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Introduccion

Resulta evidente que en el marco la reconfiguracién de los servicios
publicos provocada en nuestro pais a partir de las privatizaciones de la
década de 1980, surge un nuevo modelo de servicios publicos, forzado
tanto ideolégica como normativamente a partir de los cambios produ-
cidos desde la década de 1970 y que solo a fines de la década de 1990
ha empezado a recibir atencion dogmatica.

Luego, parece conveniente hacer una revisiéon —aunque no sea la
primera— de esta figura clésica del Derecho Administrativo para, sin
repetir lo que se ha dicho ya, agregar una figura casi fronteriza de esta
disciplina que sin duda alguna tiene presencia en nuestro sistema juri-
dico, como es la figura de los servicios privados de interés publico (en
adelante, indistintamente, SPIP).

Para ello, este trabajo se dividira en tres partes: en la Primera, se
analizaran las tipologias de servicio publico desde un punto de vista
dogmético, hablando sobre su reconfiguracién. Luego, en la Segunda,
se analizara factica y normativamente el caso de los sistemas de agua
potable rural. En la Tercera, se verd, a la luz de lo expuesto en las par-
te anteriores, si los casos revisados permiten reconocer y afirmar o no
—particularmente en el dmbito de las aguas, aunque desde dos puntos
de vista-, si efectivamente la figura de los servicios privados de interés
publico es aplicable en nuestro Derecho. Finaliza este trabajo con las
conclusiones de rigor.

I.  La actual configuracién de los Servicios Publicos

Qué duda cabe, las cuestiones acerca de la nocidn, el tratamiento y las
nuevas vertientes del servicio publico han cruzado y siguen cruzando el
centro o nucleo del Derecho Administrativo, y son atraidas permanente-
mente a las consideraciones estructurales de la disciplina —del servicio
publico organico o institucional-; asi también como, al mismo tiempo,
se aplica a dmbitos mas alejados de ella y que se vinculan con zonas
fronterizas o nebulosas —del “nuevo servicio publico”-, donde la aplica-
cién de un régimen juridico-publico se torna ya dudoso o difuso, en los
sentidos tradicionales.
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De este modo, conviene ahora detenerse a analizar siquiera en tér-
minos amplios, unas vistas de su actual configuracion.

En este sentido, lo primero que es posible e incluso preciso sefia-
lar a este respecto, es algo sobre la nocién de servicio publico en gene-
ral. Y se considera necesario hacer este ejercicio a lo menos de vez en
cuando, pues como lo reconoce la mayor parte de la doctrina adminis-
trativista, se trata de un concepto en constante evolucion, que va de la
mano con el desarrollo de la sociedad y que se concreta en especificas
prestaciones que van a depender de las orientaciones de la politica y
de la economia. Por eso su caracter esencialmente cambiante.

Ahora bien, si se trata de intentar realizar algunos primeros acer-
camientos generales a la nocién —en miras adicionalmente de los inte-
reses especificos de esta investigacion—-, resulta pertinente diferenciar
las ideas organicas de las funcionales sobre esta actividad. Ello pues, de
lo que resulte de esta diferenciacion, se hara posible abordar y explicar
un modo de actuacidén material de los Sistemas de APR y de la misma
actuacién de las Juntas de Vigilancia, sujetos —se adelanta- a las reglas
del servicio publico del modo en que se explicara en lo que sigue.

1. La nocidn organica del servicio publico

a) Antecedentes de la concepcién tradicional o estricta. Lo que
desde luego y en primer término cabe sefialar, es que la idea y nociéon
de servicio publico, es en extremo heterogénea y dificil de aprehender,
saturada de significados multiples pues al mismo tiempo se refiere a
una realidad institucional, a una ideoldgica y a una nocién juridica’, lo
que por tanto torna siempre complejo emprender su analisis.

De este modo, corresponde delimitar el campo de estudio —siquie-
ra del modo general en que se haréd- a lo estrictamente juridico, consi-
derando empero de manera secundaria esas otras cuestiones.

Enseguida y avanzando, es posible afirmar que el servicio publico
desde un punto de vista orgéanico es identificable con el conjunto de
entes o instituciones integrantes de la Administracién, siendo tan an-
tigua como el Estado moderno que surgié después de la Revolucion
Francesa, y por ello mismo se le vincula tan fuertemente al Derecho Ad-
ministrativo, e incluso es posible afirmar que la idea de “servicio publi-
co”, en sus origenes mas bien fue una nocién sociopolitica que sustituia
el “servicio al Rey”?. En efecto, este servicio al publico ahora implica la
realizacion de un conjunto de actividades a través de los cuales se ase-
gura a los ciudadanos la satisfaccion de alguna necesidad, sin que se

" CHevaLEr 2003, 4-5.
2 Siva Cimma 1995, 19-25.
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tengan que atender personalmente de ella’; con lo cual podria decirse
que se hace lo mismo, pero de manera diferente.

Asi, en esta actividad originalmente se encuentra una idea ex-
pansiva de la actividad del Estado que estd en la esencia original y
comprensiva de esta nocién, por lo que resultaba natural que fuera
acompafiada en la practica de una creciente y progresiva asuncién de
actividades que hasta entonces no se habian considerado “estatales”
sino que estaban asumidas por los gremios, la Iglesia, las fundaciones,
corporaciones, universidades y otros entes representativos del cuerpo
social. Todo aquello ocurrié fundamentalmente a partir de principios
del siglo XX en virtud de planes de alta intervencién publica derivados
de profundas crisis econémicas, y destinados a reactivar o potencial el
desarrollo econémico de los paises, basicamente de la mano, al mismo
tiempo, de ideas keysenianas presentes en la mayoria de las economias
del mundo occidental en esos tiempos.

A partir de ello, se llegé a configurar juridicamente —por medio
de una ley general o sectorial- al servicio publico como una reserva de
actividad a favor de la Administracién Publica del Estado (o alguna de
sus personificaciones), constituyendo esta actividad de servicio publico
como una actividad publificada o reservada, lo que implica que tal ac-
tividad quedaba incorporada al quehacer del Estado y excluida de la
esfera de actuaciéon de los particulares, sin previa concesion®. De este
modo, la base del concepto se estructuré sobre la titularidad estatal
de la actividad, en cuanto la creacién de un servicio pulblico se hacia
por medio de una declaracién formal —que la publificaba—, a partir de
lo cual dicha actividad originalmente “libre” pasaba luego a ser “admi-
nistrativa”, en régimen de monopolio de iure, si bien se contemplaban
formas de colaboracion®.

En dicha virtud, se puede aventurar una nocién estricta aplicable
—tradicional si se quiere— conforme la cual y bajo estos supuestos, Servi-
cio Publico es aquella actividad propia de la Administracién publica, de
prestacion positiva, con la cual mediante un procedimiento de Derecho
publico, se asegura la ejecucién regular y continua, por organizacién
publica o delegacion, de un servicio técnico indispensable para la vida
social®.

Esta misma concepcién —tradicional, orgénica, estricta o positiva—,
que consideraba a los servicios publicos como aquellas actividades de

3 ArINo 2004, 534-535.

4 ARrINO 2004, 537-538.

5 SenpiN Garcia 2003, 109.
¢ ArINO 2004, 548.
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titularidad estatal gestionadas en régimen de monopolio plblico’, se ha
visto reflejada en la concepcién que la misma Contraloria General de la
Republica ha tenido sobre los servicios publicos, como destacan Panto-
ja'y Camacho®. En su virtud, se configuré un servicio publico de carécter
organico-formal constituido por las organizaciones del Estado encarga-
das de satisfacer necesidades publicas de manera regular y continua,
sujetos a la dependencia o supervigilancia del Presidente de la Republi-
ca, y dotados de un régimen de Derecho publico.

Lo mismo incluso fue recogido por el art. 28 de la LOCBGAE que
establece que:

“Los servicios publicos son 6rganos administrativos encargados de
satisfacer necesidades colectivas, de manera regular y continua.
Estaran sometidos a la dependencia o supervigilancia del Presi-
dente de la Republica a través de los respectivos Ministerios, cuyas
politicas, planes y programas les correspondera aplicar, sin perjui-
cio de lo dispuesto en los Articulos 22, inciso tercero, y 30.

La ley podré, excepcionalmente, crear servicios publicos bajo la
dependencia o supervigilancia directa del Presidente de la Repu-
blica”.

En su virtud, se genera una tipologia que es posible caracterizar
como “cerrada” de servicios publicos, la que se funda en los arts. 29 a
33 de la misma LOCBGAE que permite diferenciar entre servicios publi-
cos nacionales, regionales y municipales; centralizados y descentraliza-
dos; y servicios de gestion directa y de gestién indirecta (concesiona-
dos o convenidos).

b) Caracterizacién del servicio publico tradicional. Conforme lo
anterior, se reconocen como elementos de la nocién tradicional, sin los
cuales no era posible reconocer un servicio publico en este sentido, los
siguientes: una necesidad de interés general, la prestacion del servicio
por parte de la Administracion Publica directa o indirectamente, y la
existencia de un régimen juridico especial respecto de dicha prestacion
(de Derecho publico)’.

Luego, sobre la concepcion tradicional, tipicamente orgénica del
servicio publico como se ha dicho, se construyé un régimen juridico
propio caracterizado especialmente del modo que sigue: en primer
término, una titularidad publica sobre la actividad, que se traducia en
la publificacién o reserva estatal de la misma en favor de la Administra-
cién en general o de algin ente publico personalizado. Como segunda

7 Dk La CUETARA 1997, 112.
8 PanTOJA Bauza 1998, 99-101. CamacHo Cepepa 2010, 269-273.
? BermuUDEZ SoTo 2010, 160-161.
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caracteristica, la existencia de poderes reservados de direccién, vigi-
lancia y control sobre el servicio mismo a favor de la Administracién; y
consecuencialmente, la responsabilidad de la Administracion sobre el
servicio. En tercer lugar, continuidad y regularidad en la prestacion, la
igualdad de trato a los administrados y obligacién de suministro como
caracteres esenciales de todo servicio publico. En cuarto lugar, una des-
legalizacion y atribucién a la Administracion Plblica de amplios poderes
de regulacién; la que se fundaba en una idea muy extendida de atribu-
cion general de poderes. En quinto término, una exigencia de previa
concesién o titulo habilitante para entrar en el sector, para el caso que
se permitiera la participacion de privados en ello por via de gestién de
un servicio determinado; lo que se completaba con la temporalidad
de la concesidon u otro titulo. Finalmente, como sexta caracteristica, un
régimen de tarifas o precios publicos o copago, cuando el servicio sea
prestado directamente, sea que se haga por intermedio de particulares
a quienes se ha otorgado un permiso, licencia o concesién para ello.

Es del caso afirmar que este servicio publico sirvié al paso desde
una sociedad desequilibrada, rural, ineducada, sin salud, sin transpor-
tes, sin comunicaciones, a una con mayores grados de instruccidon, mas
urbana, mas igualitaria y con mayores grados de esperanza de vida. Por
ello, el servicio publico es merecedor de grandes elogios, pues fue un
instrumento de enorme progreso y de socializacion.

Sin embargo, siempre pervive desde esta perspectiva la volubi-
lidad de la nocién en la medida que, como sefiala Jéze, para saber si
existe servicio publico o no en un caso habrd que estar a la intencién
de los gobernantes en lo relativo a la actividad administrativa de que
se trate'?, por tanto esencialmente cambiante. De manera tal que bajo
esta perspectiva seran servicios publicos los que los gobernantes en
un lugar y tiempo determinado han resuelto satisfacer por medio del
procedimiento y actividad de servicio publico, que implica la existencia
de un conjunto de reglas juridicas especiales destinadas a facilitar el
funcionamiento regular y continuo del mismo, para solucionar las nece-
sidades del tipo, reglas que al mismo tiempo son susceptibles de modi-
ficacién en todo instante para dar cabida a cada una de las necesidades
de interés general que se intenta satisfacer.

De este modo, la concepcion legal plasmada en el art. 28 de la
LOCBGAE antes citado, se corresponde con la nocién tradicional.

Sin embargo, esta concepciéon es criticada sustantivamente por
Pantoja, en el sentido que se trata de un concepto restringido, y con-
siguientemente no completo, puesto que refiere solo a la organizacién
basica de la Administracién Publica, conformada por ministerios, inten-

10 Jeze 1928, 289-290.
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dencias, gobernaciones y servicios publicos; por consiguiente, nada
dice acerca de los servicios publicos prestados a través de concesiones;
y tampoco a las empresas publicas creadas por ley que tienen objetos
prestacionales’. Todo ello lo hace, por tanto, muy deficitario.

Al mismo tiempo, dada esa misma volubilidad denunciada, unida
a la ocupacién de la totalidad del sector de la actividad, y a terminar
haciendo en definitiva todo aquello que era capaz de hacer, se generd
en la practica una verdadera “patente de corso” a favor de los servicios
publicos, lo que contribuyé al desenfreno de su actividad. Como conse-
cuencia de ello muchos servicios publicos se hipertrofiaron rebajando los
estandares técnicos de la actividad, en cuya virtud no fue extrafio que va-
rios de ellos se descapitalizaran financieramente, en tanto otros crearon
infraestructura innecesaria, unos tantos fueron superados por la evolucién
tecnoldgica, y —en fin— el cobro por sus prestaciones o tarifas en algunos
eran excesivas y en otros artificialmente bajas sin justificacion.

A partir de lo expresado —que denota un fracaso de ese modelo-,
debe surgir necesariamente una nueva concepcién sobre el mismo, que
enseguida se pasa a revisar.

2. Elservicio publico luego de la privatizacién o liberalizacién

a) Evolucién y antecedentes para una nueva conceptualizacion. La
concepcion tradicional, cuyas caracteristicas y elementos se han des-
crito de manera apretada, comienza a ser alterada por la realidad en
la medida que particulares comienzan a prestar servicios publicos (de
manera directa), otros servicios son prestados por sociedades estatales
regidas enteramente por el Derecho privado (como sociedades anoni-
mas de las que la Administracién del Estado, o alguna de sus multiples
personiﬁcaciones es "accionista”), comienzan a realizarse actividades
empresariales que no tienen que ver como satisfaccion de necesidades
colectivas (como empresas automotrices o de electrodomésticos), y
los particulares comienzan a realizar actividades que —sin ser de interés
general- se rigen por procedimientos de Derecho publico; situaciones
que no se adecuan ni responden a la tipologia “oficial” descrita por la
Contraloria General de la Republica'™.

De este modo, ademas de la volubilidad ya indicada en el acapite
anterior, el servicio publico empieza a tornarse difuso o incluso desarti-
culado si es que se piensa en lo que constituyen sus pilares estructurales.

Ante ello, cabe afirmar ahora que el servicio publico precedente-
mente descrito y caracterizado, ya acabd su ciclo con la configuracion
que tenia. Y esto se avala, por el hecho cierto que a fines de la década

" PanTOUA 1998, 378-379.
2 CamacHo 2010, 271.
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de 1980 se asentd en el mundo y especialmente en Chile la conviccién
que el Estado se habia hecho demasiado grande y su incapacidad
era notoria, al mismo tiempo que la ineficiencia econémica del sector
publico era alarmante, y la calidad de los servicios muy deficiente o
minima'3, de manera que de servicio al publico quedaba muy poco, ha-
biendo sido reemplazado por el servicio a una burocracia temporal. En
virtud de esta conviccién, a lo que debe sumarse todo el nuevo panora-
ma del ordenamiento juridico chileno a partir de la CPR —que configurd
un Estado subsidiario, democratico y de Derecho-, comenzé a cambiar
al servicio publico indefectiblemente.

En la especie, a partir de dicha década se inicia un proceso de
privatizacién o liberalizaciéon de los servicios publicos, antes monopoli-
zadas por el Estado (con pubilificacién de la actividad incluida, como se
habia destacado); los que ahora comienzan a considerarse actividades
libres pero reguladas, amplidandose de este modo la esfera de actuacién
econémica de los particulares. Especialmente en Chile se realizé una
privatizacion “a la inglesa”, aprovechando al maximo el capital e impul-
so privados, y reduciendo de paso el estatismo excesivo'™.

A mayor abundamiento de este panorama, aparece enseguida la
nociéon de servicios de utilidad publica, especificamente en el articulo
19 N° 16 inciso 6 de la CPR, para referirse a aquellas actividades donde
se reserva una titularidad publica de la actividad o de sectores de ella
en cuyo caso serad necesario obtener la concesion respectiva, mientras
que en los demas aspectos de la actividad se implementan técnicas de
supervigilancia e informe habitualmente, lo que en términos estrictos
es Unicamente la vieja policia administrativa o en términos modernos
la actividad de ordenacion. Esto ocurre asi en la Ley General de Tele-
comunicaciones, en la Ley General de Servicios Sanitarios y en la Ley
General de Servicios Eléctricos', en cuyo caso la regulacién de las acti-
vidades correspondientes a dichas regulaciones impone obligaciones o
cargas de servicio publico, con el objeto de garantizar que la actividad
se preste bajo condiciones predeterminadas de calidad, precio o tarifa
y en igualdad de acceso a los usuarios.

Por Gltimo, la CPR aparte de delinear el Estado suplente o subsi-
diario con la configuracién ya vista, establece un limite claro —"una va-
lla” dice Camacho'- a su actividad econémica, prohibiéndole en gene-
ral su realizacién, salvo que se le autorice expresa y determinadamente
(con giro especifico incluido) en virtud de una ley de quérum calificado.

3 ArINo 2004, 600.

4 Dk La CUETARA 1997, 119.
5 CamacHo 2010, 274-275.
¢ CamacHo 2010, 284.
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En este sentido quisiera destacar que uno de los clasicos del
Derecho Administrativo chileno, como es Silva Cimma, sefala en su
tan conocida obra que “hasta hace poco tiempo, creiamos que en el
Derecho Administrativo chileno solo era posible pensar, al referirse al
servicio publico, en una concepcién Unica y exclusivamente orgénica
(...) hoy en dia, y después de profundas meditaciones sobre el tema,
nos parece que tal aserto no puede ser tan categérico y se nos hace
tarea mucho mas dificil la de intentar una definicién Unica del servicio
publico chileno (...)"". Y mas adelante continta afirmando, que si bien
normativamente o de modo general se usa mucho en nuestro pais la
expresion servicio publico desde un punto de vista organico, “se abre
paso paulatinamente, pero en forma definitiva, el imperio de la concep-
cion funcional 8.

Sin perjuicio de ello, la verdad es que sea utilizando la nocién or-
génica' —que lo define como los érganos o entes que integran la Admi-
nistracion de un Estado y a la actividad que tales érganos realiza, cual-
quiera que ella sea-, sea que se utilice la concepcién funcional® —que
lo define como una actividad que persigue un fin de interés general,
bien que sea ella realizada por una entidad o cuerpo estatal, bien por
personas privadas, sean juridicas o naturales—; lo cierto es que cualquie-
ra de esas dos nociones finalmente tradicionales del servicio publico,
resultan insuficientes a la luz de lo establecido actualmente en el pa-
norama juridico chileno, en especial considerando el marco de lo que
comunmente se denominé la “Constitucién econémica”?’.

b) Replanteamiento de la nocién. Por todo lo dicho, se hace ne-
cesario un nuevo concepto del servicio publico, realista si se quiere, de
la que emanen nuevos efectos, por las proyecciones e importancia que
ello tiene en la vida cotidiana de los particulares, titulares de derechos
subjetivos publicos que son los usuarios de dichos servicios.

Y ese concepto, necesariamente amplio debe atender a la teleo-
logia de la actividad: satisfacer necesidades publicas; por consiguiente,
parece que debe vincularse antes que con el érgano, con la cobertura
de dichas necesidades.

De manera coincidente, en este trabajo se propone considerar a
los servicios publicos desde una perspectiva esencialmente funcional,
en el sentido que ya no se debe atender de manera principal al suje-
to que realiza la actividad a quien tradicionalmente se le imputaba la

7 Siva Cimma 1995, 47-48.

8 Sitva Cimva 1995, 51.

7 Siva Cimmva 1995, 27.

20 Sjva Cimma 1995, 28.

21 A partir, fundamentalmente, del art. 19 numerales 21 a 25 de la CPR.
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titularidad en caracter monopdlico de la esta actividad prestacional -y
era centro de la construcciéon normativa—, sino que desde aquella que
atiende o centra su atencién en la actividad misma.

Al respecto cabe atraer lo sefialado por Braconnier, cuando identifi-
cando los elementos materiales y caracterizando el servicio publico, des-
taca como tales los siguientes: a) una actividad de interés general; y b) la
sumisién de la misma a un régimen exorbitante del Derecho privado®.

Para esta investigacion, estos factores constituyen un elemento
fundamental para la identificacién del servicio plblico desde la pers-
pectiva que se estd utilizando, claramente materiales, antes que ligados
a la identificacién de una persona publica que los preste. Con ello, se
deja de lado, evidentemente, una concepcién que centra su atencion
en las personalidad de quien actla para recentrar esa mirada en la acti-
vidad misma y en el régimen juridico habilitante.

No se quiere, sin embargo, esquivar quién realiza la actividad sino
que se quiere colocar esa cuestién en su justo término.

Al respecto, sefiala certeramente Mufioz Machado que una vez
afirmado que el servicio publico ha perdido su caracter predominante-
mente organico, lo que si puede decirse claramente del mismo es que
hoy se trata y es posible sostener una nocién mas bien material que se
refiere a actividades gestionadas en condiciones juridicas exorbitan-
tes del Derecho comuin -de los particulares—, realizadas tanto por las
administraciones publicas como por los privados®. Y de manera espe-
cialmente relevante a esta investigacion es la cuestion destacada por él
mismo, en el sentido que ya no solo existen servicios publicos califica-
dos formalmente como tales que no se atribuyen a las administraciones
publicas, sino que en otras oportunidades las prerrogativas y posiciones
exorbitantes al Derecho comuin de estos, no se justifican porque las
hayan recibido de un acuerdo contractual o concesional con la Admi-
nistracion concedente, sino que mediante una atribucién directamente
derivada de la ley?*.

Conectando con esto, se entiende y justifica mas plenamente una
concepcion mas compleja de entendimiento de los fenémenos facticos
y juridicos asociados al Derecho Administrativo —conocida como con-
cepcion dual o bifronte- en donde por un lado se reconocen a las Ad-
ministraciones Plblicas personificadas en si mismas como una estructu-
ra organizativa independizada precisamente para actuar en régimen de
Derecho Administrativo (o, lo que es lo mismo, organizaciones que no

22 BRACONNIER 2003, 156-174.
2 Muroz MacHapo 1997, 318.
2 Muroz MacHapo 1997, 318-319.
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gozan de otro poder del Estado que el juridificado en forma de potes-
tades administrativas, por lo que en ellas puede partirse de la idea del
Derecho Administrativo como ordenamiento comdn y normal, siendo
el deslinde conceptual bésico que debe hacerse de frente al Derecho
privado); y, por otro, en las corporaciones y organismos de Derecho pu-
blico o privado en que confluyen diversos érdenes juridicos, debiendo
separarse lo que es potestad administrativa de lo que no. Consecuen-
cialmente, ahora ya no es correspondiente o necesario el servicio publi-
co con la titularidad estatal.

Enseguida, como bien se sabe, hoy el servicio publico expansi-
vo y con fuerte vinculacién a la satisfacciéon de necesidades generales
de la poblacién —minimas si se quiere y ligadas a la electricidad, agua
potable, gas, telefonia entre otros—, es prestada mayoritariamente por
un mercado regulado bajo nuevos paradigmas surgidos del desarrollo
del “orden publico econémico” trazado a partir de la reconfiguracion
de los mismos desde la CPR, promoviendo la competencia alli donde
sea posible o simulandola en su caso, para proteger los intereses de los
usuarios en los casos en que se mantengan situaciones monopdlicas®.
De modo tal que si en el modelo clésico de regulacién de los grandes
servicios ya referidos, el ente administrativo asumia la mayoria de las
decisiones vinculadas a la planificacion, inversién, financiacién, precios,
optimizacién, explotaciéon hasta llegar a detalles muy especificos ~todo
ello ligado a la idea de control de la actividad o sector- ligados a la
prestaciéon misma; ahora con el nuevo modelo de regulacién, en gene-
ral se ha separado al regulador del prestador y en su virtud se utilizan
los modos de la competencia, como ocurre con el servicio de agua po-
table y alcantarillado o en la telefonia®.

De este modo, la competencia es el objetivo prioritario y la regu-
lacién es el instrumento juridico necesario para defenderla, para crearla
cuando aquella no existe, o para sustituirla cuando sea imposible su
creacién porque existan elementos de monopolio natural u oligopolio
involucrados?; a lo que cabe agregar que a los particulares que prestan
estos servicios se les impone un verdadero régimen exorbitante, que se
traduce en obligaciones o cargas de servicio publico, consistentes en
general en el respeto por las reglas de funcionamiento de los mismos.

Esta idea es definitivamente coincidente con el cambio de giro ex-
perimentado por todo el ordenamiento juridico a partir de la CPR que
consagra la subsidiariedad o supletoriedad general en el ambito eco-
némico, pasando de la servicialidad asistencialista de la Administracion

25 VERGARA BLanco 2004, 33-49.

26 ArRiNO 2004, 604.

2 Como ocurre, por ejemplo, con los abastecimientos de telefonia, electricidad y mas
aun en los servicios sanitarios. AriNo 2004, 606.
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Estatal a la libertad de empresa, y en los casos de servicios publicos
destacados la regulacién —como instrumento normativo—, serad siempre
necesaria, pero en principio debe ser solo la necesaria, imprescindible,
subsidiaria y complementaria del mercado.

Asi, el nuevo servicio publico —el de hoy- resulta que debe ser
entendido sobre la base de tres postulados minimos, como son: su juri-
dificacién, reemplazando la discrecionalidad por férmulas de fiabilidad
y previsibilidad a partir de su marco juridico; su necesario redimensio-
namiento, de manera que la universalizacién tenga un correlato en la
organizacion de los medios para que pueda ser satisfecha efectivamen-
te y la igualdad se concrete en prestaciones de base o minimas que se
garanticen para todos, descargandose del exceso de tareas; y como re-
sultado de lo anterior, la concrecién de una prestacién basica universal,
ofrecida a los ciudadanos y garantizada por el Poder Ejecutivo?.

Ante este panorama, solo cabe afiadir que en este contexto, no
resulta extrafia la constataciéon que hoy los particulares prestan servicios
publicos que se encuentran regulados plenamente, constituyendo una
situacion o forma de servicios dirigidos a la satisfaccion de necesidades
generales del publico, por medio de actividades privadas realizadas en
interés general por estos, lo que tiene un claro sustento normativo en
los arts. 19 N° 10 inc. final y N° 16 inc. final y 63 N° 10 de la CPR¥. Punto
mas especifico dentro de este panorama, pero que contribuye a formar
una idea mas completa o mas general del fenémeno ocurrido, lo cons-
tituye la actividad publica de inspecciéon y de control de riesgos —una
policia administrativa moderna y de configuracién reciente— que se reali-
za y concreta en muchos sectores por entidades derechamente privadas
colaboradoras de la Administracién, con medios técnicos y personal es-
pecializado, lo que constituye un genuino ejercicio de funciones publicas
por particulares que adoptan resoluciones dentro de procedimientos de
naturaleza administrativa y dictando actos de idéntico caracter®.

Y si se trata de ejemplos concretos, esto tiene una especial aplica-
cidn en el caso de la certificacién ambiental, al remitir la Administracién
Publica a entidades privadas la competencia técnica, independencia e
idoneidad moral con el fin de que ella dé fe del cumplimiento de los
requisitos o condiciones ambientales de un producto, proceso o esta-
blecimiento®.

28 De La CUETarRA 1997, 132-167.
27 PANTOJA 1998, 266-267 y 337.
30 Esteve Parpo 2011, 370-371.
31 BermuDEZ 2007, 217-218.
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3. Configuracién actual de los servicios publicos

Ante esta realidad —donde la evidencia es abrumadora—, se afirma sin
duda alguna que se han reconfigurado los servicios publicos a partir
de una reconduccién y purificacién del concepto a lo que le es propio,
descargando esta actividad del pesado lastre que colocaba su acento
en la organicidad. Es en este campo de accién en donde debe dejarse
constancia que esas actividades de servicio publico en sentido amplio
deben atender a satisfacer necesidades publicas o colectivas —como no
puede ser de otro modo-, pues la misma CPR define teleolégicamente
nuestro Estado como servicial, democratico y de Derecho®2. De esta ma-
nera la nocion actualizada de servicio publico es mas bien un Derecho
de regulacién de actividades econémicas donde estan involucrados inte-
reses generales o colectivos, identificando la nocién de servicio publico
con una técnica legal de regulacion sobre actividades de contenido
econdmico cuya titularidad ostenta la Administracién publica o no, y su
gestion es realizada fundamentalmente por particulares, destinadas a la
satisfaccion de necesidades sectoriales y colectivas®.

Dada la privatizacién o liberalizacion de los servicios publicos de
régimen prestacional de titularidad estatalizada y, por consiguiente,
perdida esa posicion surge como alternativa la del régimen de regula-
cién de los servicios econdémicos de interés general; cambiandose el eje
central desde la titularidad a la del régimen juridico, constituyéndose
un verdadero Derecho de la regulacién de actividades econémicas, que
desplaza al régimen de actividad administrativa de prestacién, y que
debe atender intereses generales de toda la poblacién®; lo que se ha
generado a partir de la recepcién en Europa continental del modelo de
regulacion tras la pérdida de posiciones de dominio y titularidad estata-
lizado en toda una serie de sectores econémicos con marcada presen-
cia e interés publicos®.

En este sentido, esta actividad es fundamento y explicacién, ya no
Estado de Policia ni Estado del Bienestar, sino de un Estado garante®
de intereses generales frente a la actividad de empresas privadas que
funcionan en régimen de mercado y competencia, en aquellos sectores
que tienen relevancia para la sociedad y sus habitantes, que habitual-
mente se corresponden con servicios esenciales, y garantizando que
en ellos se realicen prestaciones basicas, conforme reglas o principios
minimos de operacion®.

32 Arts. 1°inciso 4, 4°, 6°y 7° CPR.

33 Tomo como base a NaLLArR Dera 2010, 163-166.
34 Esteve Parpo 2011, 465-466.

35 Esteve Parpo 2010, 298-299.

3% El Gewdhleistungstaat en Alemania.

37 Esteve ParDO 2011, 466.
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Dicho lo anterior, que sirve para explicar sucintamente este pano-
rama; para los efectos propios de esta investigacion es preciso trazar
de todas maneras una clasificacion, por general que sea, con el fin de
tomar uno de estos tipos que se indicaran y desarrollarlo.

Asi, tomando como base lo explicado y agregando a Camacho®,
es posible distinguir entre servicios publicos estatales propiamente
tales (o de prestacion directa), prestados por un érgano integrante de
la Administracién Publica titular del servicio, por un érgano no diferen-
ciado pero con competencia exclusiva, por una entidad descentralizada
y auténoma de tipo fundacional, o incluso por una empresa —publica o
privada— del Estado constituida al efecto; servicios publicos concedidos
(o de prestacion indirecta), en virtud de convenios, contratos especifi-
cos, concesién de explotacion de servicio publico, y concesiéon de acti-
vidades cuasi publificadas también denominada concesién de servicio
publico (en sentido funcional); y servicios de utilidad publica, abiertos
a la competencia o de mercados regulados, como seria el caso de las
telecomunicaciones y telefonia, agua potable y servicios sanitarios, y
electricidad.

Luego, a efectos de esta investigacion, serd desarrollada una ca-
tegoria que hasta ahora no se habia tratado con detencién en nuestro
pais, y solo habia sido referida de manera tangencial, que tipicamente
se indica como una figura intermedia, ubicada a medio camino entre
una actividad libre y un servicio publico de los servicios piblicos virtua-
les o servicios publicos impropios o, mejor aun, servicios privados de
interés publico (SPIP), que enseguida se pasaran a analizar con mayor
detencion, pues ahora se atendera resumidamente lo relativo a los prin-
cipios o, mas propiamente, reglas de funcionamiento de los servicios
publicos.

4. Luego, los principios y reglas de prestacion de los servicios
publicos

De acuerdo a lo visto, a fin de seguir avanzando es preciso realizar
un desarrollo —esquematico que sea— acerca de los principios o reglas
generales de funcionamiento de los servicios publicos lato sensu, lo que
resulta aplicable a cualquiera de las tipologias senaladas, cuestion que
pasa a realizarse®. Los dos primeros atienden a responder ante la nece-
saria confiabilidad en ellos por parte de la sociedad; y los dos siguientes
a responder por la forma o modo en que se prestan precisamente.

a) Universalidad. También denominado principio de generalidad,
con el que fundamentalmente se alude a la accesibilidad general a ac-

¥ CamacHo 2010, 289-294.
¥ Se explican tomando como base a Zecarra VaLDIVIA 2005, 59-60.
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tividades prestacionales de bienes y servicios que por su caracter vital
o baésico han de ofrecerse al conjunto de las personas, quienes deben
recibir el servicios en condiciones de accesibilidad general sin perjuicio
que por ello se pague una tarifa.

Ello implica que los servicios deben resultar asequibles a todas
las personas con independencia de sus condiciones y situaciones es-
pecificas*’, o adecuandose a ellas en su caso, a objeto de concretar su
utilizacion y prestacion del servicio conforme las normas legales y regla-
mentarias que lo regulen. En especial el acceso, debe garantizarse en
condiciones semejantes de calidad a todos los usuarios y con las mis-
mas garantias de atencién*'.

Sobre ella, se ha dicho que, antes que principio, hoy es una regla
técnica que vino a reemplazar el servicio publico de titularidad estatal
exclusiva, para conseguir ahora en un area despublificada pero regu-
lada una de las notas del servicio publico, cual es la universalidad de
ciertas prestaciones®.

b) Continuidad. Constituye el primer principio —sin el cual no se
puede concebir cualquier servicio publico—, y expresa la exigencia del
funcionamiento ininterrumpido del servicio en las condiciones adecua-
das a la poblacién a la que se le presta.

Sobre ella, se ha sostenido su esencialidad al sefialar que “el con-
cepto de servicio publico, por ser servicio, ha de consistir en la activi-
dad prestada continua y regularmente por una organizacién”*. Al mis-
mo tiempo, debe ser entendida como la base sobre la cual se sustenta
la prestacion, y se funda en que una determinada actividad que ha re-
cibido dicha consideracién se encuentra a disposicién de los usuarios
de forma permanente, o como expresa Villar Palasi “se configura como
esencial al servicio publico la prestacién regular y continua”*, y com-
prende distintas aplicaciones dependiendo de la naturaleza del servicio,
como pueden ser la uniformidad horaria, o la disponibilidad permanen-
te del servicio —sus medios y personal correspondiente— para satisfacer
aquellas necesidades que pudieran surgir en el sector o parcela de
sector que es atendido por este. Ello, sin embargo, no implica que en
todos los casos deba prestarse siempre materialmente, sino que lo re-
querido es que sea proporcionada cada vez que aparezca la necesidad
y se le requiera; de manera tal que lo que si se exige son unas garantias

40 Esteve 2011, 435.

41 CamacHO 2007, 471-472. También FerNANDEZ Garcia 2003, 429.
42 FerNANDEZ GaRrcia 2003, 420.

4 De La Cuetara 1983, 126-127.

4 VILLAR PaLasi 1964, 160.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 18 [enero-junio 2014] pp. 7-44

21



22 | CHrisTiaN RoJas CALDERON

precisas para asegurar el funcionamiento del servicio*. Al mismo tiem-
po, se impone al titular-prestador del servicio publico la obligacion de
asegurar que el suministro no sera interrumpido, salvo causas de fuerza
mayor que le dejen en una situacién de imposibilidad de continuar la
prestacion del servicio®.

Esta continuidad se protege, tradicionalmente, de modo general
por dos formas o maneras*:

i) por la posibilidad que la Administracién, en casos excepciona-
les o de urgencia, proceda a la ejecuciéon directa del servicio cuando
este sea prestado por los particulares; y

ii) en la prohibicion o restriccion del derecho a huelga.

En este dltimo punto conviene apuntar que acé surge claramen-
te un conflicto con el derecho a huelga de los trabajadores de los
servicios, lo que en algunos casos se salva por el establecimiento de
un sistema de atenciones minimas, que en cada sector se formaliza a
través del reconocimiento y condiciones que se concretan en los con-
venios colectivos que suscriben*. No obstante en nuestro Derecho
ello tiene una fisonomia un tanto difusa y méas bien balanceada del
lado de los usuarios antes que de los trabajadores de dichos servicios,
toda vez que en el art. 19 N° 16 de la CPR se contempla efectivamente
una restriccién al derecho a huelga de los trabajadores o funcionarios
del Estado y de las municipalidades, agregdndose mas adelante en
el mismo numeral a “las personas que trabajen en corporaciones o
empresas, cualquiera que sea su naturaleza, finalidad o funcién, que
atiendan servicios de utilidad publica o cuya paralizaciéon cause grave
dafo a la salud, la economia del pais, al abastecimiento de la poblacion
o la seguridad nacional”; y dicha disposicién se complementa con el
art. 84 letra i) del Estatuto Administrativo y con el art. 384 del Cdédigo
del Trabajo que repiten y completan la norma constitucional indicada,
situacion que en todo caso conserva vacios y desregulacion, cuestion
que ya se ha analizado y afirmado anteriormente en concreto®, lo que
deberia enmendarse disminuyendo -siempre a favor de los usuarios- la
discrecionalidad rayana en arbitrariedad e incerteza —conforme las pres-
cripciones normativas citadas—, inadmisible en un Estado de Derecho,
aumentando con ello la confianza en el sistema para todos sus actores.

45 FerRNANDEZ GARcia 2003, 433.

4 Incluso en algunas éreas, aquello tampoco constituye fundamento de excepcién, como
ocurre en alguna medida en el &mbito de la industria energética.

47 CassaGNE 2002, 304.

48 Esteve 2011, 435.

49 Zufiga URBINA / SEPULVEDA RoDRIGUEZ 2010, 406-419. También en Cazor AusTe / CORTES
Moreno 2012, 253-255.
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c) Igualdad y no discriminacién. Conecta con el anterior principio,
y constituye una manifestacién del principio y derecho de igualdad ge-
neral, consagrado constitucionalmente en los arts. 1°y 19 N° 2 CPR, en
cuya virtud se sanciona consecuencialmente la interdiccion de la arbi-
trariedad.

En el caso de esta regla aplicable especificamente para los servi-
cios publicos, se obliga al prestador a tratar de la misma manera a las
personas que se encuentren en una misma situaciéon de hecho o de De-
recho™®. Lo que tiene el efecto de proscribir e impedir cualquier factor
de discriminacién arbitraria —es decir, basados en el mero voluntarismo—
en el acceso y utilizacidon de los servicios; surgiendo de este modo un
verdadero derecho subjetivo plblico de acceso y disfrute del servicio
en condiciones paritarias a todos aquellos a los que va dirigido.

Se trata de una igualdad de todos los ciudadanos beneficiarios,
en el acceso a las prestaciones que comprende, sin que exista la posi-
bilidad de poder negarse a alguien en la medida que las capacidades y
posibilidades del servicio lo permitan®'. Ello genera como efecto, una
prohibicién de trato discriminatorio, tanto en el acceso al servicio como
en las condiciones y modalidades de su prestacion.

d) Mutabilidad. También conocida como adaptacién al progreso
técnico, lo que exige que el servicio responda en todo momento en sus
caracteristicas materiales a un 6ptimo nivel de satisfaccién del interés
general, e implica que las prestaciones suministradas al publico han de
estar siempre adaptadas a sus necesidades®?. Este principio y regla tie-
ne un marcado cardcter técnico —en contraposiciéon a otros, como el de
igualdad, sustancialmente politico-, aunque de todas maneras y en ulti-
mo término se vincula con la satisfaccion del interés publico o general.

En particular puede sefalarse sobre el mismo que, en virtud del
proceso de privatizacién o liberalizacion, se ha roto el vinculo entre el
servicio y la prestacién publica por el servicio, sea porque este ya no
existe, sea porque se ha transformado en regulador en un régimen de
libre iniciativa empresarial en su prestacién. De lo anterior, resulta mas
bien una serie de técnicas destinadas a garantizar el efectivo respeto
de este principio por los operadores privados; y en todo caso debe es-
tablecerse una correlacién entre la adaptacion al progreso técnico y la
garantia de calidad en la prestacion.

50 Zegarra 2005, 60.
51 FerNANDEZ GaRrcia 2003, 436.
52 FERNANDEZ GARcia 2003, 442.
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5. En particular, los servicios publicos virtuales o impropios o
—mejor- servicios privados de interés publico (SPIP)

a) Explicacién general sobre la categoria. Cabe sefialar desde ya
que es intencién de este estudio, resolver la aplicacién a los casos en
estudio de una discutida categoria —la ya referida de los servicios pu-
blicos virtuales o impropios o, como se considera mejor denominarlos,
servicios privados de interés publico-, la que se explica brevemente a
continuacion.

Con esta denominacién se conoce a determinadas actividades que
no han recibido una pubilificacién expresa, pero que son objeto de una
intensa regulacion interventora de la Administracién Publica correspon-
diente, en cuanto existe en ellas un interés publico que se considera
debe ser tutelado®, pues aunque son “servicios privados”, estan dota-
dos de una relevancia que trasciende los términos estrictos del interés
particular®® donde solo se encuentran en juego derechos subjetivos pri-
vados, y por ello se justifica su dimensién publica. Se trata de activida-
des claramente servidas por particulares las que, al mismo tiempo, son
fuertemente intervenidas en razén del hecho que las cuestiones a que
se refieren las mismas y que se traducen en un bien o en un servicio, no
tienen un interés meramente particular, sino que se excede dicho ambi-
to, encontrandose comprometido con ello un interés general o colecti-
vo —publico finalmente—, con lo que realizan.

Asi es posible sefialar que cuando se habla de servicios publicos
impropios o servicios publicos virtuales o, mejor aun, de servicios pri-
vados de interés publico (SPIP), se hace referencia a actividades que,
sin estar reservadas expresamente a la accién estatal ni calificadas
como actividades de servicio publico, no pueden desarrollarse en un
régimen puro de libertad econémica y juridica, puesto que tienden a
la satisfaccion de intereses generales o colectivos donde, sin embargo,
su titularidad y responsabilidad no corresponde a las Administraciones
Publicas.

Las condiciones que derivan de dicha calificaciéon, que normal-
mente no es legal sino solo doctrinal, recaen en la imposiciéon de obli-
gaciones o cargas de servicio publico, que se traducen normalmente
en la imposicién a los suministradores u operadores privados de ciertas
actividades, a realizar la prestacion de forma que los intereses publicos
y colectivos contintien siendo protegidos y satisfechos.

Se adiciona, siguiendo ahora a Sarmiento en torno a esta distin-
cion, que si el servicio propio es aquel que es prestado o satisfecho di-

53 Senbin 2003, 118.
54 ENTRENA CuEesTA 1958, 40.
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rectamente por parte de la Administracion del Estado, mientras que el
impropio es un servicio destinado a la satisfaccion de necesidades co-
lectivas en forma méas o menos continua, pero que solo es reglamenta-
do por el Estado, sin que este lo preste o conceda. Se trata, claro estd,
de actividades realizadas por los particulares por medio de las cuales
se satisfacen necesidades publicas o colectivas, por lo que se establece
una regulacién claramente mas intensa determinando la forma como
deberd ser ejercida la actividad, imponiendo condiciones técnicas,
efectuando fiscalizaciones entre otras cuestiones®; lo que justifica clara-
mente la inclinacion de la balanza hacia la regulacién como método de
intervencién estatal de ello y en donde si aparece dicha organizacion
jerarquizada.

De todas maneras, cabe sefialar que para realizar dicha calificacién
—la referida acréonimamente como SPIP-, hay que atender a las caracte-
risticas especificas del caso concreto, pues no se puede aplicar sin mas
esta categoria a todos los casos de servicios compartidos. Se trata, es-
pecificamente, de actividades privadas que por su elevada repercusion
sobre la vida colectiva, se someten a una ordenacién detallada y minu-
ciosa, con una intervencién muy intensa de poderes juridico-administra-
tivos sobre ellas®.

Han sido reconocidos como tipicos ejemplos de esto el servicio de
taxis, la actividad bancaria y la de seguros, la actividad farmacéutica,
las actividades sanitarias o asistenciales privadas, y los centros privados
de ensefanza. En estos casos estamos ante distintas situaciones que
requieran autorizacién, o en otros casos una importante intervencion
por la via del control de sus actos, con una relacién permanente de su-
jecion.

b) Caracteristicas principales. Siguiendo el esquema de Cassagne
en esto®” —y aunque da cuenta de la figura, es preciso aclarar que no
le convence-, hay que sefialar que esta categoria permite extender de
modo excepcional el régimen juridico de los servicios publicos a ac-
tividades que prestan los particulares, cuya fuerza expansiva no llega
a producir una publicatio de la actividad; lo que no es 6bice, en todo
caso, para reconocer la aplicacién de las reglas del servicio publico en
ellas. Y con ello se quiere decir que se trata en principio de una activi-
dad privada, y servida por privados, pero que al entrafiar un especial
interés publico queda sujeta a una intervencién de poderes juridi-
co-administrativos mas intensa de lo que es habitual en el resto de las
actividades de esta clase; ello pues si bien es una actividad puramente

55 SARMIENTO GARcCia 1994, 9-10.
5 De La CUETARA 1983, 227.
57 CassaGNE 2002, 297. También en CassaGNE 1992, 41-45.
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privada desde el punto de vista del sujeto que la presta, es en cambio
una actividad publica, si se tiene en cuenta su finalidad, lo que coincide
con su régimen juridico.

Aunque la doctrina mas relevante no esté muy de acuerdo con
esta categoria, como Santamaria Pastor®®, Arifno®’, De la Cuétara® o el
mismo Cassagne?’’, otros también relevantes como Parada®?, Parejo%
y Garrido Falla®, la admiten; y en todo caso, todos coinciden en que
considerando el titular ejerciente de este “servicio” estamos ante un su-
puesto de actividad privada, sujeta a ordenaciones de policia especial-
mente intensa. Particularmente De la Cuétara sefiala que no constituyen
auténticos servicios publicos, sino que en realidad se trata de activida-
des privadas fuertemente intervenidas por la Administracion estatal en
virtud de sus potestades de policia administrativa general, las que por
su elevada repercusién sobre la vida colectiva se deben someter a una
ordenacién detallada, reconociendo que en ellas existe una interven-
cion mas fuerte de lo habitual del poder publico®.

En cualquier caso, sus notas caracteristicas® serfan las que siguen:

i) se trata de actividades fundamentalmente privadas, no atribui-
das ni asumidas a o por la Administracién Publica;

ii) revisten un interés general de acuerdo al publico o a una colec-

tividad;

iii) es una actividad dirigida al publico de manera indeterminada, o
a una colectividad que se encuentra en necesidad y posicion de recla-
marlo;

iv) las actividades se desarrollan bajo las prescripciones de un régi-
men especial reglamentario.

Es por ello que, en aquellos casos que se han reconocido como
ejemplos de esta figura, no hay actividad publificada, ni concesién, ni
autorizacién previa, sino una relacién de tipo regulatorio entre la Admi-
nistracion y los particulares que sostiene en base a distintos instrumen-

58 SANTAMARIA PasTor 2004, 302-304.

% Aunque finalmente se coincida con su razonamiento pues efectivamente no estamos
en presencia de un genuino servicio publico, pero cabe agregar que tampoco estamos
en presencia en este caso de una actividad simplemente privada aunque reglamentada,
disciplina o programada. AriRo 2004, 555-561. En igual sentido, Ariko Ortiz 1993, 306-314
¢ D 1A CUETARA 1983, 140-141.

61 CassagNE 2002, 299.

62 ParaDA 2005, 445-447.

63 PareJo ALFoNso 2003, 671.

¢ GARRIDO FaLLa 2002, 448-449.

% De La CuETara 1983, 227-228.

% FeErRNANDEZ GARcia 2003, 124.
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tos juridicos, un deber de hacer o prestacional. Como destaca Fernan-
dez, el efecto es sujetar esta actividad realizada por privados aunque
de interés publico, a la ordenacién de policia.

Se trata, en definitiva, de actividades en donde no existe una
declaracién formal de servicio publico —aunque en los casos que se
van a analizar se hace evidente, como se verd—, ocurriendo de todos
modos que la Administraciéon del Estado por razones de interés publi-
co se reserva poderes de intervencién a partir de la existencia de un
régimen especial de tipo legal o reglamentario. En este caso, no exis-
te una declaracién legal de titularidad publica sobre una actividad,
sino que en definitiva se estd en presencia de un supuesto de una
“actividad privada sujeta a una ordenacién de policia especialmente
intensa”?’.

En nuestra doctrina —escasa en este, como en otros aspectos-,
solo Silva Cimma se refiere a la nocién en dos sentidos: en oposicién al
servicio publico propio, refiriéndose a la expresién “impropio” negan-
do atributos de servicio publico a este ultimo caso; y por oposiciéon al
servicio publico orgénico, con la expresion “virtual” conectando dicha
figura —en mi parecer, de manera errada— con la concesién de servicios
publicos. En todo caso, en ambas situaciones se trata de una categoria
que no le atrae y le parece muy sutil.

Sin embargo, estimo que por la fuerza de los hechos y atendiendo
una vez mas a la realidad, hoy resulta imposible negarla, especialmente
dada la reconfiguracién de los servicios publicos; y —coincidiendo con
Sendin®—, solo si se considera como un supuesto imbatible la titulari-
dad administrativa (y el monopolio de iure) del servicio publico, es ad-
misible negar la existencia de esta categoria, por muy hibrida que apa-
rezca o por muy clara actividad de policia que sea, pues mas bien esta
Ultima es un conjunto de técnicas. Y en efecto, atendido lo revisado en
los acépites anteriores la vision organicista que se centra en la titulari-
dad de la Administracién Publica de estos servicios, solo dice relacidon
con una parte de la actualidad de los servicios publicos.

c) Correlativamente, su vinculacién con las obligaciones o cargas
de servicio publico. Del mismo modo que en lo anterior, este punto se
desgaja de ello y se conecta con la materia estudiada.

En general, las cargas de servicio publico se refieren a obligacio-
nes concretas para actividades por lo demas privadas que importan un
gravamen de Derecho Publico, e implica muchas veces una situacion

7 FERNANDEZ GARcia 2003, 125-126.
%8 Siva CiMma 1995, 42-44.
%7 SenbiN 2003, 121.
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intermedia entre el servicio publico y la actividad privada’™. Como re-
conoce Zegarra, aunque determinadas actividades no reciban la califi-
cacion formal de servicio publico, se impone sobre ellas esta clase de
obligaciones’, lo que demuestra que la actividad de servicio publico
estricto o positivo no es la Unica respuesta para satisfacer las necesida-
des individuales y colectivas’?; de lo que se deriva como posibilidad de
afirmacion, que lo esencial es la actividad y no el sujeto.

Sobre esto mismo, corresponde sefialar en esta parte —sin perjuicio
de abordarlo con especificidad mas adelante—, que se deben distinguir
dos clases de obligaciones o cargas:

i) las generales de servicio; destinadas a garantizar el cumplimien-
to de los principios de prestacion (continuidad, universalidad, igualdad
y calidad)’®; y

ii) las especiales de servicio; impuestas particularizadamente en
cada caso de acuerdo a la regulacién especifica, habitualmente de na-
turaleza legal y luego reglamentaria, o incluso a través de algin medio
o figura contractual.

Muy expresivo, finalmente, resulta lo sefialado por Martinez
Lépez-Muiiz, en el sentido que estos servicios constituyen una técnica
juridico-administrativa elemental que, con sujeciéon a los principios pro
libertate y de subsidiariedad, proporciona soluciones suficientes a pro-
blemas actuales de la sociedad’.

Il. El caso de los sistemas de Agua Potable Rural (APR), factica y
normativamente considerados

A partir del contexto antes explicado, se pretende analizar este primer
caso a fin de verificar o no, la idoneidad de las figuras antes explicadas
en términos generales y dogmaticos.

70 De LA Cuetara 1997, 152-154.

" Como las denomina Ferndndez Garcia o Martinez Lépez-Muhiz, como imposicién a
los operadores de servicios esenciales econdémicos en red. FernANDEZ Garcia 2003, 564.
MARTINEZ LOPEZ-MuURIz 1997, 247-248.

72 FERNANDEZ GARcia 2003, 566.

73 Cabe agregar que, como es facilmente constatable de la realidad ordinaria, la auto-
ridad impone a los operadores de servicios de esta naturaleza, la obligacién-carga de
hacer accesible la prestacién a zonas o usuarios aun cuando ello suponga un costo signi-
ficiativo, el que de todos modos recupera al obtener la misma contraprestacién pero esta
vez de sectores altamente rentables. Acd, la regulacién publica se produce para garanti-
zar unas exigencias bésicas desde la perspectiva del interés general o colectivo que tutela
la autoridad administrativa. Esteve 2011, 480.

74 MARTINEZ LoPEZ-Muriz 1997, 249.
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En efecto, en el marco del sistema general de abastecimiento de
agua potable y saneamiento en Chile, se ha estimado pertinente anali-
zar un tipo de servicio de agua potable —el que se realiza a nivel rural-
escasamente tratado, y que es prestado o administrado por los propios
beneficiarios del mismo.

En Chile, esta situacion se encuentra concretada en organizaciones
de particulares que forman un sistema de agua potable rural (conocidos
por su acronimo APR) conformados en su mayoria a partir de comités
formados al alero de la Ley de Juntas de Vecinos, y también por medio
de cooperativas al alero esta vez de la Ley General de Cooperativas,
a través de las cuales se posibilita la prestacion de estos servicios en
areas calificadas como rurales conforme con los respectivos instrumen-
tos de planificacion territorial (del Plan Regulador)”.

Como bien se sabe, sobre todo a fines de los afios 80 y comienzos
de los 90 del siglo XX, se produce una transformacion juridica de rele-
vancia en el pafs, primeramente al dictarse una serie de cuerpos legales
que produjeron la “privatizacién” de numerosos servicios publicos;
siendo el especifico aplicable a este caso el D.F.L. N° 382 que establece

75 Los APR encuentran su origen en el afio 1964, a raiz de un encuentro internacional de
Ministros de Salud de paises latinoamericanos realizado tres afios antes en la ciudad de
Punta del Este, Uruguay, a partir de lo cual se adoptd en nuestro pais la decision politica
de iniciar la construccién a escala de sistemas de Agua Potable Rural, implementando un
saneamiento que abarcara la totalidad del territorio nacional, cuyos objetivos eran basi-
camente dos: por un lado, aumentar las expectativas de vida de la poblacién; y por otro,
disminuir drasticamente la mortalidad y morbilidad infantiles, cuyos indices a la sazén
eran notoriamente altos. Para realizar dicha tarea, se comenzé con la instalacién de sis-
temas de agua potable en poblaciones rurales concentradas, cuya supervisiéon en sus co-
mienzos fue radicada en el antiguo Servicio Nacional de Salud (SNS) a través de la Oficina
de Saneamiento Rural (OSR).

Luego, a mediados de los afios 70 del siglo XX y como consecuencia del inicio de profun-
dos cambios a la Administracion del Estado en Chile, se determiné que toda la actividad
relacionada con los sistemas de agua potable rural y saneamiento sanitario, pasaran a de-
pender ahora de la Direccién de Obras Sanitarias (DOS) del Ministerio de Obras Publicas,
configurando dentro de dicha Direcciéon un area denominada Seccién de Agua Potable
Rural la cual tuvo como funcién la supervision de todos los sistemas de agua potable exis-
tentes a la fecha en el pais. Para ello dicho organismo debia realizar los estudios, proyec-
tos y construccién de los sistemas de agua potable rural, prestando la posterior asesoria
a la comunidad organizada, junto con el Departamento de Seccién de Higiene Ambiental
del mismo ministerio, que supervigilaba el abastecimiento de agua a la poblacién rural
dispersa. Posteriormente este servicio fue elevado a la categoria de departamento.

En el aflo 1977 mediante la dictaciéon del D.L. N° 2.050 se crea el Servicio Nacional de
Obras Sanitarias (SENDQOS), continuador legal de la Direccién de Obras Sanitarias, pa-
sando a constituir una direccién del Ministerio de Obras Publicas, cuestién que reforzaba
su organicidad. Esta época representa un avance sustancial en la implementacién de los
sistemas de abastecimiento de agua potable y saneamiento rural, pues que se da inicio a
un planeamiento estructural a nivel general, que cuenta con una fuente de financiamiento
segura y estable —la estatal-, ademas se avanza notoriamente en las soluciones de ca-
racter técnico, y se presta asesoria y capacitacion a las organizaciones comunitarias que
operan el sistema.
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la Ley General de Servicios Sanitarios, y seguidamente la Ley N° 18.885
por medio de la cual se autorizé al Estado -mas bien a empresas esta-
tales— para desempefiar algunas actividades empresariales.

En su virtud se crearon seguidamente once sociedades andnimas
abiertas las que quedaron sujetas a la fiscalizacion de la Superintenden-
cia de Valores y Seguros, transformandose en las sucesoras legales del
Servicio Nacional de Obras Sanitarias (SENDOS), lo que implicé que el
antiguo sistema de agua potable y sanitario pasara de tener un caracter
estatalizado, a transformarse en una actividad desarrollada por empresas
estatales originalmente aunque configuradas como sociedades anénimas
con capital accionario, y luego —en virtud de la venta de dichas acciones-
a ser empresas principalmente privadas, conservando el Estado de Chile
una minima de participacién a través de CORFO, produciéndose de este
modo la privatizacién o liberalizacién de dicha industria.

Sin embargo, en una ténica que se mantiene hasta nuestros dias,
el legislador olvidé -voluntaria o involuntariamente- regular e incluir
dentro de dicho sistema, a los sistemas de agua potable y saneamiento
rural que quedaron primeramente bajo la tuicién de la Direccién de Pla-
neamiento del Ministerio de Obras Publicas, quien ejercié el control y
administracion de los créditos otorgados por el Banco Interamericano de
Desarrollo (BID) que financiaron el area; situaciéon que se mantiene hasta
el dia de hoy solo que en la actualidad quien ejerce dicha tuicién es la
Direccién de Obras Hidrdulicas (DOH) del Ministerio de Obras Publicas’.

Como se ve, aparentemente el legislador de la época avizorando
que los sistemas de agua potable rural y el saneamiento correspon-
diente no constituian una actividad lucrativa sino meramente social,
decidié excluir esta actividad de la regulacion legal, dejando radicado
en la Administracion Publica la iniciativa para llevar a cabo los proyec-
tos, situacion que en el transcurso de los afios creé un déficit juridico
de importancia y radicé en los privados, especificamente los comités y
cooperativas de agua potable rural, la responsabilidad sobre la admi-
nistraciéon de los sistemas, obligando a estos ejecutores —los aludidos
comités y cooperativas—, a la Contraloria General de la Republica y a
los demas participantes a realizar una actividad “creacionista” y verse
forzados a importar de la legislacion existente —la cual en términos ge-
nerales solo regula las cuestiones sobre agua potable y saneamiento
urbano-, una serie de normas para seguir desarrollando su actividad en
un marco juridico sostenible, a fin de permitirle desarrollar la actividad
en el tiempo de manera normalizada. Abunda a lo anterior, la conside-
raciéon que los Gobiernos Regionales configurados actualmente a partir

76 DirecclON DE OBras HiprAULICAs (s/f) “Historia del programa de Agua Potable Rural
(APR)”. Disponible en http://www.doh.gov.cl/APR/AcercadeAPR/Paginas/Historia.aspx [30
de noviembre de 2012]
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de la Ley 19.175, pasaron a tener un papel preponderante en materia
sistemas de agua potable rural al actuar conforme dicha regulacion
como cofinanciadores y fiscalizadores indirectos de los proyectos reali-
zados, los que durante la Ultima década ascendian a casi 1.500 sistemas
con una poblaciéon beneficiada cercana al millén y medio de personas.

A través de este sistema se han construidos los sistemas de agua
potable y saneamiento rural —por mas de 40 afios en Chile—, en cuya
virtud se ha implementado una infraestructura considerable que ha
otorgado un servicio permanente a practicamente el 98% de la pobla-
cion rural concentrada, beneficiando a mas de 500.000 familias que
representan aproximadamente 1.600.000 personas, que equivale a casi
un 10% de la poblacién total del pais. Se constata, asimismo, que su
operacién ha sido efectuada por privados organizados bajo las formas
de comité y cooperativas, los primeros representado un 90% de las or-
ganizaciones comunitarias, mientras que el 10% restante corresponde
a la segunda forma de organizacién reguladas por normativas juridicas
distintas, presentado resultados bastante heterogéneos, de suerte que
de acuerdo a un diagndstico de competencia para la sustentabilidad,
solo un 17% de las casi 1.500 organizaciones existentes seria sustenta-
ble y estaria en condiciones de acometer desafios mayores en términos
de calidad de los servicios, fortalecimiento institucional mediante el
establecimiento de una nueva normativa legal, capacidad de gestién y
administracion.

Quedan sin embargo, abiertas demasiadas interrogantes a la luz
de lo descrito. Claro, el sistema ha funcionado especialmente a partir
de la entrada en vigencia de la Ley de Servicios Sanitarios, sin embargo
ello ha ocurrido mas en virtud de gasfiteria juridica que de una organici-
dad y seria actividad legal, antes por la buena voluntad que por la regu-
laridad; ambas consideraciones absolutamente ajenas a la justificacién
juridica. De todas maneras, es justo destacar que en este tiempo se ha
actuado con generosidad con el fin de solucionar el problema de acce-
so al vital elemento, que esa es la finalidad en cualquier caso.

Como se verd, sin perjuicio de esta critica esencial, detrés de esto
aparece una idea aun no normada adecuadamente, la que de todos
modos es correcta desde el punto de vista dogmatico. Es intencién de
esta parte por un lado, analizar y construir o reconstruir el régimen juri-
dico de los APR; y, por otro, caracterizar adecuadamente esta actividad
como un servicio privado de interés publico, lo que tiene una serie de
consecuencias como se pasara a analizar.

1. Laadministracion publica vinculada, en sentido amplio

a) Ministerio de Obras Publicas (MOP). Nuestro tema se conecta
con el MOP, en especifico, a través del Programa Nacional de Agua
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Potable Rural Chileno. Este programa nace en 1964 a partir de la Re-
solucién de la Xl Asamblea Mundial de la Salud (1959) y el Acuerdo
“Carta de Punta del Este” (1961) firmada por los Ministros de Salud de
América Latina. En esta Ultima, se establece como prioritario abastecer
con agua potable al menos al 50 % de la poblacién rural concentrada
en la década del sesenta.

Este es impulsado desde 1990 por el Ministerio de Obras Publicas
y, a partir de 1994, es administrado por el Departamento de Programas
Sanitarios de dicho ministerio, cumpliendo la tarea de planificar, coordi-
nar y controlar las actividades que la Ley de Presupuestos encomienda
para la ejecucién del Programa de Fondos de Inversiéon Sectorial de
Asignacién Regional (ISAR-MOP), en especial, las acciones convenidas
con las Unidades Técnicas para la proyeccién, construccion, manteni-
miento, asistencia técnica y asesoria comunitaria de los sistemas de
agua potable y saneamiento rural. El Programa es gestionado desde ese
mismo afio por el Departamento de Programas Sanitarios, dependiente
a partir del afio 2001 de la Direccién de Obras Hidraulicas (DOH).

El Programa de Agua Potable Rural ha contribuido al fortaleci-
miento de la organizacién comunitaria, desde el momento en que es el
propio Comité o Cooperativa de agua potable rural quien administra,
opera y mantiene su servicio, siendo este modelo de autogestion y par-
ticipacion comunitaria, la base sobre la cual se han asentado emprendi-
mientos de proyectos sociales y de infraestructura basica en beneficio
de la comunidad.

Para cumplir con los objetivos de este Programa, las Direcciones
Regionales de Obras Hidraulicas (DOH) del Ministerio de Obras Publi-
cas, ejercen las funciones normativas, de planificacién y control de la in-
versién en cada regioén del pais. Junto al Ministerio, intervienen ademés
otros 6rganos administrativos de carécter regional quienes actian como
Unidades Técnicas, instancias que licitan y supervisan, por medio de un
mandato con este Ministerio, la ejecucion de obras y la asesoria integral
para los usuarios’’.

77 Resulta paradigmatico de las falencias de este “sistema”, que en la misma pagina web
de la DOH vy al revisar el Marco Juridico del Programa de Agua Potable Rural MOP, se
sefiale lo que sigue: “Los servicios rurales de agua potable estan definidos como aquellos
que se prestan en zonas no urbanas, de acuerdo con el Plano Regulador, por lo tanto, no
tienen el caracter de servicios publicos. sanitarios. En su calidad de servicios particulares,
su fiscalizacion queda entonces sometida a los respectivos Servicios de Salud del Ambien-
te y se rigen, para todos los efectos, por las normas que establece el Cédigo Sanitario.
Los Servicios de Agua Potable Rural deben cumplir con las normas del D.F.L. N° 382,
relativas a la prestacion de los servicios sanitarios, en cuanto a garantizar la calidad y la
continuidad del servicio de agua potable. Como servicios particulares, estos sistemas no
se rigen por Ley de Tarifas que se aplica a los servicios publicos sanitarios”. DIRECCION DE
Osras HibrAuLicas (s/f) “Marco juridico”. Disponible en http://www.doh.gov.cl/APR/Acerca-
deAPR/Paginas/MarcoJuridico.aspx [30 de noviembre de 2012].
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b) Superintendencia de Servicios Sanitarios (SISS). La Superinten-
dencia de Servicios Sanitarios es aquella administraciéon publica espe-
cializada que se encarga de la fijacién de tarifas por los servicios de
agua potable y alcantarillado de aguas servidas que prestan las empre-
sas sanitarias; el otorgamiento de concesiones de servicios sanitarios; la
fiscalizacion de las empresas sanitarias, particularmente respecto de la
calidad del servicio prestado; la fiscalizacién de los establecimientos in-
dustriales generadores de residuos industriales liquidos. Adicionalmen-
te, participa en el establecimiento de normas y estandares en el ambito
de su competencia, y se preocupa de la difusiéon de informacién sobre
el mercado, relativa al sector sanitario nacional.

Sin embargo, pese a la directa vinculacién con la tematica, la SiSS
carece de atribuciones para intervenir en el manejo administrativo o
técnico de los servicios de APR, ni tiene injerencia para la constitucién y
fiscalizacion de los sistemas de APR, como tampoco para la determina-
cion de las tarifas o cobros que a este respecto se realicen.

c) Competencia de las concesionarias de servicios sanitarios, res-
pecto de los APR. Las empresas concesionarias de servicios sanitarios
de conformidad con lo establecido en el articulo 2° Transitorio de la Ley
N° 19.549 de 1998 —modificatoria del D.F.L. 382 de 1989, Ley General
de Servicios Sanitarios—, se encuentran obligadas a prestar asesoria téc-
nica y administrativa a los sistemas de APR, en los términos y condicio-
nes que dicho cuerpo legal dispone’®.

A su turno, el articulo 52 bis de la Ley General de Servicios Sani-
tarios (LGSS) establece prestaciones en el ambito rural, disponiendo
que en forma excepcional se permite a las concesionarias de servicios
publicos sanitarios suministrar prestaciones en el ambito rural, bajo la
condicién de no afectar o comprometer la calidad y continuidad de
los servicios publicos sanitarios que son de su responsabilidad. En este
caso, tales prestaciones se enmarcan en el dambito de prestaciones rela-
cionadas no obligatorias y se rigen por las normas del Derecho privado,
no estan sujetas a tarifas fijadas por la autoridad y los derechos y obli-
gaciones de los usuarios y las concesionarias no les son aplicables las
normas que rigen la prestacion de los servicios publicos sanitarios.

78 "Articulo 2° transitorio. Las concesionarias de servicios sanitarios en las que, a la fecha
de publicacién de esta ley, el Estado, directamente o por intermedio de sus empresas o
instituciones descentralizadas, fuere controlador, estaran obligadas, si asi las requiere el
Ministerio de Obras Plblicas, a prestar asistencia técnica y administrativa a los servicios
de Agua Potable Rural de sus respectivas regiones, asi como llevar a cabo las actividades
necesarias para la ejecucion de obras de rehabilitacién, mejoramiento y construccion de
nuevos servicios. Para dicho efecto se considerard que estas actividades son las conte-
nidas en el articulo 24 del decreto con fuerza de ley N° 70, de 1988, del Ministerio de
Obras Publicas. Tales actividades se formalizaréan a través de convenios con el Ministerio
de Obras Publicas”.
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De esta forma, hay una presencia tangencial de las concesionarias
en este ambito, sea prestando asesoria, sea haciendo prestacién direc-
ta, condicionada en todo caso como se sefald.

2. Caracteristicas operativas de los APR

Como fue explicado, a través del Programa de Agua Potable Rural de la
DOH ha contribuido al fortalecimiento de la organizacién comunitaria,
desde el momento en que son los propios Comités o Cooperativas de
agua potable rural quienes administran, operan y mantienen su servicio.

En general, puede sefalarse que los Sistemas de APR no cuentan
con una regulacién juridico-institucional propia o integral, contenida
en un solo cuerpo normativo, y no estan sujetos al cumplimiento del
régimen de concesiones sanitarias. Se forman y constituyen como un
servicio particular, bajo la forma de un Comité o Cooperativa u otra
figura juridica que acuerden los interesados, obteniendo los permisos
de funcionamiento del Ministerio de Salud, a través de los respectivos
Servicios de Salud del Ambiente.

No obstante, como se explicard con mayor atencién mas adelante,
estos sistemas rurales deben cumplir con las normas sobre calidad de los
servicios y las normas técnicas respectivas. Asimismo, su régimen tarifario
se regula por las disposiciones estatutarias de cada comité o cooperativa.
Y, finalmente, la fiscalizacién de la calidad de los servicios corresponde a
los Servicios de Salud del Ambiente del Ministerio de Salud.

3.  Modalidad de constitucién de los sistemas de APR

Las formas o modalidades de constitucién de las organizaciones parti-
culares encargadas del servicio se pasan a explicar a continuacién.

a) Comités de Agua Potable Rural’”®. El Comité es una organizacion
comunitaria funcional, definida en la Ley sobre Juntas de Vecinos y de-
mas organizaciones comunitarias (LJV)* como aquella organizacién con
personalidad juridica y sin fines de lucro, que tiene por objeto represen-
tar y promover valores e intereses especificos de la comunidad, dentro
del territorio de la comuna o agrupacién de comunas respectiva®'.

La forma como se conforma un comité de agua potable rural se
basa en lo dispuesto en el art. 7 de la LJV, en virtud de lo cual la cons-
titucién de cada junta de vecinos y de cada una de las deméas organi-

7% MinisTerio DE OBRraAs PusLicAs. Programa de Agua Potable Rural. Disponible en http://apr.
mop.cl/documentacion.htm [en linea] [30 de noviembre de 2012]

80 E| Decreto N° 58 de 1997, del Ministerio del Interior, contiene el texto refundido,
coordinado y sistematizado de la Ley N° 19.418, sobre Juntas de Vecinos y demas
Organizaciones Comunitarias.

81 Articulo 2 Letra c) de la LJV.
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zaciones comunitarias serd acordada por los interesados que cumplan
con los requisitos que establece esta ley, en asamblea que se celebrard
ante un funcionario municipal designado para tal efecto por el alcalde,
ante un oficial del Registro Civil o un Notario. Todo ello a eleccién de la
organizacion comunitaria en formacion.

La voluntad de incorporarse a una organizacién de esta clase se
debe expresar formalmente mediante la inscripciéon en un registro
de asociados. En todo caso, para que estas organizaciones sesionen
vélidamente y tomen acuerdos se requerird que estén presentes a lo
menos una cuarta parte del minimo de constituyentes establecido en
el art. 40. No obstante los quérum especiales exigidos por la ley, los
acuerdos propios de la asamblea se adoptaran por la mayoria de los
socios presentes en una sesion vélida.

En la asamblea constitutiva deben ser aprobados los estatutos de
la organizacién y debe ser elegido el directorio provisional. Correspon-
de levantar acta de los acuerdos mencionados, en la que deberan in-
cluirse la némina y la individualizacién de los asistentes.

Debe destacarse que las juntas de vecinos y las demés organiza-
ciones comunitarias gozan de personalidad juridica por el solo hecho
de constituirse en la forma sefialada en esta ley, una vez efectuado el
deposito a que se refiere el art. 8 de la misma Ley. Conforme dicha dis-
posicion, el Comité de APR deberd depositar una copia autorizada del
acta constitutiva en la secretaria municipal respectiva, dentro del plazo
de treinta dias contado desde aquel en que se celebré la asamblea
constitutiva; y luego de efectuado el depésito, la organizaciéon comuni-
taria gozara de personalidad juridica propia.

De todas maneras, el Secretario Municipal debe expedir una certifi-
cacién en la que se consignaran, a lo menos, los siguientes antecedentes:

a) Fecha del depésito;

b) Individualizacién de la organizacién comunitaria, de los inte-
grantes de su directorio provisional y del ministro de fe que asisti6 a la
asamblea constitutiva;

c) Dia, horay lugar de la asamblea constitutiva, y

d) Individualizacién y domicilio de la persona que concurrié a la
realizacion del tramite de depdsito.

Esta certificacion deberd emitirse por dicho funcionario a mas
tardar dentro de los tres dias habiles siguientes a la realizacién del de-
posito y serd entregada al presidente de la respectiva organizacion. El
secretario municipal dentro del plazo de treinta dias contado desde la
fecha del depdsito de los documentos, podra objetar la constitucién de
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la junta de vecinos y de las demés organizaciones comunitarias, si no se
hubiere dado cumplimiento a los requisitos que esta ley sefala para su
formacion y para la aprobacion de sus estatutos, o se hubiera faltado a
alguno de dichos requisitos por error u omisién, todo lo cual seré noti-
ficado al presidente del directorio provisional de la respectiva organiza-
cion, personalmente o por carta certificada dirigida a su domicilio.

La junta de vecinos y cada una de las demas organizaciones comu-
nitarias que se pueden constituir en base a la LJV —entre ellas los Co-
mités de APR- deberan subsanar las observaciones formuladas dentro
del plazo de noventa dias, contado desde su notificacion, para lo cual
podréan requerir asesoria de la municipalidad, la que debera proporcio-
narla. Si la organizaciéon no diere cumplimiento a este tramite, su perso-
nalidad juridica caducara por el solo ministerio de la ley.

Subsanadas las observaciones dentro del plazo establecido en esta
ley, el secretario municipal debe dejar constancia de este hecho. Asi-
mismo, a peticion del presidente de la respectiva organizacién, y dentro
del plazo de 3 dias hébiles contado desde que se formulé la solicitud,
se emitird una certificacién en la que constara tal diligencia.

Por otra parte, si la constitucion de la organizacién no hubiere
sido objetada, el directorio provisional debe convocar a una asamblea
extraordinaria, en la que se elegira, en la forma que disponen los arts.
19 y 32 de la LIV, el directorio definitivo y la comision fiscalizadora de
finanzas, sin que en estos casos sea aplicable el requisito previsto en la
letra b) del art. 20. Tal acto tendré lugar entre los treinta y los sesenta
dias posteriores a la fecha de obtencién de la personalidad juridica. En
caso contrario, la asamblea a que se refiere el inciso anterior se realizara
entre los treinta y sesenta dias siguientes a la recepcion de la comuni-
cacién que el secretario municipal debera remitir por carta certificada,
dirigida al directorio provisional, informando que han sido subsanadas
las observaciones pertinentes.

Debe destacarse finalmente que el ingreso a cada Comité es
un acto voluntario, personal e indelegable y, en consecuencia, nadie
podré ser obligado a pertenecer a ella ni impedido de retirarse de la
misma. Tampoco podra negarse el ingreso a la respectiva organizacion
a las personas que lo requieran y cumplan con los requisitos legales y
estatutarios. Asimismo, los estatutos no podran contener normas que
condicionen la incorporacién a la aprobacién o patrocinio de personas
o instituciones®.

8 Art. 5 LIV.
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b) Cooperativas de Agua Potable Rural®®. Son cooperativas aque-
llas organizaciones o empresas que de conformidad con los principios
de la autoayuda, autoadministracién y autorresponsabilidad, tienen por
objeto mejorar las condiciones econémicas de sus socios. Las coopera-
tivas se rigen por sus disposiciones y presentan las caracteristicas fun-
damentales siguientes:

i) Las mismas representan un modelo de organizaciéon empresarial,
que persigue fines econémicos y sociales. Lo anterior implica que los
aportes de sus asociados en el patrimonio de las cooperativas estan re-
presentados por cuotas de participacion, que por definicién son trans-
feribles y rescatables. En el evento que la gestién de la cooperativa sea
exitosa, el remanente del ejercicio puede destinarse a constituir e incre-
mentar reservas voluntarias, pagar intereses al capital social, y su exce-
dente distribuirse entre los asociados, capitalizdndose en sus respecti-
vas cuentas personales, o pagandose en dinero, de la forma dispuesta
en sus estatutos o la ley. Lo anterior, no obsta para que la cooperativa
realice dentro de sus actividades, aportes dirigidos a instituciones de
apoyo local, como escuelas o grupos culturales, o mantenga servicios
de bienestar para sus socios y familias.

ii) Las cooperativas disponen de un marco regulatorio propio,
constituido por la ley del ramo® y un reglamento, ademas de normas
e instrucciones de caracter contable y administrativo, dictadas por el
Departamento de Cooperativas del Ministerio de Economia, para per-
feccionar el funcionamiento de las cooperativas.

Cabe sefialar en esta parte que el Departamento de Cooperativas,
es la entidad encargada del fomento y supervision de las cooperativas,
en resguardo de los intereses de los asociados para que el sistema sea
menos riesgoso y mas transparente.

Conforme lo dispuesto en la Ley General de Cooperativas, las coo-
perativas que se organicen con arreglo a la misma gozarédn de persona-
lidad juridica.

iii) A partir de la entrada en vigencia de la modificacién de la LGC
en 2002, las cooperativas, incluyendo las campesinas se constituyen
de manera similar a las sociedades andnimas, esto es deben reducir a
escritura publica el acta de la Junta General Constitutiva, deben inscri-
bir el extracto de la misma en el registro de comercio del Conservador
de Bienes Raices correspondiente a su domicilio social y publicarlo
en el Diario Oficial. La Ley contempla al efecto en sus art. 12 y ss., las

8 MinisTerio DE OBras PUsLicAs. Programa de Agua Potable Rural. Disponible en http://apr.
mop.cl/documentacion.htm [en linea]

8 E| DFL N° 5 de 2003 del Ministerio de Economia, contiene el texto refundido,
coordinado y sistematizado de la Ley General de Cooperativas (LGC).

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 18 [enero-junio 2014] pp. 7-44

37



38 | Christian Rosas CALDERON

menciones minimas que deben contener los estatutos y los extractos®.
Adicionalmente, las cooperativas deben inscribir su constituciéon en el
Registro de Cooperativas que lleva el Departamento de Cooperativas,
conforme a las deposiciones que dicte al efecto. Eventualmente, podra
este Departamento objetar el contenido del acta de constituciéon o sus
extractos, cuando en su tenor quede en evidencia la infraccién a nor-
mas legales o reglamentarias.

Con el objetivo eficacia y eficiencia siempre presentes en toda cla-
se de organizacién, a partir del 2002 se introdujeron una serie de modi-
ficaciones a su regulacion, de lo que resulté:

i) Se eliminé el concepto segun el cual las cooperativas son entes
sin fines de lucro, liberalizando la reparticion de los excedentes entre
los socios, lo que se hara en proporcion a las actividades del socio con
la cooperativa o a su aporte de capital, segln el origen de esos exce-
dentes.

i) Se modifico el sistema de obtencién de personalidad juridica,
reemplazando el sistema de concesién de personalidad juridica, por
uno de obtencién por la via de la inscripcién en el Registro de Comer-
cio, similar al de las sociedades comerciales;

iii) Se eliminaron las limitaciones al objeto de la cooperativa, de-
jando libertad a la empresa para realizar cualquier tipo de actividad
licita, sin perjuicio de lo dispuesto por leyes especiales que regulan de-
terminadas actividades.

iv) Se eliminé la prohibiciéon de constituir cooperativas entre co-
merciantes.

v) Se reconocié una mayor autonomia para darse su propio estatu-
to y organizacién interna, contemplando mecanismos automaticos de
actualizacién del capital social y del valor de la cuota de cada socio, fle-
xibilizando la constituciéon de fondos especiales de reserva, educacion u
otros, dando libertad a los socios para decidir al respecto.

vi) Se rebajé el nimero minimo de socios de 20 a 10 socios para la
constitucién de la cooperativa, excepto para las de trabajo, caso en que
se rebaja de 10 a 5 socios.

Junto a la LGC, se contempla la existencia de un Reglamento que
da operatividad a la ley. Este reglamento fue elaborado por el Departa-
mento de Cooperativas, previa consulta a las cooperativas mas repre-

8 Se exceptlan de lo anterior cooperativas de ahorro y crédito y las abiertas de vivienda,
las que previo a su constitucion, deben someter a la aprobacion del Departamento de
Cooperativas un estudio socioeconémico sobre las condiciones, posibilidades financieras
y planes de trabajo que se proponen desarrollar.
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sentativas de cada rubro y entidades del sector publico relacionadas
con el sector cooperativo.

En fin, en algo que puede interesar especialmente a este trabajo
se contempla la posibilidad de transformar un Comité en Cooperativa,
lo que revisten varias formas o alternativas que se pasan a explicar.

Puede hacerse por medio de la agrupacién de varios comités y
otras personas juridicas y naturales con un minimo de 10 miembros, en
una cooperativa. También procede por medio del traspaso del 100% de
sus activos y pasivos a una cooperativa, formada por los mismos socios,
y disolviendo posteriormente el comité. Adicionalmente puede revisar-
se la opcion para que los comités puedan transformarse directamente
en cooperativas (contemplando su personalidad juridica), pero en la
actualidad no existe normativa que contemple esta operacion; sin per-
juicio de todo lo anterior, por tratarse de entidades regidas por distintas
legislaciones, debiera hacerse la consulta a Contraloria dados los even-
tuales problemas de legalidad que pudieran derivarse y la tutela estatal
de ambas clases de entidades.

Sin perjuicio de todas estas “modernizaciones”, el modelo chileno
de cooperativas aun mantiene un sello organizacional marcadamente
mutualista®.

lll. El servicio privado de interés publico, realizado por los comités
o cooperativas de APR

1. Consideraciones iniciales de aplicacién de esta categoria a la
actividad desarrollada por los sistemas de APR

Al atraer esta categoria juridica a la actividad que realizan los sistemas
de APR en Chile, y desde su régimen juridico se pretende explicar
cémo debe ejercer el conjunto de atribuciones de que es titular. Y por
ello, anteriormente, se afirmé que se sigue la nocién funcional de servi-
cio publico.

Asi, por un lado nocién funcional del servicio publico, concretada
en un servicio privado de interés publico; y por otro actividad adminis-
trativa de los sistemas de APR, constituye una forma de explicar cémo
hacen los APR, es decir, bajo qué condiciones y caracteristicas realizan
o desarrollan sus funciones.

Luego, a partir de la consideracion de las reglas de funcionamien-
to de los servicios publicos, estas claramente se aplican a la actividad
realizada por los Sistemas de APR a este respecto, como son las rela-

8 Aepo BArRrena 2007, 21-52.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 18 [enero-junio 2014] pp. 7-44

39



40 | CHrisTiaN Rosas CALDERON

tivas a la continuidad, regularidad, igualdad y universalidad; todos los
que se cumplen en este caso, como se vera enseguida.

2. Concrecidn en cargas u obligaciones de servicio publico para los
APR

Pues bien, ocurre que en el caso de los Sistemas de APR —en virtud de
las competencias asignadas—, estamos ante la clara presencia de una
actividad concretada en prestaciones de tipo especifico que pasamos a
desarrollar en los siguientes acépites.

a) Generales. Cabe aclarar que esta actividad es prestada ab initio
de manera libre, sin habilitacién administrativa mas que en lo relativo al
sancionamiento por medio de registro de las formas organizativas —co-
mité o cooperativa—, que se haya elegido en esta especifica organiza-
cion privada. De todas maneras se encuentra sujeta a su supervigilancia
aunque con algunas particularidades, como ya fue analizado a propési-
to de la actividad inspectiva de la Direccion de Obras Hidraulicas, del
Ministerio de Salud o de la Superintendencia de Servicios Sanitarios
General de Aguas, dependiendo del area.

En dicha virtud, a lo menos en este sentido y respecto de las ac-
tividades que realiza, desarrollan dichas acciones con claros caracteres
del servicio privado de interés publico.

Asi pues, y como punto de partida de anélisis de este especifico
ejemplo de servicio privado de interés general, cabe afirmar que existe
en la actividad desarrollada por los APR claros caracteres y aplicacion
de las reglas de funcionamiento de los servicios publicos, previamente
vistas, aunque por su naturaleza, cabe calificarlas desde la funcién que
realizan mas especificamente como servicio privado de interés general,
por lo que las actividades que realizan debe sujetarse del mismo modo
que en el caso antes visto de las juntas de vigilancia, a las reglas de fun-
cionamiento de todo servicio publico —como son la continuidad, regu-
laridad, igualdad y universalidad—, los que en cada caso adquiriran sus
especificidades propias.

Luego, es de enorme relevancia probatoria de lo afirmado el hecho
al dictarse el D.F.L. 382, Ley General de Servicios Sanitarios, fue excluido
particularmente de los concesionarios sujetos a las obligaciones de la ley,
a los sistemas de agua potable rural, pues en el art. 1° transitorio (inc.
3°, segunda parte) de ese cuerpo legal se dispone que: "A los sistemas
rurales de agua potable en tanto no cumplan con lo prescrito en el inciso
segundo del articulo 5°, no les serd aplicable esta ley. Sin perjuicio de lo
anterior, estaran obligados a dar cumplimiento a las normas relativas a la
prestacion de servicios sanitarios”.
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b) Especiales. Y alli mismo, se obliga a los APR a cumplir las nor-
mas relativas a la prestacion de servicios sanitarios. Eso es de lo mas
relevante para este trabajo.

Es decir, por un lado excluye a las empresas de su obligacién pres-
tacional, pero obligando al mismo tiempo a los sistemas de APR —cons-
tituidos en comités o cooperativas por los mismos usuarios, como ya se
ha explicado—, a cumplir con las reglas de funcionamiento de dicho sis-
tema, obligandolos a responder con las cargas de carécter prestacional
propias de un servicio publico.

A su respecto el art. 5° de la LGSS consideraba como servicio pu-
blico de distribuciéon de agua potable, aquel cuyo objeto es prestar di-
cho servicio, a través de las redes publicas exigidas por la urbanizacion
conforme a la ley, a usuarios finales obligados a pagar un precio por
dicha prestacion. Dado que en las zonas rurales no existia urbanizacion,
estos prestadores se encontraban entonces excluidos de ella, lo que
ocurre hasta el dia de hoy.

Lo anterior se concreta en una serie de disposiciones referidas es-
pecificamente a este servicio.

En efecto en general, en materia de Universalidad, conforme lo
establece el art. 33: “El prestador estard obligado a prestar servicio
a quien lo solicite, sujeto a las condiciones establecidas en la ley y su
reglamentacién, y, en su caso, en el respectivo decreto de concesion.
En caso de discrepancias entre el prestador y el interesado en lo que
se refiere a dichas condiciones, estas seran resueltas por la entidad
normativa, a través de resoluciéon fundada, pudiendo incluso modificar
el programa de desarrollo del prestador sin que ello represente dafio
emergente para este”.

Y luego, més especificamente, en materia de calidad el art. 34 dis-
pone lo que sigue: “El prestador estara obligado a controlar permanen-
temente y a su cargo, la calidad del servicio suministrado, de acuerdo
a las normas respectivas, sin perjuicio de las atribuciones de la entidad
normativa y del Ministerio de Salud”.

Sin perjuicio de dicha disposicion, referida a calidad, en materia de
continuidad y calidad, se establece en el art. 35 lo que sigue:

“El prestador debera garantizar la continuidad y la calidad de los
servicios, las que solo podran ser afectadas por causa de fuerza
mayor.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso anterior, podré afectarse la
continuidad del servicio, mediante interrupciones, restricciones y ra-
cionamientos, programados e imprescindibles para la prestacién de
este, los que deberan ser comunicados previamente a los usuarios”.
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De este modo, considerando en todo caso la naturaleza de las
aguas que permiten precisamente el abastecimiento de poblaciones y
demas deberes asociados, se concretan operativamente las reglas de
universalidad o generalidad, unido a los otros principios de continui-
dad, regularidad y no discriminacién.

En particular, la titularidad de los sistemas de APR por comités o
cooperativas concreta en los propios operadores —que al mismo tiempo
son los usuarios organizados y constituidos al efecto—, unas claras obli-
gaciones o cargas de servicio publico general de caracter legal como
las vistas, lo que de manera irredargliible permite sostener la naturaleza
juridico de servicios privados de interés publicos de estos sistemas,
gestionados por los propios beneficiarios.

Conclusiones

1° La actual configuracion de los servicios publicos dista mucho de
categorizaciones organiscistas, sino que actualmente atiende mas bien
a concepciones cada vez mas funcionalistas, de la mano sobre todo de
las elaboraciones realizadas por el Derecho de la regulacién econémica,
antes que de un Derecho Administrativo tradicional marcadamente sub-
jetivista.

Ello, antes que ser un desmedro para los ciudadanos, constituye
su garantia en la medida que la extensién del Derecho Administrativo a
esas dareas privatizadas constituye, sobre todo, su garantia.

Lo anterior, de todos modos tiene repercusiones en el reconoci-
miento y configuracién de unos servicios publicos de variado tipo, des-
tacando en este trabajo el reconocimiento de la categoria de los servi-
cios privados de interés publico (SPIP), los que se encuentran sujetos
de todos modos a las reglas generales aplicables a todos los servicios
publicos.

2° El caso en andlisis es el de los sistemas de agua potable rural
(APR), que constituyen organizaciones privadas que agrupan a usua-
rios-beneficiarios de servicios tanto de abastecimiento como de sanea-
miento de agua, en las dreas no urbanas y excluidos del servicio general.
Dichos sistemas tienen una muy escasa regulacion, a los que sin embargo
se les aplican completamente las reglas de los servicios publicos debien-
do cumplir las prescripciones legales y reglamentarias pertinentes, gene-
rales del sistema en el que inicialmente se encuentran excluidos.

Se configura, de este modo un ejemplo claro de SPIP.

3° Con ello se prueba, claramente a partir de los casos analizados,
la existencia plena de la categoria de los Servicios Privados de Interés
Pablico (SPIP), tanto factica como normativamente en nuestro Derecho.
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