 UCC Section 2-615.

# Para un completo y detallado estudio sobre esta materia, véase MOMBERG (2011),
pp- 140-184.
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ha sucedido con algunos casos arbitrales) y su aplicacién tampoco es paci-
fica entre la doctrina. En general, la doctrina en Chile exige las siguientes
condiciones para su aplicacion:

i) Aligual que en el caso estadounidense, debe producirse un evento
que no era razonablemente previsible al momento de celebrar el
contrato;

ii) El evento tiene que hacer el cumplimiento de la parte afectada
excesivamente oneroso, alterando en forma sustantiva el equilibrio
econémico del contrato;

iii) El evento no debe ser imputable a negligencia o dolo de la parte
afectada y

iv) Solo seria aplicable a contratos de tracto sucesivo y conmutativos*.

Los litigios en que esta doctrina fue argumentada por los gasoductos

y rechazada por los jueces estadounidenses, tienen su fundamento en
que no es posible excusar el incumplimiento cuando la contraparte ha
asumido el riesgo de mercado, ya sea expresamente o por aplicacion de la
costumbre y, por tanto, se entendi6 incluida como parte de las condiciones
esenciales del contrato, esto es, en estos casos, que el riesgo de mercado
era asumido por el comprador (gasoductos). La aplicacion de la clausula
take or pay, entonces, no quedaba sujeta a la condicion suspensiva que el
comprador quiera tomar, esté en condiciones de tomar o pueda revender
el producto®. Otros casos alegados como precedentes por los compradores
fueron considerados muy alejados de las circunstancias presentes en los
casos de conflictos take or pay**.

2 MOMBERG (2011), pp. 96-116. Analisis del caso arbitral destacado Gasatacama v.
Elecda et al (2008), puede verse en BAHAMONDEZ (2008).

# MCARTHUR (1992), pp. 414-417, citando comentarios 4 y 8 al UCC2-615, la seccion
261 del Restatement of Contracts y los siguientes casos: Challenger Minerals Inc v.
Southern Natural Gas Co (1986), Northern Indiana Public Services Co v. Carbon County
Coal Co (1986).

“ Ejemplos de esto son: International Minerals & Chemicals Corp. v. Llano Inc. (1985),
en el que el comprador se encontraba imposibilitado de cumplir sin tener que cerrar su
mina, no habia otra manera de cumplir. En cambio, un gasoducto siempre podia tomar y
vender el gas, aunque fuera a pérdida. Eastern Airlines Inc v. McDonnell Douglas Corp.
(1976), en el que se excuso el incumplimiento por normativas en situacién de guerra que
obligaban al productor a dar prioridad de entrega de artefactos para fines militares y cuya
excusa estaba expresamente prevista en el contrato y Aluminum Co of America v. Essex
Group Inc. (1980), en el que el tribunal buscaba mantener el equilibrio entre las partes,
impidiendo una ganancia excesiva del comprador frente a una pérdida sustancial por el
vendedor, situacién que no se daba en los casos de take or pay, pues en estos la mayor
pérdida del comprador no significaba nunca una ganancia enorme para el vendedor, sino
que simplemente recibir el precio acordado.
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c) Determinacion de dafios

Otro aspecto de discusion relevante tenia relacion con determinar la forma
correcta de medir los dafios reclamados, como resultado de las diferentes
interpretaciones de los tribunales en cuanto al método a aplicar.

Algunos consideraban que la obligacion de take or pay es de cumpli-
miento estricto y, por ende, fuerza a la parte incumplidora a pagar el total
de las cantidades comprometidas bajo el contrato. Otros, en cambio, inter-
pretaron la clausula como una obligacién alternativa del comprador, que
lo obliga a pagar la diferencia entre el precio de mercado en la fecha y
lugar de entrega, y el precio bajo el contrato, mas dafos indirectos*’, pero
existiendo en este tltimo caso diferentes normas aplicables bajo el UCC
que podian derivar en interpretaciones contrapuestas. Conforme a la se-
gunda alternativa, el vendedor mantiene la propiedad sobre el producto
no pagado por el comprador y este debe pagar la diferencia entre el precio
del contrato y el de mercado, constituyendo la tendencia mayoritaria de
los tribunales.

En un fallo minoritario la Corte sostuvo que otras disposiciones del
UCCpermitian a las partes fijar métodos de determinacion de dafos distin-
tos en sustitucion de la norma residual, fundando su sentencia en la funcién
distribuidora de riesgos de la clausula take or pay, ya que el comprador al
celebrar el contrato asume el riesgo de tener que pagar la cantidad minima
comprometida, asi como también en el concepto que los pagos en tal caso
no corresponden al precio de una compraventa, sino que a pagos por el
derecho de opcién de tomar el gas durante un plazo limitado en el futuro.
Adicionalmente, razon6 la Corte, atendido que es posible bajo el contra-
to que el comprador pague y nunca reciba el gas, el contrato no puede
clasificarse como una simple compraventa, sino como un cumplimiento
alternativo, de modo que deviene en dicho caso en una obligacién mone-
taria directa*.

Por otra parte, ambas tendencias rechazan categorizar a la obligacién
como una clausula penal, por cuanto al ser la obligacion de take or payuna de
cumplimiento alternativo, se podia distinguir de una clausula penal. El razona-
miento es que la clausula penal requiere un pago en caso de incumplimiento,
en cambio, la obligacion alternativa exige un pago ya sea haya incumpli-
miento del comprador o no.

* Este es el remedio prescrito por la Seccion 2-708 del UCC, cuerpo de codificacion
de las normas de comercio uniforme de Estados Unidos.

# Colorado Interstate Gas Co, v. Chemco Inc (1992), citado por Correy (1999), pp.
160-164.
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5. Regulacion de la industria

En un contexto en que la ventaja competitiva de la industria del gas es-
taba asegurada por precios regulados artificialmente bajos y existia una
demanda que por regla general superaba a la oferta, proteger la oferta y
las reservas constituian los objetivos principales”.

Si bien la Ley de Politica de Gas Natural estaba destinada a liberalizar
el mercado del gas natural, no fue sino el impulso de la administracién
central, a través de la agencia reguladora (FERC) quien llevé adelante
acciones mas sustantivas de desregulacion, las cuales tomaron cuerpo
principalmente por intermedio de resoluciones denominadas “Orders”
y el principal empuje para ello fue la crisis de los contratos take or pay, ya
que las disputas revelaron profundos problemas de la estructura regula-
toria imperante.

La primera de estas resoluciones fue la “Order 380”, mediante la cual
se dispuso la anulacion de obligaciones de pago minimo que los gasoductos
imponian a sus clientes finales, al considerar que generaban una injusta
barrera a la competencia, pues inhibia a los clientes a comprar a otro
proveedor al estar obligado a efectuar un pago periédico, utilizara el gas
o no. En el fondo era un compromiso similar a las obligaciones de take or
pay aguas arriba. La norma, sin embargo, dejaba vigente la recuperacion
de los costos fijos razonables mediante su traspaso a los clientes finales*®.

Posteriormente, la “Order 436” de 1985, corrigi6 un punto no re-
suelto por la “380”. Muchos productores y plantas industriales no tenian
la posibilidad de poner u obtener gas en el mercado, por cuanto los ga-
soductos mantuvieron el control sobre el transporte y podian negarse a
transportar gas de terceros en sus instalaciones. La “436” trajo consigo la
obligacion de acceso abierto para los gasoductos en términos no discrimi-
natorios respecto de terceros, forzando asi la apertura de una instalacion
esencial para el mercado del gas natural. Tardaria una década para que
este movimiento se trasladara a la apertura de las lineas de distribucion
eléctrica en Estados Unidos.

Pero eso no fue todo, la orden también permiti6 a los clientes finales
que hubieran contratado cantidades fijas de suministro de gas, convertir
esos derechos para utilizarlos en transporte firme. De esta manera, se se-
pararon los papeles de comercializador y transportista que hasta entonces
mantuvieron combinados los gasoductos y que les permitia proveer el
servicio inico de “venta de gas transportado”. Para hacer esto, los gasoduc-
tos debian producir o adquirir el gas natural, procesarlo, almacenarlo y

¥ McGRatH (1984), p. 197.
8 MCARTHUR (1992), pp. 389-393.
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transportarlo en sus instalaciones, todo por una sola tarifa total. Como
consecuencia, se impidi6é que los gasoductos pudieran utilizar su posicién
monopolica en el transporte de gas frente a los productores, estos pudieron
vender su gas directamente a clientes finales y estos, a su vez, pudieron
competir con los gasoductos en la compra directa de gas en boca de pozo*.

El anio 1989, el Congreso de Estados Unidos aprob6 una ley modifica-
toria de la Ley de Politica de Gas Natural (la Natural Gas Wellhead Decontrol
Aci) que eliminé progresivamente los controles de precios a la primera
venta’’, hasta hacerlo en forma completa a partir del 1 de enero de 1993.

6. GNL

Otro ambito importante y relacionado donde por sus similitudes se adopto6
el uso habitual de clausulas take or pay fue el mercado cada vez mas de-
sarrollado del GNL, cuya evolucién vale la pena revisar someramente®.

En relaciéon con la industria del GNL, esta por mucho tiempo fue vista
como una fuente de alto costo de gas natural, hasta el momento en que el
suministro local empez6 a escasear. La predecesora de la FERC (la Federal
Power Commission) aprob6 la primera solicitud de construccion de un ter-
minal e importacién de largo plazo de GNL, en marzo de 1972, en el con-
texto de cortes masivos de suministro por parte de seis gasoductos ocu-
rridos un mes antes. Un total de cuatro terminales fueron autorizados
para construirse y operar en los aiios venideros, pero, una vez disipada la
escasez de gas natural a fines de la misma década, el animo cambio6 signifi-
cativamente impulsado por el aumento de precio también experimentado
por el combustible, comparado con el gas natural doméstico.

Como consecuencia, la mayoria de los terminales dejaron de operar y
varios cerraron sus puertas por un largo periodo y no volvieron a reacti-
varse hasta dos décadas después™. El resurgimiento, como era de prever,
también sigui6 la evolucion de los precios de GNL que en el aiio 2000,
por primera vez desde 1980, volvié a quedar por debajo del gas natural

¥ Véase MCARTHUR (1997), pp. 13-25; MCARTHUR (1992), pp. 393-398.

% Primera venta en sus términos en inglés first sales, corresponde a cualquier venta
de gas de un productor a un gasoducto, empresa distribuidora local o consumidor final, o
cualquier venta en una cadena de operaciones que sea previa a la venta a algtin gasoducto,
empresa distribuidora local o consumidor final.

' E1 GNL es gas natural que mediante un proceso criogénico se somete a muy bajas
temperaturas para llegar a su punto de ebullicion, pasando de su estado gaseoso a liquido,
lo cual permite su transporte en medios distintos y mas flexibles que los gasoductos, limi-
tados por su alcance geografico. Su principal ventaja es que no depende de una fuente
unica de suministro.

52 Este es el caso de Cameron LNG Terminal, Hackberry, Louisiana, citado por KNOWLES
(2003), pp. 296-298.
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importado por gasoductos y también dada la creciente demanda que se
proyectaba por el aumento en el uso de este combustible mas limpio en
la generacion de electricidad derivada de la derogacion de ciertas restric-
ciones legales al uso de gas natural en esa industria®. Del mismo modo,
contribuy6 la promulgacion de requisitos de calidad de aire mas estrictos
en la década de 1990.

La base de la reglamentacion de esta industria también se encuentra
en la Ley de Gas Natural cuya Seccion 3 dispone que ninguna persona
exportara ni importara gas natural desde o hacia Estados Unidos, sin la
previa autorizacion de la Comision y en la medida que esto no se oponga al
interés publico. Siguiendo el criterio de liberalizacién imperante, la Comi-
si6n dio alos terminales de GNL el mismo tratamiento que a un gasoducto
interestatal, de modo que se les exigia someter a aprobacién su esquema
tarifario, quedando sujetos a la politica de acceso abierto, haciendo que los
nuevos terminales o expansiones existentes llamaran a open season para ofre-
cer su capacidad, criterio que varié con posterioridad y que fue recogido
en las modificaciones legales subsiguientes como veremos®.

El cambio mas significativo y explicito en las politicas de la Comision
se dio en 2002 con la denominada “Decision Hackberry”, al aprobar el
desarrollo de un terminal sin exigir que ofreciera sus servicios en términos
de acceso abierto, ni sujeto a un determinado esquema de tarifas aproba-
das por la autoridad, sino que a precio de mercado. Lo anterior, sobre la
base de las circunstancias expuestas por el proyecto para el ofrecimiento
y contratacion de su capacidad, asi como en el entendido que la funcion
regulatoria era incentivar la inversion y la competencia en el mercado, de
modo que no deberia haber un control de precios en el terminal sino hasta
que el GNL regasificado se inyectara a las instalaciones de los gasoductos
interestatales. La Comision, asimismo, consider6é que los terminales de
GNL deberian tratarse como instalaciones de produccion®™.

* PIFUA de 1978, que prohibia el uso de gas natural en diversas aplicaciones indus-
triales y de generacion.

** En materia de fijacion tarifaria, por ejemplo, respecto de una solicitud sobre los costos
de expansion del terminal de Elba Island, Ga, la FERC sostuvo que no correspondia un
esquema de costo incremental sino del tipo roll-in, en casos en que el costo de la expansion
es menor al de las instalaciones originales, pues los clientes existentes estarian subsidiando
a los nuevos. “...incremental rates are not appropriate when inexpensive expansibility is
made posible because of earlier, costly construction, since the existing customers bear the
cost of the earlier most costly construction in their rates, and incremental pricing could
result in the new customers receiving a subsidy from the existing customers because the
new customers would not face the full cost of the construction that makes their new service
posible. In such cases, rolled-in rates are indicated”. KNowLEs (2003), pp. 307 y 310.

% KNOWLES (2003), pp. 310-314.
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Con posterioridad a este cambio, sin embargo, atin quedaron aspectos
no resueltos y sujetos a disputa o interpretacion. Uno de los principales
fue la divergencia sobre competencia entre la Comision y los Estados
individuales, la cual se vio reflejada en el caso de 2004 Sound Energy Solu-
tions, donde el ente regulador estatal de California cuestion6 fuertemente
la competencia de la FERC, argumentando que solo tenia facultades para
pronunciarse respecto a materias de importacion de gas, pero no en cuanto
alaubicacion, construccién y operaciéon de los terminales, la cual quedaba
entregada al estado respectivo, fundamentado especialmente en el hecho
que el proyecto en cuestion solo procesaria GNL para ser consumido en
su totalidad dentro del mismo Estado de California, y, en consecuencia,
no se trataba de comercio interestatal®.

Si bien la Comision rechazoé por completo la demanda, la cuestion de
jurisdiccion solo quedo6 zanjada definitivamente en 2005 con la dictacion
de la reforma a la Ley de Gas Natural denominada Energy Policy Act, que
entreg6 sin ambigiiedades y en forma exclusiva a la FERC la autoridad
para aprobar o denegar cualquier solicitud para la instalacion, construc-
cion, expansion y operacion de terminales de GNL en tierra”, y adicional-
mente codifico la politica adoptada por la Comision en la Decision Hack-
berry?®.

7. El caso de los generadores edlicos
¢La nueva crisis take or pay?

En forma similar a los productores de gas natural durante los decenios
1970 y 1980, a comienzos de esta década diversos generadores e6licos en
Texas celebraron contratos de suministro de electricidad de largo plazo
con empresas distribuidoras, en condiciones take or pay y a un precio fijo
establecido en los respectivos acuerdos.

A diferencia del gas natural, la electricidad no tomada no puede al-
macenarse y ser revendida mas adelante, lo que dejaria a los generadores
sin la posibilidad de recuperar sus pérdidas, ni aun parcialmente. Por
esta razon, en el evento de producirse algin litigio por incumplimiento
de contrato, los perjuicios serian considerables y los tribunales se verian
probablemente forzados a conceder a los generadores indemnizaciones

% Lutk (2007), pp. 642-644.

%7 Esta misma norma es la que mas adelante estipula que la exportacién o importacién
de gas natural hacia o desde una nacioén con la cual exista un acuerdo de libre comercio
que requiera dar tratamiento nacional en el comercio de gas natural, sera considerada
como congruente con el interés publico y, por ende, las solicitudes respectivas deberan
autorizarse sin demora. Traduccion del autor.

% Lutk (2007), pp. 644-647.
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suficientes para cubrir sus costos medios que, en el caso de productores
edlicos, en la practica corresponderian casi inicamente a sus costos fijos.
De no ser asi, se generaria un incentivo perverso a los distribuidores-com-
pradores para incumplir sus contratos y se estaria entregando una fuerte
senal a los generadores para no invertir*.

No obstante su costo marginal, igual o cercano a cero, los generadores
eolicos en el referido mercado no han desplazado alos que utilizan fuentes
convencionales de combustibles por dos razones:

i) suintermitenciay
ii) porque recién estaban comenzando a recuperar sus costos de ca-
pital
y, por lo tanto, solo eran competitivos gracias a los subsidios estatales y
al precio superior del gas natural.

En estos casos, la clausula take or pay cumple la misma funcion que
habiamos visto en el mercado del gas natural, esto es, incentivar la in-
version en generacion de electricidad por la via de distribuir los riesgos
de mercado, de modo que el productor tenga garantizados sus costos de
capital®.

Como sostiene el autor citado, en un escenario donde se conjuguen di-
versos factores, podria generarse un problema tan grave como la crisis pa-
sada, una “tormenta perfecta” que afectaria significativamente la demanda
de electricidad producida por los generadores edlicos, como consecuen-
cia del impacto negativo en sus precios. Lo anterior podria situar a los
clientes distribuidores en un escenario en que resultaria mas beneficioso
incumplir los contratos de largo plazo y arriesgar demandas de parte de
los generadores, que continuar pagando el compromiso take or pay, aun
sin la posibilidad de hacer retiros de electricidad®.

Uno de tales factores es el aumento de la oferta prevista como resultado
de la incorporacién de nuevas redes de transmisiéon. Un segundo, es la
creciente y cada vez mas abundante produccion de gas de esquisto (shale
gas) y la importacion de gas desde Alaska. El tercero, es el creciente uso
de otros combustibles alternativos, como carbon®.

En razon de lo anterior, generadores y compradores, aprendiendo
la leccion de la historia pasada, deberian disefar estipulaciones que per-
mitieran flexibilizar y hacer ajustes a las condiciones de precio y entrega
para adecuarse a las variaciones sistémicas del mercado y, de este modo,
aminorar eventuales consecuencias nefastas para ambas partes en el futuro.

# LoopEr (2011), pp. 305-312.
50-0p. cit., pp. 309.

o Op. cit., pp. 338-341.

52 0p. cit., pp. 320-340.
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II1. EXPERIENCIA EN EL MERCADO CHILENO DE ENERGIA
1. Llegada del gas natural. Herencia de take or pay

Si bien el gas natural se utiliza como combustible en la Region de Magalla-
nes desde hace décadas, fue recién a fines del decenio 1990 que su consumo
se pudo hacer realidad en las demas zonas del pais. Varias circunstancias
lo hicieron posible. El incentivo de crecimiento de algunos generadores
relevantes que veian en la termoelectricidad una via factible para competir
con la hidroelectricidad dominante; los acuerdos binacionales suscritos
con Argentina; el precio atractivo que presentaba el suministro desde el
pais vecino; la nueva tecnologia disponible en turbinas generadoras mas
eficientes y la conveniencia de contar con un combustible menos conta-
minante que el carbon y el diesel.

Para la implementacion de los primeros gasoductos se recurrié al marco
general de la institucionalidad legal y se dict6 nueva normativa para regular
alas concesionarias de transporte, en la que, como ya vimos, se incorpor6
expresamente la obligacion de acceso abierto™. En esa época se agregaba
como factor adicional la “fuente segura de abastecimiento” —elemento
que resulté ser de muy corta duracién-y que motivo el desarrollo de los
proyectos para la construccion de los terminales de GNL, aprovechando
los avances en la tecnologia que lo hizo posible.

Atendido el involucramiento de empresas extranjeras en cada uno de
los eslabones de la cadena, ya sea como socios, proveedores, clientes o
financistas, los mecanismos contractuales utilizados reproducen modelos
de jurisdicciones con una industria energética mas evolucionada que la
chilena en ese momento. Invariablemente uno de los legados fue la clau-
sula take or pay previamente desarrollada en el mercado estadounidense
y ya en aplicacion en la industria argentina.

Tanto los contratos de suministro y transporte de gas natural suscritos
en relacion con el proyecto GasAndes en la década de 1990%, asi como los
celebrados para hacer posible el terminal de GNL Quintero®, incluyeron
una regulacion de este tipo®. Su implicancia es manifiesta en el mercado

DS N° 263 de 1995, ya citado que contiene el Reglamento sobre Concesiones para
la Distribucion y Transporte de Gas. Para un detalle del contexto y regulaciones de este
proceso, véase PALUMBO (2008).

b+ Véase n. 16 anterior.

% En este caso, se distinguen principalmente los contratos de suministro de GNL y los
de servicios de terminal (descarga, almacenamiento y regasificacion), inicialmente sus-
critos en 2007.

%Y en algunos casos su variante menos conocida delivery or pay la cual obliga al
vendedor a efectuar un pago al comprador en caso de incumplimiento injustificado con-
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eléctrico, siendo las empresas generadoras la demanda sustancial por
gas natural en el pais. Ninguno de estos proyectos podria haberse mate-
rializado si no hubieran contado con el suministro a la industria de la ge-
neracion como consumo principal. Adicionalmente, empresas generadoras
fueron parte de los sponsors que integraron los consorcios o accionistas de
las empresas desarrolladoras®.

La gran magnitud de las inversiones requeridas para llevar a cabo
proyectos asociados al gas natural/GNL, intensivos en capital, hace que el
suministro del combustible implique compromisos de largo plazo, donde
la principal funcién de los contratos es la mitigacion y transferencia de
riesgos y de permitir el retorno y financiamiento de las instalaciones, ya que
el pago de los clientes asegura un flujo de ingresos minimo. Entonces, al
igual que en el mercado estadounidense, la estipulacion Zake or pay viene a
cumplir en nuestro mercado también un efecto de distribucion de riesgos®.

No obstante que gran parte de los contratos en esta industria pueden
estar sujetos a la ley extranjera, desde el punto de vista de la clasificacion
civil clasica de los contratos bajo la ley chilena, se puede categorizar a los
que contienen una obligacion take or pay como un contrato innominado de
suministro, bilateral (“las partes contratantes se obligan reciprocamente”®),
oneroso (“tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes, gravandose
cada uno a beneficio del otro””), y de tracto sucesivo (el nacimiento,
cumplimiento y extincién de las obligaciones se prolonga, sucesiva y
periodicamente durante toda la vigencia del convenio), en virtud del cual
el vendedor se obliga a poner a disposicién un bien, servicio o ambos
durante un plazo determinado y el comprador se obliga a pagar en forma
periodica una determinada cantidad minima como contraprestacion, sea
que utilice o consuma tal producto o servicio, o no lo haga.

También se entiende conmutativo (las partes al momento de perfec-
cionarlo pueden estimar o pronosticar los resultados econémicos que les
ocasionara el contrato), pues el Derecho que recibe el cliente consistente
en tener a disposicion las cantidades del bien segin lo requerido, debe
mirarse como equivalente de la obligacion de pagar el precio”. A diferencia

forme a los términos detallados del contrato respectivo, de su compromiso de entregar el
gas, como contrapartida a la obligacion de take or pay.

57 Gener (hoy AESGener) en el caso de GasAndes; ENDESA en el caso de GNL
Quintero; GDFSuez en el caso de Norandino y GNL Mejillones; GasAtacama en el caso
de su gasoducto.

6 Véase Informe Centro de Energia FCFM (2014), p. 28.

6 Art. 1439 del Cddigo Civil.

0 Art. 1440 del Codigo Civil.

" No es posible descartar completamente el caso de algin comprador decepcionado
que sostenga que su contrato fue aleatorio (contraprestacion es una contingencia incierta
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de alguna doctrina, como Jorge Lopez Santa Maria y Juan Andrés Orrego
Acuna, en nuestra opinion el art. 1441 del Cidigo Civil, no exigiria una su-
puesta igualdad en las prestaciones de las partes, sino que quiere significar
que las mismas se entienden como proporcionales o justificables la una
con la otra, de acuerdo con la valoracién que le han dado los propios con-
tratantes. Por dltimo, aunque pueden apreciarse ciertas caracteristicas de
una compraventa, esta, sin embargo, exige que el comprador reciba la cosa.

Considerando que el suministro de gas natural por gasoducto en la
actualidad es practicamente inexistente, el analisis que sigue a continuacién
se centrara en el mercado de contratos de GNL.

2. Efecto en el mercado eléctrico

En el mercado de los sistemas eléctricos, los generadores transan energia al
costo marginal que el coordinador” respectivo calcula en intervalos hora-
rios, los que dependen de las distintas unidades generadores, despachadas
centralizadamente por orden de mérito creciente de sus costos variables
que informan las mismas empresas generadoras. El costo marginal horario
se determina por el costo variable de la altima unidad despachada.

Esto deriva de uno de los principios fundamentales del sistema eléc-
trico chileno, conforme al cual las instalaciones eléctricas deben sujetarse
a coordinacion para preservar la seguridad del servicio y para garantizar
la operacién mas econémica del conjunto de las instalaciones del sistema.
Para estos efectos, el marco regulatorio dispone que todo propietario, arren-
datario, usufructuario o quien explote, a cualquier titulo, centrales genera-
doras que se interconecten al sistema, estara obligado a sujetarse a la coordi-
nacion y a proporcionar la informacién necesaria y pertinente que el coor-
dinador le solicite para mantener la seguridad global del sistema y optimizar
la operacion. El marco normativo, asimismo, hace responsable a cada inte-
grante, separadamente, por el cuamplimiento de las obligaciones que emanen
de la reglamentacion”.

de ganancia o pérdida), en caso de no haber podido recuperar las cantidades de producto
pagadas, pero no recibidas. Esto es de relevancia juridica, pues la imprevisién solo puede
tener cabida en contratos conmutativos. ABELIUK (2001), pp. 70-73.

2 Ente mandatado por ley para coordinar la operacion de las instalaciones eléctricas
de cada sistema eléctrico, con las finalidades principales de preservar la seguridad del
servicio y garantizar la operacién mas econémica. Hasta el 31 de diciembre de 2016,
esta tarea era encomendada a los CDE). Con la dictacion de la ley N° 20.936 de 2016,
la funcién pasé al nuevo Coordinador Independiente del Sistema Eléctrico Nacional.

7 Titulo 11 bis y art. 149 Ley General de Servicios Eléctricos, DFL N° 4 de 2007. Véase
también arts. 3, 44 y 47 del DS N° 291 de 2008, que contenia el Reglamento de los CDEC.



JULIO 2017 CLAUSULAS TAKE OR PAY, ORIGEN ESTADOUNIDENSE Y EFECTOS EN EL. MERCADO CHILENO...

“Una asignacion de recursos eficiente es aquella que maximiza el
bienestar social (...) El CDEC opera el despacho bajo el supuesto de
demanda constante en el corto plazo, por lo que la eficiencia eco-
noémica se conseguiria simplemente minimizando los costos del
despacho econémico, es decir, suministrando la demanda a minimo
costo variable de operacion del parque generador””.

Lo anterior, exige que el precio igual al costo marginal sea producto de
los costos variables reales de operacion de cada generador que puedan
comprobarse y no ser objeto de una informacién arbitraria.

Los combustibles son el principal insumo de las generadoras eléctricas
y son la parte fundamental de sus costos variables. Estos consideran la
suma de los costos de las distintas etapas de la cadena de produccion que,
en la mayoria de los casos, incluye el precio FOB del combustible fosil, el
seguro, el flete maritimo, los derechos arancelarios, las mermas, los gastos
financieros, los costos de descarga, de almacenamiento y el transporte
terrestre. Los costos variables son costos “evitables” que inciden en las de-
cisiones de produccion de los agentes econémicos y representan el costo
alternativo o de oportunidad a la que se renuncia al hacer uso del com-
bustible (es el valor del combustible en su mejor uso alternativo en ese
momento). Al respecto, la teoria econémica sefiala que si un bien no tiene
costo de oportunidad u otro uso alternativo mejor, su costo econémico
es cero. Los costos fijos tienen esta caracteristica, son “inevitables” y no
inciden en las decisiones de produccién’.

Los costos variables que deben considerarse son aquellos relacionados
con la cadena de suministro en que se involucra la firma generadora y los
que deriven de las condiciones contractuales. Sin embargo, las empresas
que utilizan GNL como combustible, pueden enfrentar una incertidumbre
considerable respecto de la proyeccion del despacho econémico de sus
unidades™. Esto se debe a que los contratos de uso generalizado utilizados

7 Informe DICTUC (2011), p. 15.

7> Véase Informe Centro de Energia, FCFM (2014), pp. 22-26 y 38-44.

70 “El GNL es un combustible importado sin un suministro continuo, con condiciones
de abastecimiento mucho mas rigidas que para los otros combustibles, inherentes a un
mercado en crecimiento que intenta financiar sus costos de desarrollo mediante contratos
de largo plazo muy inflexibles y donde la flexibilidad tiene un muy alto precio. En el
mundo la mayoria del volumen comercializado de GNL se realiza con contratos que
incorporan clausulas Take or Pay. Con un almacenamiento caro y por ende restringido,
que sumado a los escasos mercados alternativos establece importantes restricciones para
su uso. Estas restricciones conducen a un costo econémico relevante para el despacho
dependiente de las condiciones de escasez o abundancia relativa de corto plazo del GNL
y que no necesariamente corresponda a los costos nominales asociados a los contratos”.
Informe DICTUC (2011), p. 84.
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presentan rigideces importantes en cuanto a la programacion anticipada
del suministro (i.e. Debe hacerse el afio previo al consumo), atendidas las
limitaciones de almacenamiento y restricciones de logistica del transporte
y a la inclusion de clausulas take or pay.

En la practica, lo anterior significa que la valorizacion de los costos varia-
bles que se asigne respecto de los suministros de GNL que se declaren por
las empresas generadoras, va a depender de las condiciones contractuales
de cada una de ellas y de si las mismas permiten algin uso alternativo para
el combustible. Asi, en los contratos que permiten flexibilidades tales como
redireccionamiento o cancelacion de embarques, transferencia a terceros
o exportacioén a otros paises, los costos variables deberian valorizarse al
costo unitario del mismo, pero, en cambio, en los contratos rigidos que no
permiten usos alternativos, el costo variable debe ser valorizado lo suficien-
temente bajo como para asegurar su despacho y uso, pues de lo contrario
se corre el riesgo de perder ese gas, lo cual es socialmente no deseable.

3. Discrepancia en el Panel de Expertos

El tratamiento de las clausulas take or pay en los contratos de suministro
de GNL y su implicancia en el proceso de declaracion de costos, para
efectos del mercado eléctrico, fue objeto de una discrepancia ante el Pa-
nel de Expertos en el cual se hicieron parte algunas empresas mineras y
generadores del SING.

En mayo de 2011 CODELCO plante6 una discrepancia respecto del
titulo 1v, art. 8 “Estructura del costo del gas natural”, del Procedimiento
DO del CDEC-SING, destinado a regular la forma de entregar, validar
y actualizar la informacién sobre los costos de los combustibles utilizados
por las centrales generadores del SING. Especificamente, CODELCO
solicité que los generadores transparentaran la informacion al CDEC-
SING respecto de contratos que consideraran condiciones Zake or pay,
respecto de términos de entrega y disponibilidad. Para ello pidi6 que se
agregara un inciso al art. en cuestion que senalaba:

“Adicionalmente, se debera informar si existen contratos bajo
modalidad Take or Pay suscritos en el suministro, transporte, rega-
sificacion y/o almacenamiento de gas natural, puntos y condiciones
de entrega y los periodos en que se aplican”.

CODELCO objet6 el nuevo Procedimiento DO por cuanto este no
considero la posibilidad de solicitar a las empresas generadoras todos los
antecedentes e informacién que, en su parecer, debia incorporarse en la
declaracion de costos de combustibles de las centrales generadoras, tales
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como: modalidad, plazo, vigencia y otros elementos de similar naturale-
za que permitan que la programacion preserve la seguridad del servicio
instantaneo del sistema y minimice su costo actualizado de operacién y
de falla para un horizonte predeterminado, segin lo disponen las normas
legales y reglamentarias.

Sostuvo CODELCO que correspondia entregar informacién amplia,
completa y fidedigna en relacién con los costos de los combustibles de
las centrales generadoras del SING. Esta informacién, se debe entregar
con el fin que la DO cumpla cabalmente con sus funciones y, ademas,
para que sea conocida por todos los integrantes del CDEC-SING para
resguardar sus derechos y velar por sus legitimos intereses.

La reclamante agregé6 que no se debia confundir la validacion con el
derecho a acceder a una completa informacién sobre los costos de los
combustibles, que es el elemental derecho a conocer los antecedentes y
fundamentos de decisiones que impactan en los legitimos intereses de
todos los integrantes del CDEC, tal como consagra el art. 9 del reglamento
de los CDEC. El proceso de validacion de la informacion no resolveria
el problema, ya que lo que se valida es la informacion entregada y la DO
no puede descansar en que las empresas integrantes del CDEC-SING
acudiran ordinariamente a la verificacion de la informacion (procedimien-
to, por lo demas, extraordinario), para cumplir su obligacion esencial de
“garantizar la operacion mas econémica para el conjunto de instalaciones”,
senalada en la ley, pues ello implica el traspaso hacia los demas integrantes
del CDEC-SING de las responsabilidades propias del CDEC.

Extendi6 CODELCO su argumentacion a la supremacia de normas
de orden publico por sobre normas contractuales de confidencialidad, a
proposito de los argumentos expuestos por los oponentes y sostuvo que
es en la actividad de generacion eléctrica, especialmente regulada, donde,
para cumplir sus propias normas y objetivos (.gr. el despacho econémico),
se hace absolutamente necesario entregar y conocer la misma informa-
cién. Tanto los generadores como sus suministradores, celebraron los
contratos con pleno conocimiento de estas normas que, en determinadas
circunstancias, obligarian a la entrega al organismo de coordinacién de
cierta informacion.

La DO del CDEC-SING, por su parte, hizo presente que ella era inde-
pendiente y a quien correspondia definir la informacion necesaria y per-
tinente requerida para sus procesos o productos a través de sus procedi-
mientos. Advirti6, ademas, la inconveniencia de desnaturalizar al CDECy
entenderlo como el depositario de las condiciones —o modalidades— con-
tractuales de los distintos insumos de generacion que se utilizan para las de-
cisiones de operacion, ya que tampoco lo es en el ambito especificamente
eléctrico. Por ultimo, afirmé que los ajustes realizados en el Nuevo Proce-
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dimiento DO, se refieren a aspectos especificos, sin renunciar a principios
tales como: responsabilidad de informaciéon de las empresas, mecanis-
mo de validacién y autorregulacion, respaldo y trazabilidad de costos
informados, pool de costos declarados, impidiendo mercado de oferta o
autodespacho, entre otros. La DO solicit6 al Panel de Expertos rechazar
la discrepancia formulada.

GasAtacama expuso que la discrepancia presentada por CODELCO 'y
apoyada por Escondida, parte de premisas erradas. Indic6 que el procedi-
miento impugnado otorgaba certeza a los distintos actores en relaciéon con
la efectividad de los costos, por cuanto obliga a cada empresa a declararlos
en forma responsable, con un respaldo fidedigno, sujeto a un procedi-
miento que permite a la DO acceso a toda la informacion necesaria para
realizar la verificacion de los costos y fiscalizado por la Superintendencia.
Para GasAtacama, en un mercado de “costos declarados” lo que debe
ser de publico conocimiento es el costo variable del combustible y no las
condiciones contractuales y comerciales. Es falso, a su juicio, que los contra-
tos take or pay tengan, en forma permanente, un costo variable de combus-
tible igual a cero. Explic6 la empresa que, en la modalidad contractual take
or pay, existe una serie de flexibilidades en el uso del gas natural, y que solo
una vez agotada la posibilidad de dar un uso alternativo al gas natural se
puede sostener que el costo de este es nulo. Agregé que la modificacién que
proponia CODELCO era discriminatoria, ya que aplicaria solo para el gas
natural, omitiendo al carbon, el cual también tiene contratos con clausulas de
take or pay en la cadena de suministro. A su juicio, se equivoc6 CODELCO,
pues el Director de Operacion no tiene facultades de fiscalizacion,
sino que de verificacion de precios actuando como ministro de fe, cuando
los precios declarados son observados por alguna de las empresas inte-
grantes; quien realiza las funciones de fiscalizacion es la SEC. Afirmé que
se pretendia llevar al ambito publico, informacién de las empresas que
es de caracter privado.

Para E-CL, el CDEC tenia facultades de requerir y validar la informa-
cién entregada para efectos de respaldo de la respectiva declaracion de
costos de combustibles por parte de las empresas generadoras. Advirtio,
asimismo, de las sanciones contempladas por la legislacion eléctrica para
los supuestos incumplimientos de esta normativa, asi como de la facultad
de fiscalizacion de la SEC. Destac6 la instancia de validacion de la infor-
macién proporcionada por las empresas ante el Director de Operacién
que esta prevista en el procedimiento. Las exigencias de informaciéon que
propuso CODELCO en su vision serian redundantes e iniitiles, pues las
empresas generadoras tienen la obligacion de informar las componentes
variables de los costos de sus combustibles; porque requeria que se haga
publica informacion contractual de caracter estratégico referente a las po-
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liticas comerciales de las empresas y de caracter confidencial para terceros
que no sean las autoridades con facultad de conocer dicha informacién.
La propuesta de CODELCO, a su juicio, obstruia, desincentivaba y
creaba barreras a los proveedores mundiales de gas natural licuado para
venderlo al mercado chileno, haciendo notar E-CL el riesgo de ultrapetita
y precisando que la solicitud de CODELCO apuntaba solamente a incluir
un parrafo referido a entregar informacion contractual en forma publica
y que no era la discrepancia una instancia de decisioén respecto de si los
contratos celebrados en modalidad take or pay son en si mismos costos fijos.
En opinién de la interviniente, el axioma simplista de que todo contrato
take or pay es un costo fijo y que por ello redundaria en menores costos
para los clientes, es falso. E-CL expuso al respecto algunas caracteristicas
de la industria del gas donde concurren diferentes formas en la logistica
de suministro, desde uno rigido a uno flexible y la presencia de derechos
contractuales del comprador que permiten flexibilidades en el consumo de
GNL. Rechazo también que exista semejanza entre un almacenamiento de
GNL y un embalse de agua, porque el agua esta confinada en el embalse
sin usos alternativos mas que la produccion de la electricidad, mientras
que el GNL almacenado tiene innumerables usos alternativos.
Finalmente, Minera Escondida confirmé la procedencia de la posicién
planteada por CODELCO y la necesidad de que se introduzca el parrafo
propuesto por ella. En cuanto a la decision del Panel, aclar6 que la discre-
pancia se centraba en la objecion a un procedimiento del CDEC-SINGy,
en consecuencia, el dictamen del Panel no se ve limitado exclusivamente
a optar por una u otra alternativa en discusion y tiene plena libertad para
analizar el fondo de la disputa y proponer, en su mejor entender, una
solucién acorde con su analisis. Concluy6 expresando que las partes han
estado contestes en la existencia de contratos take or pay en el suministro
de gas natural licuado, y en que esta caracteristica constituye un costo
fijo, difiriendo solamente en la porcion del costo que podria ser variable.
Del analisis, el Panel concluy6 lo siguiente:

i) La ley le confiere a la informacion un valor estratégico para la
coordinacion y operacién del sistema eléctrico y no establece limi-
taciones, ni excepciones para el aporte de informacién a los fines
de la coordinacion.

ii) Laley ha establecido procedimientos, instancias y organismos para
la entrega, recepcion y uso apropiado de la informacién.

iii) “La informacion, en el contexto del CDEC, es publica para
todos los coordinados como un factor consustancial a su propio
estatuto de coordinados y esta asociada al camplimiento de los fines
de la confiabilidad del sistema y de produccion al minimo costo”.
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...Por ende:

“cualquier condicién o circunstancia que incida en los costos de la
produccion, asi como en la seguridad y confiabilidad del sistema,
hace que ella sea necesaria y pertinente para el conocimiento tanto
del organismo coordinador como de los coordinados”.

iv) No es controvertido por las partes que la modalidad take or pay
de los contratos, en distintos grados, incide en los costos variables
que se incurren en la produccion de las plantas de generacion y
eso justifica que dicha modalidad sea informada al CDEC.

v) Dada

“la conexién transitiva entre costo marginal y costos variables,
estos dltimos deben corresponder al costo en que se incurra en la
produccion de una unidad adicional de energia en cada central. A
este efecto, los costos variables son determinables por un conjunto
de factores, paralo cual debe analizarse la modalidad contractual”.

vi) No es admisible que las empresas puedan informar o declarar cos-
tos a su conveniencia y por ello la ley consagra como infracciéon
gravisima la entrega de informacion falseada que pueda afectar el
normal funcionamiento del mercado o los procesos de regulacion
de precios.

vii) “La instancia de validacion que se contiene en el Nuevo Pro-
cedimiento DO no es suficiente por si misma como solucién al
problema, dado que si ella no puede llegar al nicleo real de la
informacién su propésito verificador se agota en la informacion
formal”.

Como consecuencia, el Panel, por unanimidad, acordé dar lugar a la
solicitud y dispuso agregar en el art. 8 del Procedimiento DO “Costos de
combustibles de las centrales generadoras del SING”, un inciso final con

el texto propuesto por CODELCO?”".

7 Discrepancia CODELCO et al., N° 03-2011. Con posterioridad a este caso, se han
presentado ante el Panel las discrepancias N° 02-2015 y N© 04-2016 relativas a infor-
macion requerida de contratos de suministro de combustible y sobre calculo de costo de
combustibles, respectivamente, ambas por AES Gener, pero que fueron desistidas antes
de la vista de la causa.
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4. Acuerdos del CDEC-SIC

Como hemos visto, el principio de la operacién al minimo costo y la con-
secuente obligacion de declaracion de costos de combustible por parte de
los generadores coordinados, forma parte esencial del sistema eléctrico
de “pool” existente en nuestro pais’™.

Las direcciones de cada CDEC establecian mecanismos de trabajo a
través de procedimientos, los cuales debian ajustarse a la normativa y esta-
ban destinados a determinar los criterios, consideraciones y requerimien-
tos de cada una de ellas para cumplir con las tareas que les son propias.
En afinidad con el marco reglamentario, el CDEC-SIC emiti6 un “pro-
cedimiento de declaracion de costo de combustibles”, el cual, entre otras
materias, contiene las pautas para determinar la estructura de costos del gas
natural y GNL, imponiendo las condiciones y requisitos a ser informados
por los distintos generadores que los utilicen en sus plantas™.

En particular, en su art. 8°, dispone:

“Adicionalmente, se debera informar si existen contratos bajo mo-
dalidad Take or Pay suscritos en el suministro, transporte, regasi-
ficacién y/o almacenamiento de gas natural, puntos y condiciones
de entrega y los periodos en que aplican. En cuyo caso se deberan
informar los costos incurridos, volimenes comprometidos y perio-
dos correspondientes”.

Cabe destacar que la primera parte de dicho articulo es idéntica a la
que el Panel de Expertos ordené agregar al procedimiento del CDEC-
SING al resolver la discrepancia descrita en el punto precedente. El
procedimiento del CDEC-SIC no asigna un valor a los combustibles, ya
que su funcion es fijar un criterio general para la determinacion de los
costos, destinado a perdurar en el tiempo.

Siendo parte de sus funciones velar por el cumplimiento de la re-
glamentacion vigente, asi como también por la operacion segura y efi-
ciente del sistema eléctrico, estableciendo los criterios generales para el
cumplimiento de dicho objetivo*’, mediante acuerdo adoptado por su
directorio, el CDEC-SIC dispuso que, a efectos de optimizacion de la
operacion del sistema, el costo variable combustible de las unidades que utilicen

8 Véase n. 73.

7 Informado favorablemente por la Comisién Nacional de Energia, mediante res. N° 495
del 17 de junio de 2016 y disponible en https://sic.coordinadorelectrico.cl/informes-y-
documentos/fichas/procedimientos-aprobados-por-la-cne/attachment/res-ext-n-495/
[fecha de consulta: abril 2017].

80 Art. 25 del DS N° 291 de 2008, que contenia el reglamento de los CDEC.
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gas disponible bajo el esquema TAKE OR Py, serd igual a cero durante el periodo
de programacion®.

Conforme al contenido de la referida acta, el origen de la disposicién
provendria de la necesidad de lograr que efectivamente el ente coordina-
dor pudiera contar con la informacién correspondiente al costo variable
y disponibilidad de cada central térmica, en forma previa a la operacion,
para lo cual se requeria un criterio general a adoptar. Como fundamento
de lo anterior, se argument6 que ello daba cumplimiento a las tareas en-
comendadas por la normativa vigente al CDEC, en el sentido de ejercer
su facultad de tomar

“todas aquellas medidas que fueren necesarias (...) para asegurar
la funcion especifica de efectuar una operacién segura y eficiente”.

De la discusion reflejada en el documento, se da a entender que se buscaba
evitar casos en que los valores informados de manera eventual pudieran
haber sido ajustados con posterioridad a la programacion.

Se agrega que lo expuesto estaria en linea con otros criterios generales
previamente acordados por el mismo directorio y “destinados a orientar el
uso de los recursos primarios de las centrales del SIC”, con el objetivo de
velar por su operacion segura y eficiente. En virtud de este criterio previo,
se entregaba flexibilidad para la optimizacion del despacho, estipulando
que en los eventos de disponibilidad limitada del recurso primario que no
permita la generacion a plena capacidad durante el dia, el perfil de gene-
racion horario o diario sera establecido por la Direccion de Operacion,
de tal forma de minimizar los costos de operacion y falla del sistema®.

De esta forma, el directorio del CDEC-SIC fij6 un criterio general
para la valorizacion de los costos variables del gas disponible bajo un es-
quema que se declare como fake or pay, independiente del uso alternativo
que efectivamente se le pueda dar o no a ese combustible al momento

81 Acta sesion ordinaria N° OR-1-2016 del directorio CDEC-SIC, del 13 enero 2016,
pp- 18-21. El referido acuerdo senala: “Para efectos de la optimizacion de la operacion,
la DO debe disponer, previamente y para el periodo correspondiente, del costo
variable combustible y del costo variable no combustible de cada una de las centrales
termoeléctricas, en cifras nominales en US$/MWh. Asimismo, debera contar para todo el
periodo programado de la informacion de disponibilidad de combustible para cada una
de estas unidades generadoras, sea a nivel horario, diario o semanal. Para el gas disponible
bajo el esquema “constimalo o paguelo”(take or pay) para el periodo de programacion el
costo variable combustible de la unidad que lo utilice es igual a cero. Cualquier cambio
en lo informado en los costos variables sera utilizado para fines de despacho solo luego
de ser incluido en una nueva programacién Diaria y Semanal, segin corresponda”.

82 Acta sesion extraordinaria N° EX-4.1-2015 del directorio CDEC-SIC, del 24 abril
2015, pp. 4-6.
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de su declaracion de costos, lo cual podria deberse a que el directorio
consideraba equivalentes ambos conceptos. La duda que surge es si por
la via del proceso de verificacion de costos que consideraba el mismo
procedimiento regulado por el CDEC-SIC podria desvirtuarse el costo
variable predefinido si se acreditaba que el mismo no era real.

5. Norma técnica de programacion

La Comisién Nacional de Energia, organiz6 un grupo de trabajo privado
que comenzo a sesionar el 10 de septiembre de 2015, integrado solo por
personas invitadas especialmente por el mismo organismo, con el fin de
contar con una propuesta de modelacion eficiente de las restricciones de
precio y disponibilidad del GNL, segun sus propias definiciones®.

Como resultado de este trabajo, el regulador dict6 la “Norma técnica
para la programacion y coordinacién de la operacion de unidades que utili-
cen GNL regasificado”, la cual tiene por objetivo establecer las exigencias
de informacioén, procedimientos, metodologias, mecanismos y condiciones
de aplicacion que resulten necesarias para la programacion y coordinacion
de la operacion de unidades de generacion que utilicen GNL regasificado,
incluyendo los criterios para la determinacion del costo variable y dispo-
nibilidad del insumo, y que el coordinador del sistema debera seguir para
la programacion y despacho de las centrales que utilicen tal combustible.

De conformidad con esta norma, se exige a toda persona que explote
a cualquier titulo una o mas centrales de generacion eléctrica que utilicen
GNL regasificado, informar al coordinador los términos principales de
sus respectivos contratos de suministro de gas, indicando, entre otras, si
esta sujeto a condiciones de take or pay* e identificando las componentes
que permiten determinar el costo variable de operacion de las centrales,
que son basicamente los mismos estipulados en el “Procedimiento de
declaracion de costo de combustibles” referido en el parrafo precedente.
Asimismo, las generadoras deberan detallar cualquier flexibilidad o res-
triccién que impongan los contratos de suministro respectivos, tales como:
interrupcioén, cancelacién o reventa del suministro, todo ello sujeto a un
proceso de confirmacion de veracidad y exactitud de los antecedentes
por parte del coordinador y a la eventual accién de la Superintendencia
del ramo en caso de datos falsos o incompletos.

8 Véase www.cne.cl/nuestros-servicios/grupo-de-trabajo-modelacion-de-restricciones-
para-modelamiento-del-gnl/ [fecha de consulta: junio 2016].

81 Resolucion exenta N° 638 de 2016.

8 Término que se define en el documento como: “Obligacion contractual de pagar
por una cantidad de GNL o GNL Regas preestablecida, sea ésta utilizada o no”.
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En lo que respecta a la programacion de la operacién propiamente
tal, prevé que las generadoras deberan remitir en forma mensual al
coordinador una declaracién vinculante sobre su disponibilidad, costos
y flexibilidad del suministro para una ventana movil de doce semanas
consecutivas. Se considerara que un volumen tiene condicion inflexible, si
este no puede ser destinado a un uso distinto al de generacion del sistema
eléctrico nacional en la ventana moévil, sin causar un perjuicio econémico
relevante calificado y justificado como tal por la propia empresa genera-
dora declarante. En forma adicional, las generadoras deberan declarar
semanalmente al coordinador el costo variable de cada una de sus unida-
des para los proximos siete dias, costo que tendra que ser consistente con
los antecedentes de disponibilidad y costos informados en la declaracion
enviada para la ventana vigente.

Las unidades que se encuentren operando con un volumen en condi-
ci6n de suministro inflexible, deberan ser consideradas para efectos del cal-
culo del costo marginal del sistema con un costo variable combustible igual
a cero y sus inyecciones de energia seran valorizadas al costo marginal
del sistema. Sin perjuicio de lo anterior, el coordinador debera optimizar
la programacion de la operacion de dichas unidades de manera de mini-
mizar el costo total de operacion y falla del sistema eléctrico durante el
correspondiente periodo.

En el caso de un volumen en condicién de suministro flexible, el co-
ordinador debera optimizar la generacion de energia eléctrica de dicha
unidad considerando su costo variable de operacion dentro de la ventana
de informacién, de manera de minimizar el costo total de operaciéon y
falla durante dicho periodo y seran consideradas en el calculo del costo
marginal del sistema, conforme a las mismas disposiciones establecidas
para las restantes centrales que se encuentren operando en el sistema que
no presenten condicion inflexible.

6. Take or pay y flexibilidades

De lo visto en los capitulos anteriores, se aprecia una variacién entre el
criterio impuesto en la resolucién 638/16 y en los procedimientos utiliza-
dos por los CDEC ya extintos. La referida resolucion reemplaza a tales
procedimientos en esta materia y en efecto agregé un elemento subjetivo
en la ecuacion al diferenciar la condicién de suministro de cada contrato
como flexible o inflexible.

Asi, conforme ala norma no basta que un determinado contrato inclu-
ya el suministro bajo condiciones take or pay, sino que el suministro debe
estar privado de otros usos alternativos a la generacion eléctrica que no
causen un perjuicio econémico para su titular. De esta forma, se recogen
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algunos argumentos presentados durante la discusion de la discrepancia
N 03-2011 ante el Panel de Expertos como se expuso precedentemente.

En este sentido, los contratos de suministro en el mercado del gas
natural, en mayor o menor medida contienen mecanismos de flexibilidad
que permiten la cancelacién de determinados volimenes de carga al ano o
redireccionar el mismo a otros destinos, sin perjuicio de la posibilidad de
recurrir al mercado secundario para su reventa a terceros. Sin embargo,
el tamafio y la estructura del mercado chileno reducen esas flexibilidades
en términos muy significativos, dada su falta de profundidad y las com-
plejidades y limitaciones de logistica y usos alternativos para el produc-
to. Debemos recordar que el principal destino del gas natural/GNL en
Chile es ser utilizado como combustible para la generacion de electrici-
dad y que el sistema de redes de gasoductos presenta una capacidad limi-
tada.

Comparativamente, en el caso del mercado eléctrico como tal, se utiliza
la practica no generalizada del redireccionamiento, en virtud de la cual las
partes de un contrato de suministro de electricidad pueden acordar que se
descuente del precio el volumen de electricidad producida efectivamente
por el generador, pero no consumida por el cliente en un determinado
periodo contractual.

La referida clausula aplica en casos de suministro de energia cuyos
contratos contienen compromisos de cargos fijos para el cliente, que cons-
tituyen la base del flujo econémico que justifica la inversién por parte del
suministrador de uno o mas activos especificos que sirven para proveer
al mismo, estipulacién que ademas requiere se produzca una inyeccion
efectiva de energia al sistema por parte de tales activos. Seria un error
concluir que por solo hecho de existir el mecanismo del mercado spoten
un sistema eléctrico, tales redireccionamientos se permiten y se efectian
respecto de cualquiera y toda planta en el portafolio de unidades de gene-
racion de un determinado generador, cada vez que un cliente no consume
efectivamente la cantidad de electricidad por €l contratada.

IV. CONCLUSIONES

La necesidad de protegerse de algunos riesgos que se consideraban rele-
vantes y darle mayor equilibrio a las obligaciones entre las partes fue la
raz6n del surgimiento de este mecanismo contractual foraneo, de origen
anglosajon, que denominamos la “clausula take or pay”. Lo interesante es
que, si bien entre las principales contingencias hubo razones econémico-
financieras, también se sostiene la existencia de factores en la politica de
regulacion como coadyuvantes.
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Con el mismo objetivo, pero en otro contexto, la estipulacion se ins-
tala en el mercado de la energia en Chile desde mediados de la década
de 1990, de modo de hacer factible la implementacién y operacion del
nuevo mercado emergente del gas natural y su uso en la industria de la
generacion eléctrica. No obstante la virtual desaparicion del mercado de
suministro desde Argentina, la estructura se ha perpetuado en la cadena
contractual del GNL.

Siendo uno de los principales combustibles utilizados para la genera-
cién termoeléctrica, atendidas su disponibilidad, mejores caracteristicas
ambientales y precio competitivo, el mismo ha tenido una incidencia rele-
vante en la determinacion de los costos variables que deben ser declarados
para los efectos del despacho de las unidades en el sistema eléctrico y del
consecuente costo marginal, lo cual presenta complejidades derivadas
de la estructura del mercado del GNL y de su principal caracteristica de
“rigidez” de su esquema contractual. En el mercado estadounidense, tal
rigidez llevo a una ola de litigios extensos y muy costosos.

Como vimos, lo anterior puede presentar incertidumbres para la
planificacion operacional de las plantas, asi como también para la ad-
ministracién de los costos financieros de los involucrados y tampoco ha
estado exenta de controversias entre integrantes del mercado eléctrico.

Es posible presumir que con el objetivo de sumar certeza al proceso,
el directorio del CDEC-SIC haya adoptado el criterio analizado confor-
me al cual el costo variable combustible de las unidades que utilicen gas
disponible bajo el esquema take or pay, sera igual a cero durante el periodo
de programacién. De esta manera, pareciera adoptar una interpretacién
objetiva formal, distanciandose del analisis econ6mico que plantea la ne-
cesidad de agotar los eventuales usos alternativos que puedan darse a un
bien en forma previa a considerar su costo de oportunidad igual a cero.
La importancia del acuerdo es que fija una regla aplicable en linea con la
practica mas generalizada de mercado, en el sentido de que el costo de
oportunidad del combustible seria el correcto criterio de su valorizacion
en contratos con condiciones take or pay.

Desde el punto de vista de Derecho, sin embargo, pueden plantearse
interrogantes respecto de su aplicacion futura y de la necesidad de desa-
rrollar mecanismos de flexibilizacion contractual que permitan controlar
situaciones extremas que inciten a las partes a dejar de honrar los acuerdos
celebrados. {Qué implicancias puede tener para la interpretacion de esta
clausula y el contrato subyacente, por ejemplo, en caso de que alguna
de las partes reclame que ha sufrido un cambio sustancial e imprevisto
en las circunstancias de modo que se ha hecho de tal manera onerosa su
obligacion que no resulta equitativo seguir dandole cumplimiento?
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