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sanitarios.

Introduccion

La ocurrencia en los Ultimos afios, en diferentes regiones de Chile,
de casos de interrupcién o suspensioén de servicios sanitarios como el
suministro de agua potable, como el ocurrido en Osorno en julio de
2019', ha dado lugar a relevantes discusiones en el dmbito juridico,
vinculadas con el régimen aplicable a la prestacién de los servicios sa-
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nitarios en Chile, y de forma méas general, con la regulacién de los servicios
publicos en el pais.

La circunstancia sefialada ha generado, de parte de la institucionalidad
vigente y la dogmatica administrativa, respuestas previsibles, que van de la
aplicacion de sanciones desde diferentes ordenamientos sectoriales, genera-
doras de tensiones con el principio del non bis in idemy la garantia de la pro-
piedad privada, hasta considerar la posibilidad de declarar la caducidad de la
concesién con base en la cual se presta el servicio, a fin de sustituir al provee-
dor responsable de la falta de continuidad o de calidad de la prestacion.

Asimismo, ante las interrupciones y deficiencias atribuibles a algunos
grupos intermedios o proveedores privados de servicios sanitarios, se han pro-
puesto, por ejemplo, en las XVI Jornadas de Derecho Administrativo celebra-
das en octubre de 2020?, modificaciones a la regulacién actual que incluyan:
a) fortalecer la potestad sancionatoria, ampliando y agravando las sanciones
aplicables a los proveedores, b) reservar y atribuir a las Municipalidades la titu-
laridad del servicio para encomendarles su gestion directa, y c) reinterpretar la
naturaleza de la caducidad de la concesiéon y simplificar el procedimiento para
su aplicacion, para excluir a los proveedores fallidos con més prontitud, sin
tener que cumplir con todas las garantias de un procedimiento sancionatorio.

Incluso antes de las referidas Jornadas, ya se habia planteado: d) aplicar
integramente el régimen concesional, para asi incluir tanto el rescate de la
concesion como la reversién de bienes al pasar a estar limitadas en el tiempo
dichas concesiones?, y e) fortalecer, en definitiva, el control y poder de san-
cién, més que la direccionalidad, de la Administraciéon sobre la gestion del
servicio, sobre todo en los casos en que éste es prestado por privados®.

Ahora bien, ;han sido medidas como las antes mencionadas las que han
adoptado en otros paises para asegurar un incremento de la continuidad,
universalidad y calidad de los servicios publicos en general, y de los servicios
sanitarios en particular?

La respuesta es negativa, en tanto que las medidas previamente men-
cionadas son expresion de una comprensién o paradigma del derecho admi-
nistrativo que enfrenta serias dificultades para brindar a la Administracion Pu-
blica y a los privados que realizan actividades de interés general herramientas
para enfrentar con éxito las problematicas que deben enfrentar, tal y como
lo exponen Beck en el ambito de las ciencias sociales®, y Schmidt-Assman® y
Esteve en el &mbito del derecho administrativo’.

2 Las ponencias en que fueron planteadas las alternativas que se mencionan de seguidas pue-
den consultarse en linea en la pagina de la Asociacién de Derecho Administrativo de Chile, en la
direccion: https://www.adad.cl/proximas-jornadas.

3 Mouna 2017, 89 y ss.

4 PeraLta 2006, 164.

5 Beck 2002, 85y ss.

6 ScHMIDT-AssMAN 2012, 34 y ss.
7 Esteve 2015a, 97.
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Ese paradigma, surgido durante la primera modernidad en términos de
Beck, ha sido denominado por la doctrina mas reciente dedicada al tema®
como el derecho administrativo del control (en lo que sigue, paradigma del
control), bajo el cual el Estado es titular, prestador, planificador y conductor
tanto de los servicios publicos como de la economia en general, especial-
mente de las actividades de interés general.

Como lo explica Rojas, el paradigma del control es:

(...) el modelo usado tradicionalmente para todo ello, bajo los criterios
regulares de férmulas explicativas e instrumentales basados en el con-
trol (...) se basaba en una separacién fundamental: por un lado estaba el
Estado con la suma de los poderes publicos, y por el otro, los individuos
que individual o conjuntamente —la Sociedad- se defendia de esos po-
deres ejerciendo sus derechos subjetivos; y buena parte de las institu-
ciones de control se explican a partir de esta perspectiva: la accion de
nulidad, de exceso de poder, de responsabilidad, entre otras’.

Sin embargo, los paises con mejor desempefio en el ambito de los servi-
cios publicos, incluidos los servicios sanitarios, como pueden ser Inglaterra y
Alemania, desde fines del siglo XX han venido ajustando sus marcos norma-
tivos y practicas institucionales a un nuevo paradigma que cabe denominar
derecho administrativo del riesgo (en lo que sigue, paradigma del riesgo).

Este Ultimo procura dotar a la Administraciéon Publica de potestades y
técnicas para identificar, regular y contribuir con los privados en la gestién de
los riesgos derivados del progreso tecnolégico, ahora bajo las preocupacio-
nes propias de la llamada, también por Beck, segunda modernidad o moder-
nidad reflexiva'®.

Siguiendo de nuevo a Rojas, se trata de un “(...) Derecho Administrativo
de la ‘luz verde’, enfocado en el efectivo, apropiado y oportuno disefio y eje-
cucién de las politicas publicas regulatorias y de servicio publico”™.

Centrado en la distincion entre peligros y riesgos, asi como en la dife-
renciacion de los riesgos intolerables y los riesgos aceptados'?, el paradigma
del riesgo plantea también la necesidad de innovar el rol del Estado, propo-
niendo asi mas que una evolucién del Estado social, la configuracion de un
Estado garante®.

8 Rouas 2019a, 10y ss.

? Ibidem, 56.

0 Esteve 2015a, 98.

" Rouas 2019%a, 63.

2 Esteve 2018, 361 y ss.

® "El Estado ha de mantener en lo posible, garantizar, sus fines sin disponer de los medios e
instrumentos que tenia hasta tiempos recientes. (...) El Estado garante tiene, pues, ante si el reto
de mantener los fines sin disponer de los medios. El Estado garante no asume asi una respon-
sabilidad de prestacién, entre otras razones porque ha perdido buena parte de sus posiciones e
instrumentos, sino una responsabilidad de garantia de esas prestaciones. El Estado garante se
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Bajo el nuevo paradigma, se plantea asumir la gestién de los riesgos
tolerables mediante una metodologia direccional, basada en indicadores em-
piricos adoptados a través de una regulaciéon horizontal, que supone la parti-
cipacion constante de los grupos intermedios sujetos a verificacion'.

Si bien los casos de Reino Unido', Nueva Zelanda' y Alemania' son
algunos de los mas destacados en la aplicacién del paradigma del riesgo,
decidimos tomar como referencia extranjera, a Espafia y su régimen de los
servicios sanitarios, por dos motivos especificos. Primero, porque en dicho
pais se emplea, igual que en Chile, la concesién para habilitar la prestacion de
estos servicios, con la diferencia de que en Espafia es una actividad reservada
y en Chile no; y, segundo, porque en Hispanoamérica se suele invocar con fre-
cuencia el derecho espafiol como ejemplo a seguir para la mejora de las insti-
tuciones juridicas internas. Sin embargo, el analisis aqui desarrollado mostrara
la necesidad de tener cautela, al menos en materia de servicios sanitarios, al
buscar en el derecho espafiol férmulas de mejora al derecho chileno.

A la luz de lo senalado, este trabajo, en primer lugar, describe de forma
sucinta la situacién en Espafia y Chile de la prestaciéon de los servicios publi-
cos bajo el paradigma del control, y en particular en el &mbito de los servi-
cios sanitarios, sector que se analiza en sus aspectos generales por ser un
ambito idéneo para adoptar cambio de paradigma apropiado para enfrentar
las dificultades que ha presentado en afios recientes en el pais; en segundo
lugar, describe el impacto que en Espafia, por influencia del derecho comu-
nitario europeo’®, y en Chile' estd generando la aln incipiente adopcién del
paradigma del riesgo en la prestacion de servicios publicos, en especial en
la prestacién de los servicios sanitarios, y, en tercer lugar, expone el impacto
favorable que tendria el asumir en Chile el paradigma del riesgo en el ambito
de los servicios sanitarios.

I.  La prestacién de los servicios publicos, y en particular de los servi-
cios sanitarios, bajo el paradigma del control

1. Premisas basicas del paradigma del control

El paradigma del control, como ya se adelanté, deriva de las ideas de la Ila-
mada primera modernidad, época dominada por un profundo sentimiento
de confianza en el progreso humano, apoyado en los avances cientificos y el

presenta, asi como alternativa al Estado prestacional, pero con el mismo objetivo de realizacién
del Estado social”. Esteve 2015b, 21.

% BARNES 2012, 308 y ss.; EsTeve 2015b, 26 y ss.
'S Esteve 2015b, 37.

¢ AranciBiA 2012, 271 y ss.

7 Esteve 2012, 34 y ss.

8 Esteve 2015¢, 31y ss.

7 RoJyas 2019b, 126 y ss.
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proceso de industrializacién, y que puede situarse entre inicios del siglo XIX'y
la segunda mitad del siglo XX?°.

Segln Beck?, lo caracteristico de ese periodo es la conviccién de que
el ser humano puede mejorar sus condiciones de vida de forma constante y
lineal, via individualizacién, sin intermitencias ni fallos en el proceso de me-
joramiento, gracias a las capacidades de control y planificaciéon adquiridas
sobre la naturaleza y la sociedad, respectivamente.

Tales ideas se manifestaran de forma muy nitida en el campo juridico,
y en especial en el derecho publico de los paises de Europa continental vy,
luego de las independencias, de los paises hispanoamericanos, centrados en
lograr controlar el poder administrativo?.

Acaso la méas directa manifestacion de tal influencia en el ambito politico
y juridico serd la asuncién por parte del Estado, como titular, de una serie de
servicios que en tiempos previos a la primera modernidad prestaban particu-
lares, a través de grupos intermedios, siendo la justificacion de esa medida
la urgencia de satisfacer necesidades publicas vinculadas a tales servicios y
hacerlo de forma continua y con acceso universal®.

Asi, durante la primera modernidad, se asumioé casi sin disenso que el
Estado, a través de la conduccion de la Administracién Publica, estaba en
mejor posicién que los grupos intermedios de asegurar tales servicios al con-
junto de la poblacién, por estar dicha organizacion politica en dominio de los
avances cientificos y de los aportes de la industrializaciéon, subordinados am-
bos a la satisfaccion de intereses generales.

En tal contexto, como se ha explicado en mdltiples trabajos dedicados
al tema, surgié la teoria del servicio publico, conforme a la cual se expone
que la principal causa de existencia del Estado es la prestacién de servicios
publicos, bajo principios y reglas del derecho publico excluyentes del dere-
cho privado, a fin de satisfacer de forma continua y universal las necesidades
publicas asi calificadas por la legislacion?.

Bajo su cobertura, las incipientes actividades de prestacion, como el
suministro de agua, de recoleccién y disposicion de aguas servidas y de al-
cantarillado (en lo que sigue, servicios sanitarios), entre otras, pasaron de ser
actividades privadas con poca o ninguna presencia estatal, a ser actividades
de titularidad estatal con ninguna o muy restringida participacion privada?®,
por ejemplo, via concesién de servicio publico.

20 Esteve 2015a, 97

2 Beck 2002, 108 y ss.

22 MonTT 2010, 7-9.

2 RoJas 2014c, 174 y ss.

24 Esteve 2015a, 102-103.

% Como se muestra, para el caso de Espana, en Mates 2017.
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Del mismo modo, pasaron dichas actividades de prestarse a través
de la gestion privada de forma intermitente y desigual, a estar obligadas a
prestarse a través de la gestion estatal de forma continua y universal, con las
inevitables diferencias que puedan encontrarse en el cumplimiento de tales
obligaciones de un pais a otro.

A partir de la confianza en la capacidad de control y prestacién por el
Estado de los servicios publicos, resulté inevitable que, durante el largo pe-
riodo de predominio del paradigma del control en el derecho administrativo,
en éste se asumieran de forma pétrea dos premisas centrales.

En primer lugar, la primacia de la Administracién Puiblica frente a los
grupos intermedios para tutelar el interés publico y prestar de forma directa
servicios dirigidos a satisfacer necesidades publicas asi calificadas por la ley,
mediante el empleo de técnicas y potestades tales como la reserva, la auto-
tutela, la planificacién y la sancion.

Y, en segundo lugar, el control de legalidad formal de la actividad admi-
nistrativa como maxima prioridad de la disciplina, orientado a corregir el ex-
ceso de poder de la autoridad al ejercer las técnicas y potestades menciona-
das, pero sin evaluar, controlar y cuestionar sus razones de fondo para decidir
en casos concretos?.

Tales premisas, como se expondra en el capitulo Il de este trabajo, han
experimentado un importante debilitamiento a partir de la década de los
afos 80 del siglo XX, a tal punto que al menos la primera de ellas, en muchos
paises de Europa continental” y en no pocos de Hispanoamérica®, han sido
abandonadas casi por completo.

Sin embargo, tal y como lo muestra el sector de los servicios sanitarios
tanto de Espana como de Chile, las premisas centrales del paradigma del con-
trol siguen teniendo vigencia y no poca influencia, tanto en la legislacién apli-
cable como en la practica de las autoridades administrativas y de los érganos
jurisdiccionales encargados de controlar la actividad de esas autoridades.

Ejemplo emblemético de lo anterior es Espafia, pais en el cual los
servicios sanitarios son todavia de titularidad estatal, si bien estdn descen-
tralizados en las autoridades locales, al ser una competencia propia de los
Ayuntamientos, y son susceptibles de prestacion por particulares a través de
concesiones?.

Tal fenémeno también se observa en Chile, pais en el cual, a pesar de la
liberalizacién de actividades de prestacién tales como los servicios sanitarios,

2 Rouas 2019a, 60 y ss.

7 Respecto, por ejemplo, de la situacién de los servicios econdémicos de interés general en los
paises que integran la Unién Europea, ver LAGUNA 2019, 168 y ss.

% Sobre la situacién en algunos paises hispanoamericanos, véanse los trabajos incluidos en la
obra colectiva coordinada por CIENFUEGOS SALGADO y RODRIGUEZ Lozano 2008.

27 MesTre 2009.
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el suministro de energia eléctrica, las telecomunicaciones y el suministro de
gas, entre otras®®, se advierten todavia elementos propios del paradigma del
control en la supervision, ejecucién y control de dichas actividades, como pa-
samos a examinar con mas detenimiento.

2. Algunas manifestaciones del paradigma del control en la prestacion de
servicios sanitarios en Espanay en Chile

a) Caso Espana

Como ya se indico, en el caso espanol los servicios sanitarios, denomi-
nados servicios de abastecimiento de agua potable y saneamiento de aguas
residuales, son una actividad reservada a las autoridades municipales, segun
lo dispuesto en el articulo 25.2.1 de la Ley de Bases del Régimen Local de
1985, siendo tarea de los Ayuntamientos encargarse de su gestién directa®'.

Tal reserva de actividad no ha impedido que, mediante la aplicacién
de normativas reguladoras del aprovechamiento de aguas, como la Ley de
Aguas, las autoridades municipales hayan procurado emplear diferentes
féormulas para asegurar el servicio, entre otras, la formacién de mancomuni-
dades, de consorcios publicos, la colaboracion con las Comunidades Auténo-
mas y, sobre todo, la concesién de servicio publico®.

Al investigar sobre las particularidades del régimen de los servicios de
abastecimiento de agua potable y saneamiento de aguas residuales en Espa-
fia, se observa que predominan los trabajos dedicados al estudio de las razo-
nes histéricas de por qué es una competencia local y no estatal, al andlisis de
las competencias y potestades que la Administracién local ha tenido y tiene
para gestionar la actividad, y a identificar los desafios que supone el enco-
mendar a grupos intermedios la prestacién directa de estos servicios®.

En cambio, pocos trabajos examinan las razones por las cuales es la
concesion y no la prestacion directa a través de organismos administrativos,
incluso por influencia del derecho comunitario europeo, la técnica que los
Ayuntamientos espafoles han adoptado para asegurar la continuidad, univer-
salidad y calidad de los servicios®.

Asimismo, a pesar del predominio de la gestién privada en este sector
de los servicios econémicos de interés general, segin la categoria empleada
por el derecho comunitario europeo, no profundizan en el por qué se sigue
analizando juridicamente la prestacién de dichos servicios desde la técnica

30 Rouas 2014b, 14 y ss.
31 Cawo 2010, 302

32 Garcia 2012ay 2012b.
3 Mates 2017.

3 Uno de esos trabajos que aborda el uso de la concesién, aunque desde una perspectiva criti-
ca, es el de Lorez be CasTro 2014, 181 y ss.
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del servicio publico en lugar de hacerlo desde la técnica de la fiscalizacion o,
mas correctamente, de la regulacion de riesgos.

Por dltimo, salvo en las investigaciones de Esteve y algunos otros pocos
juristas®®, no es factible encontrar estudios juridicos que describan o analicen
la factibilidad de ajustar el régimen de los servicios de abastecimiento de
agua potable y saneamiento de aguas residuales al paradigma del riesgo, a
pesar de que este Ultimo es el que mas influencia ha tenido en el desarrollo
del derecho comunitario europeo, promotor de la iniciativa privada y la com-
petencia efectiva.

Cabe presumir que el énfasis que la legislacion vigente y al menos una
parte de la dogmaética espafnola dedicada al estudio de los servicios sanita-
rios dan al rol de la Administracion Publica como titular de la prestacion de
los servicios sanitarios y de potestades de planificacion y sancién, sin prestar
la misma atencién al rol de los grupos intermedios proveedores de los servi-
cios, obedece a la importante influencia que el paradigma del control tiene
todavia en el derecho administrativo de este pais.

En tal sentido, tanto en este sector como en otros con actividades to-
davia reservadas al Estado por estar calificadas como servicio publico, no se
aborda el rol de los privados desde la perspectiva de los incentivos, riesgos y
capacidades que ellos asumen y tienen para prestar los servicios en mejores
condiciones que la Administracién, sino como meros auxiliares de la autori-
dad titular de la actividad en su labor de satisfaccién de intereses publicos®,
lo que estimula los cuestionamientos formales a su desempefio, guiado natu-
ralmente por factores como la rentabilidad y la eficiencia.

Por otro lado, tampoco facilita, con los matices que se haran en el capi-
tulo Il, el que a nivel normativo y dogmatico no se profundice en la necesaria
diferenciaciéon entre las condiciones de prestacion de los diferentes servicios
publicos, lo que es indispensable para darle preeminencia al cumplimiento
por los particulares de la regulacién que los rige, por sobre la sancién de los
incumplimientos de dicha regulacion.

Lo anterior dificulta el andlisis de los riesgos tolerables en cada caso, lo
que a su vez es consecuencia de continuar operando bajo los esquemas de la
teoria del servicio publico tradicional® y del Estado social, y sin asumir las inno-
vaciones del Estado garante y su propuesta de reorientacién del derecho ad-
ministrativo, como un derecho no reservado solo a la Administracion Publica.

b)  Caso Chile

En Chile, la liberalizacién o apertura a la iniciativa privada y competencia de
los servicios publicos no ha implicado, mas alla del contenido de la legisla-

% Esteve 2018, 387 y ss.

% Como se desprende del analisis expuesto por Garcia 2012a y 2012b.
37 CHINCHILLA 1991, 946 y ss.

38 Esteve 2012, 28 y ss.
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cion y las regulaciones sectoriales, un cambio de raiz en el paradigma desde
el cual se conciben tanto el rol del Estado como de los particulares en esta
materia de especial relevancia en toda sociedad.

En efecto, si bien desaparecié la publicatio de casi todas las actividades
consideradas por la ley como servicio publico, que antes de la década de los
afios 80 del siglo XX eran de exclusiva titularidad estatal, y se crearon progre-
sivamente organismos administrativos de fiscalizacidon sectorial, dictdndose
ademas regulaciones especiales por sector, en la préctica, las premisas desde
las que han operado desde entonces y hasta la fecha los nuevos actores insti-
tucionales y privados han sido las del paradigma del control.

Situaciéon que, debe destacarse, ha contado con el respaldo de un re-
conocido sector de la doctrina patria, afin a la teoria tradicional del servicio
publico®.

Asimismo, el mantenimiento de la concesién en lugar de la autorizacién
como técnica administrativa para supervisar la prestacién de los servicios pu-
blicos®, incluidos los servicios sanitarios, a pesar de no existir la situaciéon de
reserva que como se examiné antes si rige en Espafia, la carencia en los fisca-
lizadores de competencias propuestas por el modelo de supervision basada
en riesgos (en lo que sigue, SBR), propio del paradigma del riesgo y del Es-
tado garante, asi como el énfasis creciente en la actividad sancionatoria y en
la fiscalizacion no focalizada de la accién de los proveedores, son indicadores
de la persistencia del viejo paradigma en el dmbito de los servicios publicos

del pais.

Por dltimo, la incertidumbre sobre los derechos y garantias juridicas de
los proveedores privados de servicios publicos, por ejemplo, en supuestos
como el de la prohibicién de ser sancionados dos veces por la misma con-
ducta o hecho, o el de la propiedad privada sobre las aguas servidas tratadas
por el proveedor con recursos propios, evidencian que no hay todavia supe-
racién del paradigma del control.

En parte al menos, las causas de tal persistencia pueden provenir de
algunos criterios jurisprudenciales, en materia de servicio publico en general
y de servicios sanitarios en particular, que pasamos a exponer y comentar de
seguidas, dejando su analisis mas pormenorizado a otro trabajo actualmente
en preparacion.

Algunos de esos criterios soslayan la liberalizacién vigente, al no aludir a
ella de ninguna forma, no establecen las consecuencias de la eliminacién de
la publicatio legislativa sobre estas actividades y, en cambio, si afirman que
“el Estado tendra un papel principal en materia de servicio publico”*'.

37 Entre otros, PIErRrY 1977; y Sitva 1995, 67 y ss.
40 Arancisia 2020, 26 y ss.
4 Corte Suprema Rol 73.923-2016.
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En tal sentido, se sostiene que: “(...) d) se podra regular y conceder las
funciones de servicio publico que no sean estratégicas, como tampoco las
que monopdlicamente le correspondan al Estado”, sin indicar que, en mate-
ria de servicios publicos, salvo a nivel local*?, no hay actividades reservadas al
Estado chileno.

Otros criterios, en este caso contenidos en fallos de la Corte Suprema
de Justicia, parecen anclados a la teoria tradicional del servicio publico, co-
herente del todo con las premisas del paradigma del control, pues en ellos
se afirma que en Chile “el Estado ha decidido asumir a través del sistema de
concesion de servicio publico”*, sin aclarar que mas bien el Estado decidié
abrir los servicios publicos, y méas en concreto los sanitarios, a la iniciativa
privada, solo que manteniendo la concesién en lugar de la autorizaciéon como
técnica para habilitar y fiscalizar la accién de los grupos intermedios.

En tales casos se llega a indicar que, en tanto concesionarios de un
servicio publico, no cabe considerarles “actividad empresarial de naturaleza
privada”, al estar destinada su gestion a “satisfacer una necesidad de interés
general de manera regular y continua”, obviando que, en tales casos se apli-
can también normas de derecho privado, sin perjuicio del cumplimiento de
las obligaciones de continuidad, universalidad y calidad.

Afddanse criterios en los cuales al proveedor del servicio publico se le
asimila a un 6rgano del Estado, al afirmar que aunque se trate de un provee-
dor privado es “el Estado mismo” dado que presta un servicio que éste “ha
decidido asumir a través de concesidon”*, siendo lo mas delicado del asunto
que, como se examiné en otro lugar®, la asimilacion busca liberar a las em-
presas sanitarias de obligaciones regulatorias urbanisticas, relevantes para la
tutela de las personas y sus bienes a nivel local.

No obstante lo previsto en la vigente Constitucién y en la legislacién
reguladora de los servicios publicos, se encuentran votos disidentes, redac-
tados por insignes catedraticos de la disciplina en el pais, que reconocen a
partir de la variabilidad y mutabilidad del concepto de servicio publico, que
“dependera de lo que el Estado —sus gobernantes— a través de la ley, decida
asumir en un momento dado”“¢ para conocer las implicaciones y condiciones
de prestacién de una actividad calificada como servicio publico.

En tales casos, se encuentran afirmaciones tales como “(...) puede ocurrir
que una actividad sea servicio publico en algin tiempo y en otro no”, que “la
intencion del legislador de transformar o crear una actividad como servicio
publico, tratdndose de personas juridicas de derecho privado, no es explicita
en muchos casos”, lo que puede interpretarse como el reconocimiento de la

42 Una postura critica de este caso en AcuiLera 2020, 25 y ss.
4 Corte Suprema Rol 8.268-2012.

4 Corte Suprema Rol 27.106-2019.

45 Herrera 2020, 196.

4 Corte Suprema Rol 25.123-2015.
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potestad del Estado de dirigir a los proveedores privados de servicios publi-
cos a partir de criterios estrictamente politicos sin incurrir en antijuridicidad.

Asimismo, cabe destacar la existencia de criterios que erosionan una
garantia esencial en una sociedad democratica cuya Constitucién es la norma
suprema del ordenamiento, como es la reserva legal.

En unos casos, el criterio permite extender ad hoc, de forma tépica, la
calificaciéon legal como servicio publico de una fase de una actividad privada
a otras fases de esa misma actividad®’.

Mientras que, en otros casos, el criterio permite a 6rganos del Estado
diferentes al Congreso de la Republica, como son la Contraloria General de
la Republica o el Poder Judicial, aplicar la calificacion de servicio publico, an-
clada al paradigma del control, a las actividades abiertas a la iniciativa priva-
da que juzguen susceptibles de esa calificacion®.

Por ultimo, cabe resaltar la presencia de criterios que complican la
adopcién del paradigma del riesgo en el ambito de los servicios publicos,
como aquél que sostiene que los proveedores de servicios sanitarios deben
restituir las aguas servidas o tratadas por ellos, sin derecho a disponer de
ellas, que cuestiona a la Superintendencia de Servicios Sanitarios (en lo que
sigue, SISS) por no exigir al proveedor del servicio cumplir con esa obligacion
de restitucién, y que se sefiala que el Poder Judicial no tiene “competencia
para determinar si la interpretacién dada por la Superintendencia a la norma
en andlisis era la correcta o no"*.

Mientras en la doctrina administrativa de la Contraloria General de la
Republica, como se vera en el capitulo Il de este trabajo, se pueden encon-
trar criterios favorables a la adopcién del paradigma del riesgo tanto en el
sector de los servicios sanitarios como en otros sectores en que se prestan
servicios publicos, serd en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en la
que, de un modo mas indirecto pero notorio, se observan criterios que mas
bien pueden dificultar tal adopcion.

Por ejemplo, en un caso relativo a la inaplicaciéon de una disposicion
legal que permitia sancionar al proveedor dos veces por el mismo incumpli-
miento, solo que con base en dos “fundamentos” o fuentes formales diferen-
tes, se consideré que no procedia inaplicar la ley pues cada uno de los orga-
nismos involucrados —Servicio Nacional del Consumidor y SISS-:

obran en dmbitos distintos, motivados a su vez por fundamentos disimi-
les y tutelando bienes diversos. Si se llegare a aplicar, en cada una de
dichas sedes, no hay compromiso al principio del no bis in idem, como
tampoco una superposicién, interferencia o duplicacion de funciones®.

4 Corte Suprema Rol 4.365-2015.

4 Corte Suprema Roles 18.930-2018 y 28.868-2019.
49 Corte Suprema Rol 1.419-2009.

50 Sentencia TC N° Rol 4795-18 (2018).
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En refuerzo de tal conclusion, afiadié que se estaba ante ordenamientos
sectoriales rectores de los servicios publicos que prestan privados en ejerci-
cio de derechos propios, y que:

(...) tales ordenamientos sectoriales lo que hacen es en esencia normar
el funcionamiento de la actividad, regular la forma de prestacién de los
servicios (calidad, continuidad, tarifas si fuera el caso, etc.), establecer
las atribuciones de la autoridad en su fiscalizacién y las sanciones por
infraccidon a esa normativa®’

Con lo cual, en lugar de enfatizar el cumplimiento de las obligaciones
y la efectiva reparacién de los dafios generados a los usuarios por incumpli-
miento de aquéllas, se refuerza como prioridad la actividad sancionatoria de
la autoridad fiscalizadora.

A modo de cierre de esta seccién, en argumentos tanto de algunas disi-
dencias como de prevenciones a fallos recientes del Tribunal Constitucional,
en que se parece abandonar el criterio antes destacado, también es posible
advertir criterios cercanos al paradigma del control, y por consiguiente leja-
nos del paradigma del riesgo.

Por ejemplo, se afirma en alguna disidencia que “iran estableciéndose
progresivamente parametros de cumplimiento de las obligaciones de los
prestadores (...) siendo absolutamente legitimo el configurar potestades
sancionatorias al respecto (...) pudiendo o no concurrir varias a partir de un
mismo hecho 2.

En el mismo sentido, se considera que “una definicién maés restringida,
que entiende por servicio publico toda actividad que las personas juridicas
administrativas ejercen directa o indirectamente para la satisfaccion de nece-
sidades colectivas, mediante procedimientos peculiares del Derecho Publico
(...) sustentado de la idea cléasica de servicio publico: la actividad excepcional
exclusivamente asumida por la Administracién, por incapacidad de la activi-
dad individual, para realizar actividades de satisfaccion practica y necesida-
des colectivas”3.

Asi, de acuerdo con las consideraciones de la citada disidencia, se po-
dria colegir que, en primer lugar, el mayor peso de la fiscalizacién de los
servicios publicos recae en el ejercicio de la potestad sancionatoria antes que
en el ejercicio de potestades orientadas al cumplimiento, y, en segundo lu-
gar, que pervive una definicién “mas restringida” de servicio publico, surgida
de la “incapacidad” de la actividad individual, que justificaria asumir aquél
como una “actividad de personas juridicas administrativas”, a pesar que tal
definicién es dificil de encontrar operando en la practica de otros paises, con
buenas experiencias en la prestacién de estos servicios.

51 [dem.
52 Sentencia TC N° Rol 8484-2020 (2020).
53 [dem.
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II. La prestacion de los servicios publicos, y en particular de los servi-
cios sanitarios, bajo el paradigma del riesgo

1. Premisas basicas del paradigma del riesgo

El paradigma del riesgo, siguiendo de nuevo a la doctrina consultada para
describir el paradigma del control®, surge a partir de las ideas de la segunda
modernidad, época signada por un sentimiento de inquietud y de respon-
sabilidad ante las consecuencias no deseadas del progreso alcanzado por la
humanidad, la cual se inicia a partir de la segunda mitad del siglo XX y llega
hasta nuestros dias.

De acuerdo con Beck®, lo especifico de este tiempo serad la preocu-
pacion por los efectos que el ser humano genera en la sociedad al usar las
tecnologias y la industria que hace posible la mejora constante de sus condi-
ciones de vida, el debilitamiento de la creencia en las capacidades de control
y de planificacién sobre la naturaleza y sobre la sociedad, y la aceptacion de
los riesgos asociados al progreso, asi como la necesidad de gestionarlos?®.

Todas estas ideas, como lo destaca Esteve, se han ido manifestando
paulatinamente en el dmbito juridico, con especial énfasis en el derecho
plblico de paises tanto europeos como hispanoamericanos, dando lugar al
surgimiento de nuevas disciplinas como el derecho ambiental, y reorientando
los principios y prioridades de otras, como el derecho administrativo®’.

Aqui, una de las manifestaciones mas relevantes de las ideas de la se-
gunda modernidad en el ambito politico y juridico serad el cuestionamiento
y progresivo abandono de la tesis de la titularidad estatal de actividades de
satisfaccion de necesidades publicas, a través del servicio publico, dada la
creciente incapacidad del Estado para cumplir ese cometido de forma conti-
nua y con acceso universal®®.

De este modo, tanto en los paises anglosajones como en los euro-
peo-continentales e hispanoamericanos, se pasa a dudar que pueda el Es-
tado, a través de la conduccién de la Administracion Publica, estar en mejor
posicién que los grupos intermedios de asegurar de forma continua y univer-
sal tales servicios al conjunto de la poblacién, al no estar ya esa organizacién
politica en pleno dominio y control de los avances cientificos y de las inno-

5 Rouas 2019a, 69 y ss.; y MonTT 2010, 10y ss.

% Beck 2002, 203y ss.

% Esteve 2015a, 98 y ss.

% Ibidem, 98. En el caso del derecho administrativo, esa reorientacion del lleva a desplegar
una actividad de garantia: “La funcién que le cumple a la actividad garante es la de mantener o
recuperar la atencién de los intereses generales en sectores y actuaciones situados de lleno bajo
la iniciativa y direccién privada pero que tienen una dimensién publica por afectar a estos intere-
ses”. Esteve 2015b, 26.

58 Esteve 2012, 21.
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vaciones tecnoldgicas y econémicas, desarrollados en dmbitos propios de la
sociedad civil, el mercado y las relaciones internacionales®.

Es bajo tales circunstancias, como también se ha explicado en abundan-
tes trabajos dedicados al tema®, que la teoria del servicio publico debid re-
novarse a si misma para reconocer, de un lado, que la prestacion de servicios
publicos no es lo Unico que justifica la existencia del Estado, y para aceptar,
de otro, que el servicio publico debe concebirse como una técnica de inter-
vencién de la autoridad administrativa, capaz de combinarse con normas de
derecho privado para asegurar a través de la accién de grupos intermedios la
satisfaccion de forma continua y universal de necesidades publicas asi califi-
cadas por la legislacion.

Asi, desde razones técnicas y practicas que buscan mantener la factibi-
lidad de los fines del denominado Estado social, el paradigma del riesgo ha
impulsado la transferencia de numerosas actividades de prestaciéon como,
entre otras, las de servicios sanitarios, a la gestién privada bajo la fiscalizacién
y direccion de la autoridad administrativa, reduciendo los casos de titularidad
estatal y sustituyendo la técnica de habilitaciéon empleada al pasar de la con-
cesion de un servicio publico a la autorizacién para dedicarse a una actividad
liberalizada.

Por esta via, pasaron dichas actividades de prestarse a través de la
gestion estatal, al margen de lo prescrito por la legislaciéon, de forma inter-
mitente y desigual debido a la falta de recursos, la ineficiencia burocréatica y
el rezago técnico, a prestarse a través de la gestion privada de forma mas efi-
ciente y préxima a los principios de continuidad y de universalidad, al exigir
la legislacion a esa gestion el cumplimiento de ciertas obligaciones de servi-
cio publico y reorientar el rol de la Administracién, a partir de la idea de un
Estado que garantiza las prestaciones en lugar de ofrecerlas directamente®’.

El cambio de perspectiva, operado por la fuerza de los hechos, en cuan-
to al rol que tanto el Estado como los privados deben asumir y mantener
para que los servicios publicos puedan ser disfrutados por la poblacién en su
conjunto, ha generado un paulatino debilitamiento de las dos premisas cen-
trales del paradigma del control, si bien no todavia a su definitivo abandono
y superacion, asi como a la adopcion de tres nuevas premisas.

En primer lugar, la reorientacién de la Administracion Plblica en nuevas
técnicas de intervenciéon como, por ejemplo, la SBR¢, indispensables para
asegurar el cumplimiento de los fines del Estado social, entre ellos la pres-
tacion continua y universal de los servicios publicos, y priorizando el cumpli-
miento antes que la sancién por incumplimiento.

7 Esteve 2015b, 17 y ss.

0 Entre otros, ver DE La CUETARA 1997, 156 y ss.
61 CamacHo 2010, 273 y ss.

%2 AraNCIBIA 2012, 268 y ss.; RoJas 2019a, 83 y ss.
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En segundo lugar, el establecimiento de garantias juridicas para los gru-
pos intermedios a fin de que ejecuten una prestaciéon eficiente y segura de
los servicios publicos, a través de mecanismos de colaboracién publico-priva-
da, a partir del inequivoco reconocimiento de que la gestién privada cuenta
con los incentivos, recursos y capacidades adecuadas para realizar la presta-
cion directa de los mismos, si bien sujeta a fiscalizacion y al cumplimiento de
ciertas obligaciones de servicio publico®.

Y, en tercer lugar, el redimensionamiento del control juridico de la activi-
dad administrativa, para hacerlo mas complejo al incluir la evaluacién jurisdic-
cional, junto a la juridicidad en sentido estricto, la revisién de los elementos
materiales de la decisién administrativa, para contribuir a la mejor gestién de
los riesgos tolerables®.

A pesar de la aceptacion tanto doctrinaria como institucional de estas
premisas, en diferentes paises tanto de tradicién jurisprudencial como de tra-
dicién legislativa, las mismas han experimentado a partir de la década de los
afos 80 y sobre todo 90 del siglo XX una muy desigual aplicacién.

En efecto, mientras la primera de ellas muestra importantes concrecio-
nes y estabilidad en diferentes paises, la segunda y tercera aguardan por
mayor desarrollo y consolidacién, si se tienen presente las objeciones que
aun se formulan contra la gestién privada de los servicios publicos®® y los in-
suficientes criterios que emplean las jurisdicciones para ejercer el control de
la actividad administrativa en éstas y otras areas similares.

Si nos centramos de nuevo en el caso de los servicios sanitarios, se pue-
de constatar, como se adelanté en el capitulo |, que las premisas centrales del
paradigma del riesgo han venido ganando espacio a las premisas del para-
digma del control, sobre todo por el rol que a los particulares asigna la legis-
lacién aplicable a dichas prestaciones. Sin embargo, su impacto sigue siendo
todavia muy incipiente en la practica tanto de las autoridades administrativas
como de los érganos encargados de controlarlas jurisdiccionalmente.

Al retomar los casos de los paises examinados para este trabajo, se pue-
de advertir como en Espafia, a pesar de la titularidad estatal de los servicios
sanitarios, se prestan en general a través de proveedores privados que ope-
ran bajo el sistema de concesiones, siendo aqui la excepcién la prestacion
directa por los Ayuntamientos de tales servicios.

En el caso de Chile, que bien podria considerarse méas avanzando a nivel
legislativo que Espafia y otros paises debido a la liberalizacién de los servi-

3 BARNES 2012, 309 y ss.

¢ "Desde esta perspectiva, la actuacion de la Administracion, de la que en todo caso, como
acabo de indicar, se afirma su ‘posicién propia’, vendria analizada no solo desde pardmetros de
legalidad formal, propios del método estrictamente juridico, sino también desde pardmetros de
racionalidad econdmica y de eficacia en la resolucién de los problemas sociales y en la satisfac-
cién de las necesidades colectivas” Carro 2014, 41.

% VErGARA 2005, 5y ss.
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cios sanitarios, como quedé de manifiesto en el capitulo |, persisten elemen-
tos propios del paradigma del control tanto en las condiciones de operacién
de los proveedores privados como en la practica de las autoridades admi-
nistrativas y jurisdiccionales, lo que impide apreciar cambios sustanciales en
este y otros sectores en que se prestan servicios publicos.

2. Algunas manifestaciones del paradigma del riesgo en la prestacion de
servicios sanitarios en Espanay en Chile

a) Caso Espana

Expuestas en el capitulo | de este trabajo las evidencias detectadas en torno
al presumible predominio en Espafa del paradigma del control, en especial
en el dmbito de los servicios sanitarios, destacaremos a continuacién los as-
pectos que, mas alld de las fuentes formales y su interpretacion oficial, per-
miten inferir que el paradigma del riesgo tiende ya y tenderd, en éste y otros
sectores, a tener un mayor impacto e influencia en ese pafs.

Uno de ellos, por ejemplo, es el ya destacado predominio de la gestion
privada en lugar de la estatal de los servicios abastecimiento de agua pota-
ble y saneamiento de aguas residuales, sin que se planteen criticas serias a
tal esquema, orientadas a la exclusién de los privados de la actividad o a la
reduccion de los otorgamientos de concesiones.

El predominio de la técnica concesional por delante de la prestacién
directa a través de empresas estatales u organismos similares muestra la
oportuna aceptacion, en este caso de las autoridades municipales, de que
el conocimiento y capacidades cientificas, técnicas y econdémicas necesarias
para una adecuada prestacion del servicio no son ya dominio del Estado, y
que lo responsable ante los usuarios es trabajar con los grupos intermedios
que si dominan tales elementos.

Asimismo, cabe resaltar la expansion, calidad e incremento en el acceso
a los servicios mencionados de un porcentaje creciente de la poblacién espa-
fiola, gracias precisamente a la aplicaciéon de un mecanismo de colaboracién
publico-privado como es la concesiéon de servicio publico®’, lo que apunta a
que predomine el interés por el cumplimiento antes que el interés por san-
cionar los incumplimientos y por controlar esa actividad sancionatoria.

Sin duda, el impacto ineludible del derecho comunitario europeo, asi
como la influencia de otros ordenamientos juridicos junto a su dogmética y su
jurisprudencia, en el derecho espafiol, y mas en concreto en el dmbito de los
servicios publicos, es un factor que se debe destacar al examinar la influencia
del paradigma del riesgo en sectores como el de los servicios sanitarios.

% BermUDEZ 2014, 314.

¢ Como se desprende de informacién consultada en el portal del Sistema Espafiol de Informa-
cion sobre el Agua (HISPAGUA) https://bit.ly/3suFF8C
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En efecto, tanto ese derecho supranacional y vinculante de la Unién
Europea, como el derecho publico de prestigiosos paises como Inglaterra
y Alemania, se inclinan de manera resuelta hacia el modelo de la SBR en
sustitucion del tradicional sistema de potestades de control, gestion directa
y sancién, reservando esta Ultima para los incumplimientos de instrucciones
especificas y focalizadas, emitidas con plena participacion del proveedor.

Dificilmente, cabe concluir, se produciréd en Espafia un reforzamiento o
retorno pleno al paradigma del control, mientras ese pais siga siendo parte
de la Unién Europea®®, y sobre todo mientras los sistemas institucionales
adoptados en paises como los ya mencionados, sigan ofreciendo resultados
positivos, en éste y otros servicios publicos, como los que esperan los usua-
rios en toda sociedad libre y democrética.

Para finalizar, y advirtiendo que por extensién del trabajo solo se ofrecen
aqui algunos indicios de la influencia del paradigma del riesgo en el derecho
espafol de los servicios sanitarios, debe sefialarse como indicador de este
fenémeno, en especial en la dogmatica administrativa de dicho pais, la cre-
ciente acogida nacional e internacional que ha tenido la obra de Esteve y de
otros destacados juristas espafioles®’.

Dicha obra est4 dedicada, de manera central, al estudio y difusion del pa-
radigma del riesgo, del Estado garante y de la adaptacion de los regimenes ju-
ridicos sectoriales positivos que regulan servicios publicos o actividades vincu-
ladas con intereses generales, como las financieras en general, las de salud o
educacion, a las novedosas técnicas de intervencion que estas ideas plantean.

Los trabajos en que se despliega esta valiosa doctrina, relevante para
todos los paises de habla hispana, se apoyan de forma manifiesta en las
profundas y exitosas reformas que experimenté el Estado social en Alema-
nia durante la década de los afios 90 del siglo XX, cuando se hizo necesario,
para evitar inequidad e inestabilidad social, adoptar la politica de “adelgazar
el Estado”, cuyos aspectos cardinales estan desarrollados en el denominado
informe “Schlanker Staat”, en el cual la aplicacién del principio de subsidia-
riedad muestra un destacado papel central’.

Al margen de sus manifiestas coincidencias con anélisis desarrollados
por otras disciplinas del conocimiento en los dmbitos de las ciencias socia-
les”, la economia’ y la filosofia’®, es la dogmaética alemana que surge tras la

% LaGUNA 2019, 161 y ss.

¢’ Una importante parte de esta obra se recopila en Muroz y Esteve 2010.

% En el sumario de dicho informe se afirmé: “La privatizacién —como consecuencia de una cua-
lificada critica de funciones— constituye un necesario cambio de via por causas politico-legales:
corresponde al principio de subsidiariedad que el Estado deba retroceder cuando empresas
privadas puedan realizar prestaciones de igual o mejor forma que las empresas piblicas”. DARNA-
CULLETA y TARRES 2000, 340.

71 Krause 2011, 124 y ss.

72 MarTINEZ 2009, 255 ¥ ss.

3 RHONHEIMER 2017, 159 y ss.
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aprobacion y ejecucion de las politicas planteadas en el referido informe, la
que aportard solidos fundamentos a los estudios dogmaticos espafioles que
hoy dia, con aportaciones propias y consideraciones relevantes para las so-
ciedades de habla hispana, plantean sin complejos la conveniencia de que el
Estado asuma “una posiciéon mas retrasada y estratégica”’*.

De este modo, apoyado en un conocimiento empirico, interdisciplinario
y atento a la realidad humana y social, que se hace cargo de las consecuen-
cias de las normas, politicas y sentencias que se producen desde el Estado,
es que el paradigma del riesgo muestra una creciente y exitosa expansién en
el tratamiento de los problemas propios del derecho administrativo en los
inicios de esta tercera década del siglo XXI”®, con respuestas mas eficientes
y beneficiosas para las autoridades y los usuarios, en comparacién con las
que ofrecen otros enfoques de la disciplina que asumen cierta nocién del
derecho, afincada en su autonomia, que lo aleja de su rol responsivo ante las
problematicas de la vida en comun’®.

b)  Caso Chile

Tal y como lo destaca la doctrina nacional, el paradigma del riesgo ha sido
adoptado en forma progresiva en algunos sectores sujetos a regulacién eco-
némica, siendo ejemplos de ello el régimen aplicable a las materias ambien-
tal, de bancos, seguros, pensiones, salud, libre competencia, trabajo y apro-
vechamiento de aguas’”.

En concreto, en la normativa aplicable a dichas materias, asi como de
forma creciente en la praxis de los diferentes organismos de fiscalizacién que
en ellas operan, se aprecian rasgos del modelo SBR, cuyo elemento central
es el cambio de orientacién de la supervigilancia que ha de ejercer la autori-
dad administrativa.

Dicha supervigilancia, como se ha explicado detenidamente’®, en primer
lugar, pasa a ser focalizada y proporcional y no ya general e ilimitada, centra-
da en monitorear el nivel de los riesgos tolerados asumidos por los grupos
intermedios que operan en el sector.

En segundo lugar, es colaborativa y no unilateral, pues la matriz de ries-
go de cada agente se define a partir de un trabajo conjunto entre la Adminis-
tracién y el particular interesado.

Y, en tercer lugar, es esencialmente preventiva antes que punitiva, al
estar orientada al cumplimiento de las obligaciones sectoriales antes que a
la bisqueda de incumplimientos para sancionar a los particulares sujetos a su
fiscalizacion.

74 Esteve 2015b, 19.

75 DARNACULLETA, ESTEVE y SpiECkER 2015, 38 vy ss.

7 Muroz 2011, 509 y ss.

77 AraNciBIA 2012, 273 'y 274; Rosas 2019a, 97 y ss., y 135 y ss.
78 AranciBla 2012, 268.
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Tal entendimiento de la supervigilancia, tanto en los sectores antes men-
cionados como en otros a los que se pretenda extender en sustitucién de la
supervigilancia propuesta por el paradigma del control, ha de cumplir, a su
vez, con especificos cometidos, muy diferentes a los presentes en el paradig-
ma del control.

Esos cometidos, en sintesis, son: a) la determinacién de los riesgos tole-
rables o aceptados, b) la gestion de los riesgos aceptados, a través del ejer-
cicio de potestades y técnicas innovadoras, y c) la determinacién y aplicacion
de mecanismos de retribucién o adjudicacion de responsabilidad al particular
generador de dafios”’.

Valga indicar que el ultimo de los cometidos sefialados permite des-
cartar toda sospecha respecto de la intencién manifiesta o solapada del pa-
radigma del riesgo de debilitar o privar a la Administracién de su potestad
sancionatoria. Muy por el contrario, como se ha sefialado®, lo que busca es
que la sancién no sea la principal tarea de la autoridad fiscalizadora, dado
que ella ni asegura la continuidad y calidad de la actividad, ni evita los dafios
y tampoco los repara.

La aplicacién de una sancién, tomada como principal tarea del fiscaliza-
dor, es insuficiente para la tutela de derechos de los usuarios y la reduccién
de niveles de riesgo derivados de la actividad desarrollada por los grupos
intermedios.

Una multa, una suspensién, etc., se limita a castigar una infraccién legal,
a partir de la expectativa de que el reproche serd suficiente para desincen-
tivar incumplimientos futuros, pero siempre subordinado este andlisis a la
legalidad formal, sin tomar en cuenta los riesgos aceptados y la incertidum-
bre propia del sector en particular, asi como tampoco el grado de responsa-
bilidad que pueda tener la propia autoridad en la ocurrencia de los hechos
perjudiciales.

Aclarado lo anterior, y para concluir con esta breve descripcién de lo
que caracteriza la accién fiscalizadora de las autoridades administrativas que
operan en Chile con influencia del paradigma del riesgo, debe afiadirse que
el trabajo técnico de los organismos fiscalizadores se diferencia del realizado
por autoridades similares en otros sectores del ordenamiento juridico del
pais, en la medida que incluye, mas alla de las tipicas potestades y acciones
regulatorias, elementos singulares, orientados a contribuir con el cumplimien-
to de los objetivos de la normativa vigente®'.

Por ejemplo, a partir de la definicién legal de los riesgos aceptados en
cada sector, los fiscalizadores deben de forma coordinada con los regulados

’? RoJas 2019a, 83 y ss.
80 AranciBia 2012, 268; Rosas 2019a, 144 y ss.
8 Rouas 2019a, 78 y 79.
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determinar en cada caso cuéles son, entre los tolerados por la ley, los riesgos
mas apremiantes y probables.

Luego de ello, se definen, como ya se indicé de forma colaborativa,
cudles seran las medidas que los particulares se obligan a cumplir para redu-
cir al maximo tales riesgos.

Y a partir de ello, mediante la integracién de lo previsto en la legisla-
cion, en la regulacién administrativa y en las obligaciones concretas que asu-
ma el particular, es que ejerce la autoridad su supervigilancia, incluido el ejer-
cicio, de proceder, de su potestad de sancionar, quedando asi bastante atras
la antigua idea de una Administracién suprema, que actia de forma unilateral
y con autotutela, sin atender la realidad de los particulares®.

Ahora bien, de todo lo antes expuesto, poco o nada se observa, en la
actualidad, en el &mbito de las actividades de servicio publico en Chile.

En efecto, un examen general tanto de la legislacién como de la juris-
prudencia aplicable a las actividades de suministro de energia eléctrica, de
telecomunicaciones, de gas, de transporte terrestre y de servicios sanitarios,
entre otros, asi como de la dogmatica dedicada a su estudio y de la doctrina
de la Contraloria General de la Republica en que se analiza al servicio publico
como actividad, permite concluir que tales sectores siguen, en general, influi-
dos por las premisas centrales del paradigma del control®.

Ni en el rol de la Administracion fiscalizadora, ni en el estatuto de los
proveedores de los servicios, tampoco en la relacién juridico-administrativa
que mantienen ni en los criterios jurisprudenciales, como ya se mostré en el
capitulo |, se advierte la recepcion, siquiera timida, de las premisas y técnicas
del paradigma del riesgo, asi como de la idea del Estado garante.

A pesar de lo anterior, estimamos que existen bases juridicas suficientes
en el caso chileno para, sin necesidad de urgentes reformas normativas y mas
bien a través de nuevas y adecuadas interpretaciones de las normas vigentes,
acercar de forma progresiva la dindmica de las actividades calificadas por la
ley como servicios publicos, y en particular la de servicios sanitarios, al para-
digma del riesgo, a fin de superar las categorias del paradigma del control
que aun condicionan su funcionamiento.

Ello, en primer lugar, debido a lo idéneo del todavia vigente régimen
constitucional en materia econémica, regido por el principio de subsidiarie-
dad y la libertad econémica como regla general, para impulsar una legisla-
cion y regulacion administrativa orientada al paradigma del riesgo®.

En segundo lugar, debido a la vigencia a nivel legislativo de una politica
de liberalizacién de las actividades de servicio publico, en sintonia con los

82 MonTT 2010, 21.

8 AIMONE y Siva 2019.

8 Siempre que se entienda la subsidiariedad en su doble manifestacién y no solo en su expre-
sidén negativa o de abstencién. Ver Soto Kross 2011, 115y ss.
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casos mas exitosos de prestacion de tales servicios y las recomendaciones de
organismos internacionales de cooperacion®.

Y, en tercer lugar, por la existencia de algunos criterios tanto en la ju-
risprudencia de la Corte Suprema de Justicia, como en la doctrina de la
Contraloria General de la Republica y en la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional, favorables o conexos al paradigma del riesgo, como se muestra
a continuacion.

Veamos algunos de estos criterios. En uno de ellos, por ejemplo, se es-
tablecié que un proveedor estatal que opera bajo una concesion de servicio
sanitario —en el caso concreto se traté de un organismo municipal- estd, igual
que un proveedor privado del servicio, llamado a cumplir con las obligacio-
nes previstas en otros sectores regulados en que requiera actuar para alcan-
zar sus cometidos como prestador de un servicio publico, como es el sector
de aprovechamiento de bienes nacionales de uso publico, que en el caso
de los cuerpos de agua estd bajo la fiscalizaciéon de la Direccién Nacional
de Aguas®.

Estimamos importante el criterio porque descarta el considerar a la Ad-
ministracion como liberada del cumplimiento de obligaciones legales vincula-
das con la prevencion de riesgos o la tutela de derechos de los particulares,
y porque ratifica la potestad de fiscalizacién de un organismo administrativo
que ya opera bajo criterios del paradigma del riesgo.

Otro criterio que merece atencién, por obvio que pueda parecer su ra-
zonamiento, es el que ratificé el derecho de los proveedores de servicios pu-
blicos —en el caso concreto, de servicios sanitarios— al cobro de tarifas por el
servicio prestado y la suspensién del servicio en caso de incumplimiento del
pago por tratarse de un servicio publico obligatorio.

En el mismo fallo, se declard la inexistencia de un lapso de prescripcion
para ejercer la demanda ejecutiva de cobro de la tarifa adeudada y la sujecién
de la actividad a un régimen especial, previsto en el D.F.L. N° 382, y la Ley
N° 18.902, con preferencia a otros regimenes que apliquen al proveedor?.

Dicho en breve, el criterio reconoce la existencia de obligaciones con-
tractuales entre el proveedor y el usuario que la calificacién de servicio publi-
co de la actividad no elimina, que el derecho al cobro del proveedor no esta
sujeto a prescripcion y la preeminencia de la regulacién especial al resolver
controversias entre proveedores y usuarios del servicio.

En el caso de la Contraloria General de la Republica, se observan dicta-
menes en los que, por ejemplo, se analiza la actividad del organismo fiscali-
zador de servicios sanitarios desde una perspectiva cercana al paradigma de
los riesgos, al sefialar que:

8 VErGARA 2004, 41 y ss.
8 Corte Suprema Rol 12.991-2019.
8 Corte Suprema Rol 11.909-2019.
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(...) la SISS debe ejercer una fiscalizaciéon permanente sobre los actos
de las concesionarias, debiendo pronunciarse sobre la legalidad de los
mismos en caso de ser requerida, por lo que corresponde que esa enti-
dad determine (...) cualquier otra circunstancia que represente un riesgo
para la continuidad y calidad de ese servicio®®.

En idéntico sentido, en otros dictdmenes ha indicado el érgano contra-
lor que:

(...) compete a la SISS velar que los entes fiscalizados —calidad que po-
see la peticionaria— cumplan las disposiciones legales relativas a la pres-
tacion de los servicios sanitarios. También, que la preceptiva transcrita
ha dotado a la SISS de diversas herramientas para llevar a cabo aquel
cometido (...) y (...) adoptar las medidas que estime necesarias para
resguardar los derechos de los usuarios y, en general, para velar por el
cumplimiento de la normativa vigente®.

Como refuerzo de los criterios anteriores, ha establecido la misma auto-

ridad que:

(...) la referida Superintendencia es (...) el organismo técnico normati-
vo encargado de supervigilar a los prestadores de servicios sanitarios
de agua potable y alcantarillado, de tal manera que corresponde a esa
entidad pronunciarse y evaluar que los servicios pertinentes sean pres-
tados por sus agentes en condiciones satisfactorias (...) (aplica dictamen
N° 21.747, de 2009)".

Y ya a modo de cierre de esta seccién, hemos de destacar que, en re-
cientes sentencias, el Tribunal Constitucional ha adoptado criterios que pue-
den facilitar y potenciar la adopcién del paradigma del riesgo en los diferen-
tes sectores en que se prestan servicios publicos en Chile.

En una de ellas advirtié6 que los supuestos de la teoria tradicional del
servicio publico, vinculada al paradigma del control, “...no son del todo com-
patibles con el derecho publico chileno, que parte por el deber del Estado
de reconocer y amparar a los cuerpos intermedios de la sociedad”?".

Por ultimo, en sentencia de reciente publicacién, el Tribunal parece
matizar su criterio respecto de la aplicacion de multiples sanciones a provee-
dores de servicios sanitarios a propdsito de una misma conducta, al acordar
inaplicar la norma que habilita al organismo fiscalizador a aplicar dos o mas
sanciones a raiz de un mismo incumplimiento, por infringir el principio non
bis in idem?.

8 CGR, Dictamen N° 009402N16, 2016.

8 CGR, Dictdmenes N° E63587N20, 2020, y N° 53863, 2020.
% CGR, Dictamen N° 29.354, 2019.

9" TC, Roles 5572-18 / 5650-18, acumulados.

92 TC, Rol 8484-2020, de 08 de octubre de 2020.
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lll.  Impacto previsible de asumir el paradigma del riesgo en la fiscaliza-
cién, prestacion y control jurisdiccional en el sector de los servicios
publicos sanitarios en Chile

Enfocados en este ultimo capitulo del trabajo en la situacién actual de los
servicios sanitarios en Chile, cabe preguntarse: ;cémo impactaria la adop-
cién, con base en el marco normativo vigente, del paradigma del riesgo, so-
bre la actividad del organismo fiscalizador, sobre la operacién de los provee-
dores del servicio y sobre el control jurisdiccional que ejerce el Poder Judicial
sobre ambas partes de la relacion juridico-administrativa del sector?

Tomando en cuenta las competencias actualmente atribuidas por la Ley
N° 18.902 a la SISS3, en concordancia con el D.F.L N° 382 de 1982 y el D.F.L
N° 70 de 1988, los derechos y garantias que esas fuentes formales reconocen
a los proveedores de servicios sanitarios y los criterios presentes en la doc-
trina administrativa y la jurisprudencia chilenas sobre los servicios sanitarios,
planteamos a continuacién cémo podria impactar la adopcion del paradigma
del riesgo sobre el desempefio de cada uno de los involucrados en la presta-
cion de aquéllos.

1. EnelroldelaSISS en tanto organismo fiscalizador

De la posicién juridica actual, de regulador y fiscalizador tradicional, pasaria
la SISS a tener un rol mas activo en el cumplimiento por parte de los provee-
dores, tanto privados como estatales, de sus obligaciones legales y concesio-
nales, en beneficio de los principios de continuidad, universalidad y calidad
propios del servicio publico.

En sintesis, y siguiendo a Rojas, implicaria pasar de un rol anclado a la
perspectiva de la “luz roja” centrado en incentivar la no realizaciéon de con-
ductas contrarios al marco juridico, a un rol orientado por la perspectiva de la
“luz verde”, a partir del cual desplegar estrategias complejas que “incluyan,
ademas de la sancion, el uso de la persuasion, la negociaciéon y lo que se de-
nomina conversacion regulatoria”?, asi como la aplicacién de la figura de la
autodenuncia para evitar sanciones o al menos reducir su gravedad.

Tal y como lo plantea también Arancibia, se trata de adoptar criterios,
protocolos, pautas y medidas que sienten las bases de una colaboracién
permanente y eficaz entre el fiscalizador y el fiscalizado, lo que “obliga a las

% El articulo 2° de la Ley N° 18.902 establece que: “...correspondera a la Superintendencia de
Servicios Sanitarios la fiscalizacién de los prestadores de servicios sanitarios, del cumplimiento
de las normas relativas a servicios sanitarios y el control de los residuos liquidos industriales que
se encuentren vinculados a las prestaciones o servicios de las empresas sanitarias, pudiendo al
efecto, de oficio o a peticién de cualquier interesado, inspeccionar las obras de infraestructura
sanitaria que se efectlien por las prestadoras, tomando conocimiento de los estudios que le sir-
ven de base”.

94 Rouas 2019a, 144.
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autoridades a ‘salir de su zona de confort’ y asumir, inter alia, didlogos cara a
cara y reuniones detalladas con las plantas gerenciales y directorios”?.

Con éstas y otras acciones de similar orientacién, la SISS podria, sin
necesidad de cambios legislativos, migrar de un desempefio mas distante
de contribuir con que el servicio se preste en las condiciones que el marco
regulatorio exige y que los usuarios esperan, a uno en que podra tener, junto
al prestador del servicio, mayor protagonismo, mas alléd de la reaccién ante
peligros, en la gestién de los riesgos, en la continuidad y calidad, lo mismo
que en la ampliacién de cobertura, de los servicios sanitarios™.

2. Enelrolde los proveedores privados de servicios sanitarios

Aplicar las premisas del paradigma del riesgo a las condiciones de funciona-
miento de los proveedores de servicios sanitarios implicaria, en general, for-
talecer la proteccion de los derechos de los grupos intermedios que operan
en el sector, incrementar los niveles de eficiencia, cumplimiento y calidad del
servicio que entregan y determinar con mayor certeza y anticipacion las obli-
gaciones a que estan sometidos, asi como las consecuencias sancionatorias
de incurrir en incumplimientos.

En primer lugar, fortaleceria la proteccién a los derechos fundamentales,
legales y contractuales de los proveedores de servicios al disipar dudas en
torno a la titularidad de la actividad y el ejercicio de derechos propios, entre
ellos la propiedad privada”, a pesar del uso por la legislacion vigente de la
concesion en lugar de la autorizacion para permitir el ejercicio de la actividad
abierta a la iniciativa privada.

Asimismo, ayudaria a definir el alcance de las obligaciones de servicio
publico que deban cumplir los grupos intermedios proveedores del servicio,
sin que nada de ello desnaturalice su condicién de privados®™, solo que pres-
tando lo que se denomina un servicio publico impropio o, mas acertadamen-
te, un servicio privado de interés publico®.

En segundo lugar, incrementaria la eficiencia y eficacia en la prestacion
del servicio, asi como en la calidad del mismo, gracias al acompanamiento o
estrecha relacién de colaboracién con la SISS en la deteccién temprana de
riesgos asociados a la actividad'®, de respuesta ante peligros derivados de
eventos naturales y la oportuna adopcién de medidas tanto financieras como
tecnoldgicas, de ser necesario con ayuda publica, para no afectar la continui-
dad y universalidad en el acceso del servicio publico.

9 ARranciBia 2012, 272.

% Esteve 2014, 1.234 y ss.
7 VERGARA 2020, 108 y ss.
98 Esteve 2012, 38.

9 RoJas 2014b, 24 y ss.
190 Esteve 2018, 371 y ss.
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Y, en tercer lugar, adoptar el paradigma del riesgo en el dmbito de los
servicios sanitarios contribuiria a mejorar la certeza en torno a las obligacio-
nes especificas que, mas alléd de las comunes a todos, cada proveedor debe
cumplir segun sus caracteristicas y contexto particular, asi como la previsibili-
dad en cuanto a las consecuencias que tendran los incumplimientos en que
incurra, no ya solo de exigencias generales y abstractas, abiertas en casos a
la interpretacion, sino a compromisos especificos, asumidos en el marco de la
relacion colaborativa con el organismo fiscalizador'.

3. En el rol del control jurisdiccional sobre la SISS y los proveedores de
servicios sanitarios

Finalmente, respecto del impacto de adoptar el paradigma del riesgo a la
actividad de control jurisdiccional tanto de la actividad de los proveedores
de servicios sanitarios como de la actividad del organismo fiscalizador de
aquéllos, cabe sefalar que contribuiria a que respecto de ésta y otras activi-
dades calificadas por la ley como servicios publicos, se actualice, complejice
y profundice el analisis juridico que jueces y ministros efectlan respecto de
sectores con elevados niveles de riesgo, incertidumbre, innovacién y costos.

En efecto, permitird que se actualice al verse en la obligacién de desa-
rrollar su analisis juridico a partir del hoy indispensable didlogo entre ciencia
y derecho’, asi como de las consecuencias que de ese didlogo derivan res-
peto del papel de los Estados, y méas en concreto de sus Administraciones
Publicas, en las sociedades contemporaneas, regidas por la libertad econé-
mica, los principios democraticos y el estado de derecho.

También hard posible que se complejice el rol de los érganos jurisdiccio-
nales al afadir a sus criterios formales de control, centrados en la juridicidad
de la actividad administrativa, criterios materiales de control, vinculados a la
eficiencia, eficacia, utilidad y justa determinacién de las obligaciones y dere-
chos involucrados, como los que la dogmatica administrativa anglosajona y
europea han venido desarrollando desde hace ya algunas décadas, bajo el
paradigma del riesgo™®.

Por ultimo, permitird enriquecer y profundizar el razonamiento judicial
al resolver controversias entre el fiscalizador y los fiscalizados, al estar en
capacidad de evaluar y verificar el uso dado a los criterios técnicos y facticos
empleados por la Administracion fiscalizadora de comun acuerdo con el pro-
veedor, al momento de determinar si existié o no incumplimiento por parte
de los grupos intermedios que proveen el servicio, de sus obligaciones re-
gulatorias'®.

107 BarNes 2012, 315 y ss.

192 Esteve 2009, 37 y ss.

103 Esteve 2012.

104 ScHmipT-AssmaN 2012, 88 y ss.

o
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Es evidente que la adopcion del paradigma del riesgo demandara, tanto
en el ambito administrativo como en el jurisdiccional, inversiéon de tiempo y
recursos, a través de capacitaciones y estudios de experiencias exitosas de
otros paises, asi como del anélisis y puesta en practica de las buenas reco-
mendaciones generadas por organismos como la Comisién Econémica para
América Latina y el Caribe (CEPAL)'® y la Organizacién para la Cooperacién y
el Desarrollo Econédmicos (OCDE)'0¢.

Conclusiones

1. A fines del siglo XX comenzé un proceso de transicion del paradigma
del control al paradigma del riesgo al interior del derecho administrativo, que
ha supuesto el abandono de la confianza absoluta en el progreso lineal de
la humanidad planteado por la primera modernidad, asi como de las conse-
cuencias que de esa premisa derivaron para el derecho en general, y el de-
recho publico en particular, en torno al rol del Estado y de la Administracion.

2. Mientras el paradigma del control plantea un Estado titular y presta-
dor directo de multiplicidad de servicios, en especial de servicios publicos, y
conductor de la actividad de los privados, solo limitado por el control formal
de juridicidad aplicado por los érganos jurisdiccionales, mientras que el pa-
radigma del riesgo propone un Estado garante, que ya no presta de forma
directa los servicios sino que adopta medidas direccionales, responsivas y
regulatorias clésicas, para asegurar que proveedores privados de esos ser-
vicios los presten de forma continua, universal y con calidad, en ejercicio de
derechos propios.

3. El paradigma del riesgo, en el caso de Chile, si bien estad presente y
ya impacta en otros sectores de su ordenamiento juridico, no se aprecia en la
regulacion y prestacion de las actividades calificadas por la ley como servicios
publicos, entre ellas los servicios sanitarios, a pesar de estar liberalizadas y de
prestarse en algunos casos bajo régimen de competencia, materia que sigue
bajo la marcada influencia del paradigma del control.

4. Una parte de la dogmatica juridica chilena, asi como algunos criterios
jurisprudenciales y dictdmenes de la Contraloria General, fundados en el mar-
co regulatorio vigente, aportan suficientes criterios y bases para avanzar, en
el dmbito de los servicios publicos y en particular en el de los servicios sanita-
rios, en la adopcion del paradigma del riesgo.

% En el caso de la CEPAL, muy lejos de la titularidad estatal centralizada en autoridades nacio-
nales, prevalece la descentralizacién en la fiscalizacién de los servicios y la aplicacién de técnicas
contractuales de colaboracién publico-privada que incluyen tanto el uso de la concesién como
del arrendamiento. Veraes 2010, 18 y ss.

% En el caso de la OCDE, es relevante examinar en su Recomendacién del Consejo de la OCDE
sobre el Agua, las acciones de colaboracién publico-privada que plantea partiendo de la nocién
de "gobernanza del agua”.
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5. La reorientacion propuesta, a la que convendria dar bases firmes en la
constituciéon a elaborar en este 2021 de modo tal que Chile pueda finalmente
dejar atras el paradigma del control, generaria importantes cambios en el rol
de la Administracidén Publica del sector sanitario, al adecuarlo a la idea del
Estado garante, en el rol de los proveedores, que tendrian mas participacion,
responsabilidad y seguridad al ejercer la actividad, y en el rol del control ju-
risdiccional, que pasaria de limitarse a una revisién formal de juridicidad de la
actividad administrativa a evaluar con mayor rigor la metodologia de decision
seguida por la Administracion.
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