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Sr.

José A, Fernandez

Director Instituto de Derecho Piublico
Pte.

Estimado Director,

Junto con saludarlo atentamente, tengo el agrado de informar la Memoria de Prueba
para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales del Sr. Pablo Alejandro
de la Torre Yavar, titulada El Servicio Eléctrico en Chile. Una nocion funcional de
servicio publico.

A partir de los afios ochenta del siglo pasado, coincidiendo con la entrada en
vigencia de la Constitucion Politica de la Republica actualmente vigente, se produce en el
pais un desplazamiento en la operacion y gestion de gran parte de actividades productivas y
prestacionales que, por su importancia para el desarrollo vital de las personas y de acuerdo
con la evolucién histérica de la organizacién politica chilena, estaban antes en manos del
Estado.

Asi, impulsada por las concepciones politicas, ideol6gicas y econdmicas impuestas
en el pafs, se da paso a una profunda liberalizacién y privalizacién de actividades
vinculadas a la salud, educacién, prevision, transportes, producciéon y abastecimiento de
servicios bésicos para la poblacién, entre los que se encuentran el agua potable y los
servicios de electricidad. Se pasa asi desde un modelo de Estado prestacional, més activo en
la generacidén de las condiciones vitales en las que se desenvuelve ]a vida en sociedad, a un
modelo de Estado subsidiario, obviamente maés abtencionista en lo social y econémico, el
que, de acuerdo con las concepciones que protegen el mercado y la libre competencia, vera
reducidas sus funciones a las meramente reguladoras y fiscalizadoras.

De esta forma, las transformaciones que vive ¢l pafs no son sélo econdmicas o
politicas, sino que también —entre otros ambitos- abarcan lo juridico. Y esto, desde un doble
punto de vista. Por un lado, en lo normative, fue necesario adecuar las instituciones
Juridicas de manera de reflejar dichas transformaciones, expresadas en la desaparicién y
creacion de entidades administrativas estatales, asi como en la regulacién de sus funciones
y atribuciones, acordes con las nuevas concepciones del Estado y su Administracién. Y, por
otro lado, pero ahora desde un punto de vista conceptual, la evolucién que durante el siglo
XX se venia dando en torno a las nociones organica y funcional de servicio publico se vera
derechamente resuelta a favor de lo orgénico, tal como lo define, en 1986, la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado.

En este contexto, mds alla de la opcidn por lo orgamico que sigue el legislador
chileno para definir un servicio pablico —asociada al cardcter piiblico o estatal de la entidad
que realiza la actividad-, el memorista se pregunta legitimamente si es posible advertir,
desde una éptica funcional, basada en la actividad de interés publico que realiza una entidad
privada dedicada a la prestacién de servicios eléctricos, ciertos rasgos de servicio publico.
A continuacidn, una vez que resuelve su primera interrogante, da paso a la segunda
pregunta que aborda el trabajo que se informa, la que se refiere a las consecuencias
juridicas de ello.

De esta forma, el primer capitulo de la Memoria que se informa esta centrado en la
base conceptual sobre la que se sustenta el trabajo. Se abordan y analizan los conceptos
organico y funcional de servicio puiblico que histéricamente ha dado la doctrina. Luego, en
el mismo capitulo y siempre de la mano de los autores que han estudiado el tema, se



exponen las caracteristicas que debe tener un servicio publico, para pasar, luego, a analizar
la nocién de servicio publico en el sistema juridico chileno.

Posteriormente, en el segundo capitulo, se expone la evolucion normativa del
servicio elécirico en Chile, comenzando con las primeras regulaciones aisladas, hasta las
leyes generales que regulan la materia, dictadas durante el siglo XX, llegando a la actual
regulacion del sistema eléctrico, a partir de lo que extrae sus principales caracteristicas.

Finalmente, en el tercer capitulo, se aboca al analisis normativo del sistema
eléctrico, para adoptar una posicion respecto de la pregunta por la naturaleza juridica de la
actividad: servicio publico o actividad econémica liberalizada. A partir de cllo, analiza la
compatibilidad, a la luz de los principios y normas constitucionales, de la idea de aplicar los
principios y normas de servicio ptiblico a los servicios eléctricos operados por particulares.

En sus aspectos formales, la Memoria que se informa sigue una estructura légica,
plantea adecuadamente sus objetivos e hipdtesis de trabajo y hace uso de un lenguaje
adecuado a este tipo de trabajos juridicos.

En sintesis, en opinidn de este informante, la Memoria del Sr. De la Torre Yavar
cumple sobradamente los requisitos normativos de la Universidad Austral de Chile para
optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas v Sociales, por lo que soy de la opinién
de calificarla con nota 6,5 (seis coma cinco), salvo el mejor parecer de usted, y autorizo,
desde ya, su empaste.

Sin otro particular, le saludo atentamente,

&?‘"'-3"“’“""‘ 1%..&&.
Pr “ﬁJavne illar.S..
Prof. Degrecho admm:stratlvo.

Valdivia, diciembre de 2014.
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Introduccion

El servicio eléctrico en Chile ha tenido cambios durante toda su historia. La manera en que es
concebido actualmente, puede distar en distintos rasgos a como se consideraba hace unos 50
afos. No solo ha habido un cambio en las tecnologias y la importancia de la electricidad en el
mundo contemporaneo, sino que también ha sufrido una serie de cambios en su regulacion
normativa. Asi, desde una época de nuestra historia en la que la generacion, transmision y
distribucion de electricidad estaba mayoritariamente en manos de la Administracién o de empresa
estatales, se llego a la situacion actual, en la que, dichas actividades estan completamente bajo

control de empresas privadas.

El cambio antes indicado, viene dado por un nuevo paradigma econdmico, social y
politico, que no solo se ha implantado en nuestro pais, sino que se ha presentado a nivel global,
especialmente, después del término de la guerra fria. Esto es, la disminucion de la accion e
iniciativa estatal, para dar paso a la accion de los privados. Dicho cambio, ha hecho que ciertas

instituciones tengan que ser revisadas, como es el caso, de los servicios publicos.

La doctrina, manteniendo la nocion de servicio publico, evolucion6 desde una idea
organica de este, propia de una época en la que el Estado se identifica con todos los servicios
publicos, a una idea funcional, por la cual, se mantiene la nocién del servicio publico, en la que
estos ya no necesariamente deben pertenecer a la Administracion del Estado, sino que también
pueden ser otorgados por privados. Sin embargo, esta nocion funcional no es tan pacifica,
puesto que los criterios para identificar a un servicio publico, cuando ya no es parte de la

Administracion, no siempre son tan claros.

El caso del servicio eléctrico en Chile, en cuanto a su generacidn, transporte y
distribucion, es de iniciativa privada. Para ciertos autores, esta situaciéon no ha hecho que deje
de tener la calidad de servicio publico. En cambio, para otros, su privatizacion también
conllevo la pérdida de la calidad de servicio publico. Una y otra vision tiene distintas
consecuencias. Pues, como se expondrd, existen distintos organos de la Administracion que
tienen distintas competencias sobre estos servicios. Si la idea de servicio publico subyace
respecto de ellos, la interpretacion y la forma de aplicar las normas tendra que ser conforme a
la de un servicio publico, es decir, prevalecera la idea de interés general y los principios
propios de estas instituciones. Por el contrario, negar su calidad de servicio publico, conllevaria
dar una aplicacion e interpretacion de estas instituciones desde otro enfoque, que corresponda
con la definicién que se les otorgue, en este caso, como actividades liberalizadas, sometidas a

las leyes del mercado.

Otra consecuencia, estd relacionada con las normas que se les puedan aplicar. Si son
considerados como actividades liberalizadas, deberia prevalecer el derecho comun, viéndose

incluso el legislador limitado a crear ciertas normas, las que no podrian cambiar



sustancialmente la situacién de estos servicios respecto de otras actividades liberalizadas. Por
el contrario, si son considerados servicios publicos, el legislador podria dictar normas que sean
necesarias para el cumplimiento de los fines propios de los servicios publicos, sin las
limitaciones del derecho comin o de las normas constitucionales que protegen la libre

actividad econdémica.

Esta investigacion propondra que los servicios eléctricos: generacion, transporte y
distribucion; son servicios publicos, llegando a esta conclusion a través del estudio de una
nocion funcional de servicio publico presente en la doctrina chilena. Con las consecuencias que
conlleva considerarlos como servicios publicos: la aplicacion de principios propios de dicha

institucion.

El primer capitulo de esta investigacion, se centrard en el servicio publico de modo
general, primero se hara una revision y analisis de los conceptos de servicio publico que se han
dado por la doctrina, que son el organico y funcional. Posteriormente, se expondran las
caracteristicas que debe tener un servicio publico. Y, finalmente, se analizarda la nocion del

servicio publico en el sistema juridico chileno.

En el segundo capitulo, se expondra la historia del servicio eléctrico en Chile. Desde las
primeras leyes que lo regularon de forma aislada, hasta las leyes generales eléctricas
promulgadas durante el siglo XX. Igualmente, se sefialard la actual regulacion del sistema

eléctrico, mencionando las principales caracteristicas que la definen.

En el tercer capitulo, se analizaran las normas legales y reglamentarias que regulan el
sistema eléctrico, estudio que nos permita definir si tiene la calidad de servicio publico o de
actividad econdmica liberalizada. Posteriormente, y para finalizar, se vera si es compatible la
idea de aplicar los principios y normas de servicio publico a los servicios eléctricos, con los

principios y normas constitucionales.



Capitulo |
El Servicio Publico
I. Nocién organica de Servicio Publico

Una de las bases fundamentales para desarrollar esta investigacion, es la construccion de
un concepto de servicio publico que sea coherente con la doctrina y el derecho nacional
vigente. Dentro de esta conceptualizacion, igualmente se verd que es determinante la posicion
politica o ideologica que inspir6 la norma fundamental, puesto que a partir de sus
disposiciones, especialmente a través de los principios constitucionales, es posible llegar a
determinar la naturaleza de una institucién. En este caso en particular, la de verificar si una

determinada actividad, como son los servicios eléctricos, son o no servicios publicos.

Lo mencionado anteriormente es de importancia, puesto que en la concepcion orgénica y
funcional de servicio publico, no solo existe una construccion doctrinal de cardcter cientifico
para reconocer y caracterizar un servicio publico, sino que también existe un trasfondo
historico, y un contexto politico que influye transcendentalmente en la creacion, desarrollo,

modificacion y evolucion del concepto.

Para entender la concepcidén organica de servicio publico, es necesario determinar, en
primer lugar, el momento histdrico en que aparece el servicio publico, como accidon politica
real; y en segundo lugar, el momento en que los teodricos hacen la elaboracidon conceptual sobre

este fendmeno.

En el Antiguo Régimen, existia una actividad estatal que se limitaba a la justicia, defensa
y las relaciones exteriores. Para Santamaria Pastor, estos no pueden ser clasificados de la
misma manera que los servicios publicos surgidos en el siglo XIX, esencialmente por 2
razones: en primer lugar, porque estas actividades se llevaban a cabo a través de un espiritu
mas limitador y coactivo; antes que uno servicial. En segundo lugar, porque tales actividades
pertenecian a la categoria de los denominados servicios uti universo, esto quiere decir, que no
estan dirigidos a proporcionar servicios a personas concretas, sino que servir a necesidades

abstractas de la comunidad politica. !

Dejando atras la etapa del Antiguo Régimen, y entrando a los siglos XIX y XX, aparecen
los servicios publicos de los cuales se teorizard posteriormente. Para el mismo autor antes
citado, estos se diferencian de las actividades prestacionales del antiguo régimen por su
caracter uti singuli, es decir, que estan destinados a prestar utilidad a personas concretas y
determinadas. En la aparicion de estos servicios, este autor distingue 3 etapas: En un primer

momento, la asuncion de servicios asistenciales, como por ejemplo la sanidad o la educacion;

! Cfr: Santamaria Pastor, J., Principios de Derecho Administrativo General, Tustel, Madrid, 2009, p. 303.
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en un segundo momento, la creacion de infraestructuras; y por ultimo, la realizacion de

actividades empresariales. 2

Respecto a la categorizacion doctrinal de estos servicios, la primera teoria que se
desarroll6 respecto a estos, fue la del servicio publico orgénico. Asi lo explica Silva Cimma, al
sefialar que “[E]l servicio publico se identifica con los d6rganos o entes que integran la

Administracion del Estado, y a la actividad que tales 6érganos realizan, cualquiera que ella sea.”
3

Esta primera construccion doctrinal se desarrolla a principios del siglo XX, y tiene como
principal expositor a Leon Duguit. Su teoria nace y se enfrenta a la de otro autor, que
igualmente busca una nocion para el Estado y el Derecho Administrativo, quien es Maurice
Hauroiou. Para este ultimo, el concepto clave para determinar al Estado y la Administracion
era el de poder y soberania, dicha vision estaba influenciada por el poderio del imperio

aleman, del cual el autor fue contemporaneo. *

Leon Duguit propiciaba una concepcion del Estado en la que estuviera ausente la nocion
de soberania, siendo reemplazada por la de servicio publico. Por lo tanto, de esta forma, el
Estado se transformaria en un aparato prestador de servicios publicos a los ciudadanos.’
Posteriormente, esta nocion, que de acuerdo a Silva Cimma seria mas bien socioldgica, es
tomada por otro autor, Gaston Jeze, quien la trasladaria al Derecho Administrativo, indicando
que al hablar de servicio publico, se debe aplicar los procedimientos de derecho publico, y que
ademads, las leyes y reglamentos pueden modificar en cualquier momento la organizacion del

servicio publico, sin que se pueda oponer a ello ningin obstaculo insuperable de orden

juridico. ©

Siguiendo esta concepcion organica de servicio publico, en Chile, Guillermo Varas, a
mediados del Siglo XX, establece 3 elementos que denotan la existencia de uno: 1. Una
funcion considerada como obligatoria, en un momento determinado, por el Estado; 2. Un
numero de agentes jerarquizados o disciplinados instituidos para realizar esta funcion y; 3. Una
cierta cantidad de recursos destinados al funcionamiento del servicio.” De igual manera, este
autor indica una serie de caracteristicas que debe cumplir, como sistema legal: 1. El servicio
publico debe ser modificable en todo instante, y para ello, solo debe depender de la ley o de
disposiciones reglamentarias; 2. El personal que presta sus servicios queda sometido al
régimen legal del servicio publico, esto significa que se somete a servir al Estado,

anteponiendo el fin del servicio a su propio interés; 3. los fondos del servicio publico son

2 Ibid, p.304-306.

3Silva Cimma, E., Derecho Administrativo Chileno y Comparado: El Servicio Publico, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1992, p.27.

4 Cfr: Op. Cit., Santamaria Pastor, J., p.309.

3> Cfr: Ibidem.

6 Cfr: Op. Cit. Silva Cimma, E., p. 27-28.

" Cfr: Varas, G., Derecho Administrativo, Nascimiento, Santiago, 1948, p.287.
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fondos publicos, por lo que se someten al régimen especial de autorizaciones, contabilidad,
inversiones y control de caudales publicos; 4. Las obras que realiza el servicio son obras
publicas sometidas al régimen especial de esta clase de obras y; 5. Los actos juridicos
realizados por el agente, son actos administrativos, como tales, actos del servicio, por lo tanto

son responsabilidad del Estado. ®

De acuerdo a los elementos y caracteristicas que indica el autor anterior, no es posible
concebir el servicio publico si no es a través de la accion estatal, y de forma mas precisa, de la
Administracion. Es importante destacar que la fecha del libro citado, corresponde a un par de
afios antes de la mitad del siglo pasado, época en la que la tesis organica del servicio publico
aln no se veia mayormente controvertida, a pesar de que en dicha fecha ya era comun que los
Estados presten ciertos servicios a través de concesiones.’ El mismo autor, indica la existencia
de los servicios publicos atendidos por concesionarios. En estos casos, el concedente, Estado o
Municipalidad, no se despoja de sus facultades soberanas ni del deber que tiene de atender las
necesidades publicas en las condiciones que esas necesidades lo exijan. Siempre debe
prevalecer los fines publicos por sobre los particulares del concesionario.! En términos
generales, estas concesiones funcionan con un estatuto especial, pero siempre el Estado
mantiene sus facultades exorbitantes respecto al servicio, puesto que en aquél se ha establecido

la obligacion originaria de satisfacerlo.

Siguiendo con los elementos esenciales del servicio publico, Bermidez Soto indica tres,
que no coinciden de forma absoluta con los dados por Guillermo Varas, pero no por esto los
contradice, sino que se pueden considerar como un complemento para un mayor entendimiento
de esta teoria En primer lugar, establece la necesidad de interés general, esto quiere decir, la
existencia de una necesidad colectiva, que una vez asumida por el Estado, pasa a ser de interés
general. Para este autor, que sea una necesidad de interés general significa que es una suma de
intereses individuales y no es necesario que corresponda a la totalidad de los individuos de una
sociedad, sino que solo a una mayoria. En segundo lugar, indica que la prestacion del servicio
debe ser otorgada por parte de la Administraciéon. En este sentido, indica que hay que
distinguirla de la actividad jurisdiccional y legislativa. También se debe mencionar que no toda
la actividad de la Administracion Publica constituye servicio publico, sino solo una parte de
ella. En este sentido, la tesis de Duguit en la que toda actividad del Estado es de servicio
publico, es atenuada, y al igual que Guillermo Varas, indica que ciertos servicios pueden ser
prestados de forma indirecta por la Administraciéon, a través de un tercero que sera,

normalmente, un concesionario. Por Ultimo, para este autor, es necesaria la existencia de un

& lbidem
% Nota: Guillermo Varas indica que servicios publicos como el transporte colectivo, el alumbrado publico, el agua

potable, entre otros, eran concesiones otorgados por el Estado o la Municipalidad.
10 Cfr: Ibid., p. 293-294.



régimen juridico especial respecto de dicha prestacion, es decir, que la prestacion de un

servicio suponga un estatuto especial que lo regule. !

Se puede observar que la concepcion organica de servicio publico posee un conjunto de
caracteristicas que hace facil su identificacion. Quizas esto podria verse afectado al momento
en que se acepta las concesiones de ciertos servicios publicos. Dicha cuestion es solo aparente,
puesto que la base de esta teoria es que la actividad a realizar esta encomendada al Estado, es
decir, que a través de la Constitucion o la ley se ha determinado que dicho servicio publico es
de obligacion de la Administracion o Municipalidad, a esto se le llama publicatio.’? En las
concesiones, esto no cambia, ya que se sigue identificando al Estado como el principal
obligado en el cumplimiento del servicio, solo que este decide otorgarlo a través de un tercero,
pero no por ello deja de ser responsable. Por lo tanto, mantiene amplias facultades de
intervencion en el servicio, y en ultimo término, puede poner fin a la concesion, y volver a

hacerse cargo de forma directa de dicho servicio, sin la necesidad de cambios legales.

II. Nocion funcional de Servicio Publico

Hasta el momento se ha expuesto la concepcidon orgéanica del servicio publico, que se
caracteriza por estar asociada de forma directa o indirecta a la Administracion. Por lo tanto, en
esta concepcidon, no se puede considerar que existan servicios publicos mas alld de los
determinados a satisfacer por el Estado, indistintamente que este los otorgue a través de si

mismo o los encomiende a un privado a través de una concesion.

En la teoria del servicio publico funcional, se verd, en primer lugar, las criticas a la
fundamentacion de Duguit, que establece que toda accion del Estado es de servicio publico.
En segundo lugar, se analizara, como rasgo principal de esta teoria, que para la identificacion y
caracterizacion de los servicios publicos, lo primordial es su funcion, antes que su pertenencia
a la Administracion. Y en tercer lugar, de manera complementaria y necesaria para el punto

anterior, las caracteristicas que definen al servicio publico en esta concepcion.

A pesar de la aceptacion que tuvo la escuela del servicio publico orgéanica en Francia, y su
influencia en distintos paises, como Espafia y Chile, ella no tardd6 en ser cuestionada.
Santamaria Pastor indica que una de las primeras y principales criticas viene dada por su
utilidad préctica como teoria, ya que segun la definicidon de servicio publico, este podia ser toda

posible actividad publica desempefiada bajo un régimen juridico especial, por lo tanto, la

' Cfr: Bermudez, J., Derecho Administrativo General, Legal Publishing, Santiago, 2010, p. 161.

12 Cfr: : Soto Kloss. E., Derecho administrativo: Temas Fundamentales, Legal Publishing, Santiago, 2009, p. 475.
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expresion resultaba inttil para delimitar conceptualmente una parte de esa actividad, que era la

de caracter prestacional. '

Otra de las criticas emitidas por la doctrina, es que la idea organica peca por su
extension. Al respecto, Silva Cimma indica que no siempre que el Estado crea un 6rgano estara
gestionando un servicio publico, ya que puede que éste no tenga por qué perseguir como
finalidad una satisfaccion de un interés o cometido que importe a la generalidad o mayoria de
la poblacion.'* Este defecto queda en evidencia, especialmente, en los afios 30 del siglo pasado.
Santamaria Pastor indica que en esta fecha, en Francia, el Estado comienza a asumir ciertas
actividades econémicas, financieras e industriales. Esto expone la artificialidad de la teoria,
por lo menos en una de sus aristas; puesto que deja en evidencia, que en ciertos casos, la
actividad desarrollada por la Administraciéon, no siempre debe otorgarse en régimen de
Derecho Administrativo, sino que a veces se somete a un régimen de derecho privado. !° De
igual manera, Bermudez Soto indica dentro de sus puntos sobre la crisis del servicio publico, el
hecho de que algunos organos publicos asuman actividades de particulares, resultando

dificilmente calificadas de servicios publicos, al ser actividades empresariales. '¢

Desde otra arista, no solo existe una aplicacion del Derecho privado a la actuacion de los
organos de la Administracion, sino que también existen 6érganos privados a los que se les aplica
el Derecho Administrativo. Asi, como indica Santamaria Pastor, en Francia, el Estado
encomienda ciertas tareas publicas a organismos privados, como el caso de las Corporaciones
profesionales, que se deben sujetar a las normas del Derecho Administrativo. !” En este mismo
ambito, Bermudez Soto indica como las autoridades publicas, al querer satisfacer necesidades
de interés general, pero al no confiar que esta pueda ser satisfecha por los 6rganos publicos, se
lo encomienda a particulares, sin necesidad de que exista una concesion de por medio, pero
reservandose un control sobre su ejercicio. '* Este mismo autor indica 2 ejemplos mas que
demuestran lo insostenible que resulta la tesis organica del servicio publico. En primer lugar,
indica el caso de las actividades de interés general que son asumidas por drganos publicos,
utilizando instrumentos de Derecho privado. A estas se les denomina Administracion Invisible
del Estado, y estd compuesta por sociedades anonimas y/o corporaciones de Derecho privado.
El segundo caso, son los particulares que, sin realizar actividades de interés general, deben

regirse en ciertas situaciones por procedimientos de Derecho Publico. "’

Vidal Perdomo explica que, al igual que la concesion en que se entrega a un particular la

atencion de un servicio de cargo de la Administracion, aparecen otras actividades, que a pesar

13 Cfr: Op. Cit., Santamaria Pastor, J., p. 309.

14 Cfr: Op. Cit., Silva Cimma, E., p.28.

15 Cfr: Op. Cit. Santamaria Pastor, J., p.3009.

16 Cfr: Op. Cit. Bermudez Soto, J., p. 161.

17 Cfr. Op. Cit. Santamaria Pastor, J., p.309-310
18 Cfr: Op. Cit. Bermudez Soto, J., p. 161.

9 lbidem.



de estar a cargo de particulares, recibian un tratamiento de servicio publico por su vinculacion
al interés general. El autor indica que en Francia se hace el camino para que se le reconozca el
caracter de servicio publico a actividades puramente privadas, sin darle importancia a la
calificacion de la organizacion responsable del servicio, publica o privada, mirando

exclusivamente su caracter de servicio. 2°

Por los procesos antes descritos, se gesta lo que seria la concepcion funcional del servicio
publico, que no se fija en el caracter estatal o particular del servicio para definirlo, sino que en
su funcién. Silva Cimma nos entrega una definicion de servicio publico de acuerdo a esta
concepcion: “Serd entonces servicio publico una actividad que persiga un fin de interés
general, bien que sea ella realizada por una entidad o cuerpo estatal, bien por personas
privadas, sean juridicas o aun naturales”.?! Este mismo autor, siguiendo al autor francés Marcel
Waline, indica que habra un servicio publico, cuando la actividad publica sea cumplida de
forma directa por algin 6rgano de la Administracion, o cuando la autoridad tome la iniciativa
en orden de realizar tal actividad, aun cuando sea cumplida por un particular, pero

reservandose siempre un control superior sobre su ejercicio. 2

Para Vidal Perdomo, este cambio en el paradigma de lo que es un servicio publico, es
positivo, puesto que se extiende a campos que antes no comprendia: pero manifiesta que
igualmente hay una pérdida, puesto que al desvincularse orgdnicamente de la Administracion,
se volvera muy dificil precisar e identificar qué es un servicio piiblico.?> Bermudez Soto tiene
una opinion similar, indicando que el concepto de servicio publico se convierte en un concepto

difuso, cuya definicién requerira una serie de precisiones. **

Por las consideraciones anteriores, como ya no basta para identificar un servicio publico
su simple pertenencia a la Administracion, se han establecido un conjunto de elementos que
ayuden a identificar los servicios publicos, los que no siempre son los mismos en todos los
autores, por lo que se hace necesario analizar las distintas posiciones, para llegar a la

caracterizacion mas coherente con nuestro sistema juridico.

II1.- Elementos y caracteristicas de los servicios publicos

Al establecer los elementos de los servicios publicos, hay que diferenciarlos de sus
caracteristicas. Los primeros son criterios que ayudan a determinar cudndo se estd en presencia

de un servicio publico. Las segundas, en cambio, son aspectos que deberian cumplir por el

20'vidal, J., Derecho Administrativo, Legis, Bogota, 2004, p.290.
21 Op. Cit. Silva Cimma, E., p.28.

22 Cfr. Ibidem.

3 Cfr: Op. Cit., Vidal Perdomo, J., p.290.

24 Cfr: Op. Cit. Bermudez Soto, J.,p.161.



hecho de ser considerados como servicios publico?® Por lo tanto, la falta de una de las
caracteristicas no significa que el érgano deje de ser servicio publico, a diferencia de la falta de
un elemento. Pese a esta advertencia, se vera que los elementos no siempre seran suficientes
para poder identificar un servicio publico, o que la falta de alguno de estos, no acarrea
necesariamente su exclusion como servicio publico. Por ello, es posible que en determinados
casos, se deba recurrir al examen de las caracteristicas de un 6rgano, para ayudar a
determinar si se estd en presencia de un servicio publico, pero siempre contando con la

presencia de ciertos elementos.
1. Identificacion doctrinal de los elementos que configuran un servicio publico

Silva Cimma indica como elementos para caracterizar a un servicio publico, los
siguientes: 1. Una funcidon considerada como obligatoria por el Estado en un momento
determinado, es decir, la satisfaccion de una necesidad publica; 2. Un cierto nimero de agentes
jerarquizados o disciplinados, instituidos para realizar la funcion; 3. Una cierta cantidad de
recursos afectos al cumplimiento de la misma y; 4. Un régimen juridico especial.?® Se puede
observar que estos elementos son los mismos que indica Guillermo Varas cuando caracteriza a
los servicios publicos dentro una concepcion organica. Por lo tanto, respecto a los puntos 2 y 3,
no seran analizados ni descritos en profundidad, ya que ellos pertenecen de forma necesaria a
una categoria orgéanica de servicio publico. A pesar de esto, serd necesario desarrollar los
puntos 1 y 4, puestos que estos aun pueden servir como elementos caracterizadores de un

servicio publico que esté fuera de la Administracion.

En primer lugar, uno de los elementos determinantes, es la idea de que la necesidad a
satisfacer es una necesidad publica y que el Estado la considera obligatoria. Para Silva Cimma,
este es unos de los elementos fundamentales del servicio publico, ya que constituye la finalidad
del mismo, y una de las finalidades primordiales del Estado. Este autor define como necesidad
publica algo que es indispensable y comiin a todo el pueblo®’ A pesar de ser una de las
caracteristicas fundamentales para la definicion, este autor da un concepto poco concreto y
escasamente desarrollado de lo que deberia estimarse como una necesidad publica, y su
consideracion obligatoria por el Estado. Respecto a esto, es preferible la clasificacion de
Bermudez Soto, que divide en dos este primer elemento dado por Silva Cimma, distinguiendo
entre: 1. La existencia de una necesidad de interés general y; 2.Una necesidad que el Estado

decide satisfacer. 28

Bermudez Soto hace lo correcto al distinguir entre la necesidad de interés general, que
podria clasificarse como una cuestion de hecho o material, y la necesidad que el Estado decide

satisfacer, que es mas bien una cuestion politica y juridica. Respecto a lo primero, este autor

%5 Cfr: lbid. p. 162-166.

26 Cfr: Op.Cit. Silva Cimma, E., p.67.

27 |bidem

28 Cfr: Op. Cit., Bermudez Soto, J., p.162.
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indica que es uno de los elementos de la nocion tradicional del servicio publico, y lo
importante en ¢l, es determinar cudndo una necesidad privada pasa a ser una necesidad
colectiva, y como, posteriormente, a través de una decision politica, se establece que sea
satisfecha por el Estado.?’ Uno de los criterios indicados por este autor para determinar cuando
una necesidad privada pasa a ser colectiva, es atender al nimero de personas que tiene dicha
necesidad, por ejemplo, en la educacion. Sin embargo, advierte que este criterio no siempre es
aplicable, puesto que puede existir una necesidad que no afecte a muchas personas, pero que
aun asi exista un interés publico en hacerse cargo de ella, como por ejemplo, los planes de

implementacion y mejoramiento de las personas con VIH.

Otro criterio indicado por Bermudez, es el del principio de subsidiariedad, en virtud del
cual se entiende que son los particulares quienes satisfacen sus necesidades, y solo cuando
ellos no pueden satisfacerlas por si mismos, el Estado se encargara de ello. Al igual que el
criterio anterior, este también merece ciertas criticas, ya que para este autor, solo es 1util cuando
hay posibilidades de lucro, cuestion que no siempre se condice con la satisfaccion de las
necesidades generales de la poblacion, ni tampoco asegura una cobertura general de los
servicios. Un ejemplo de lo anterior, es el sistema de salud, donde existe iniciativa privada y un
sistema publico. ** De esta manera, este autor indica que este criterio estd en crisis, ya que no
sirve para caracterizar al servicio publico en un plano teodrico estable, pues no se trata de un

aspecto objetivamente apreciable. *!

Respecto al elemento de necesidad general, no parece que se deba descartar por completo,
sino que aceptar que no es un elemento de tan fécil apreciacion, y que es esencialmente
dindmico. Por lo tanto, es posible identificarlo, siendo 1util para la caracterizacion de un
servicio publico. Especialmente, este elemento puede servir para identificar servicios que
histéricamente han sido considerados de caracter publico, como es el caso de los servicios

eléctricos.

Ahora, respecto al elemento de necesidad que el Estado decide satisfacer, Bermudez
establece que las necesidades de interés general o colectivo son determinadas por la misma
Administracion, por lo tanto, son los poderes publicos quienes establecen cudl es la necesidad
colectiva que se procederd a satisfacer, pasando entonces a ser prestada o asumida como
servicio publico. *? Esta tesis es similar a la de Bolofia Kelly, que asegura que la idea de
necesidad colectiva es una nocion de orden politico y de caracter relativo, que varia segin

ideologias y las circunstancias de tiempo y lugar. 3

2 |bidem

30Cfr: Ibidem.

31 Cfr: Ibidem.

32 Cfr: Ibid., p.163.

3 Bolofia, G., Organizaciéon Administrativa, Lexis Nexis, Santiago, 2008, p. 256.
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Respecto a lo anterior, Bermtdez, siguiendo a Pierry, indica que este criterio, al depender
de una caracterizacion por parte de la autoridad publica, dificulta la identificacion del servicio
publico como tal, y deja de ser un criterio tan claro. Agrega que la autoridad publica a veces no
afirma expresamente su voluntad de crear el servicio o de elevar una actividad a dicha
categoria. Este punto es de importancia, y hace que la opinién de Bolofia pueda tener distintas
consecuencias en comparacion a la de Bermtdez. Para este ultimo, al aceptar que la autoridad
publica no afirme expresamente la creacion de un servicio publico o la elevacion a esa
categoria de una actividad, estd aceptando que pueden existir servicios publicos que sean tales,
sin la necesidad de una calificacion expresa por parte de la autoridad publica. De lo contrario,

no afirmaria que es un criterio poco claro, sino que simplemente lo descartaria como tal.

En cuanto al régimen juridico especial que debe regir al servicio publico, Silva Cimma y
Bermudez dan descripciones similares, el primero estd de acuerdo en caracterizar este elemento
como: “(...)[E]l conjunto de disposiciones legales y reglamentarias que dictan los poderes del
Estado —con competencia para ello- cuando comprenden que una determinada necesidad
general debe satisfacerse mediante el procedimiento de servicio publico. Se trata,
generalmente, de un régimen de Derecho Publico.”** Para Bermudez, estas necesidades se
satisfacen a través de procedimientos de Derecho Publico, derogatorios de Derecho comun. Al
estar sujetos a un régimen juridico especial, implica que pueda, por via legal, modificarse su
organizacion, sin que pueda oponerse a ello ningin obstaculo de orden juridico. Este autor
indica que dicha caracteristica se fundamenta para asegurar la continuidad, uniformidad,

regularidad y generalidad, que son caracteristicas propias del servicio publico.

Una vez mas, Bermudez menciona que este elemento estd en crisis, ya que lo que
distingue es el sometimiento a un régimen de Derecho publico, cuestion que no siempre se
cumple, ya que existen ocasiones en las que la Administracion decide satisfacer necesidades
generales sin regirse por el Derecho publico, sino que por el Derecho privado. Coherente es
esto con una posicion funcional del servicio publico, pero solo si existen potestades de control
por parte de la Administracidon respecto de ese servicio. De lo contario, no podria diferenciarse

de una actividad econdmica liberalizada.

Otros elementos mencionados por Bermudez son: 1. La determinacion de los drganos que
prestan el servicio publico y; 2. La vinculacion del servicio publico con la autoridad publica. El
primero de los puntos es de gran trascendencia, ya que de acuerdo con la tesis organica del
servicio publico, toda la actividad de la Administracion era de servicio publico. En la practica,
la actividad de la Administracion no siempre es de servicio publico, por lo tanto, es importante
distinguir cuales son las de servicio publico, de las que no. Esto es mas necesario cuando se

acepta que existan servicios publicos fuera de la Administracion. Sin embargo, por lo

34 Op. Cit. Silva Cimma, E., p.72.
35 Op. Cit. Bermudez, J., p.165.
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mencionado anteriormente, respecto a que no siempre el poder ptiblico menciona cuando se
estd frente a un servicio publico, se hace necesario establecer un conjunto de elementos que
permita, especialmente en los servicios fuera de la Administracion, determinar la voluntad del
legislador, en cuanto a erigir a ciertas actividad como servicio publico. Entre estos elementos,
Bermudez menciona: 1. La existencia de una vinculacion al poder central. 2. La presencia de
interés general. 3. La existencia de un financiamiento estatal o la existencia de leyes especiales
que se lo otorguen, o incluso ciertas franquicias en determinadas condiciones. 4. La existencia

de prerrogativas de imperio publico otorgadas por ley.

Respecto al punto de la vinculacion del servicio publico con la autoridad, este dice
relacién con la vinculacion entre la autoridad publica y la gestion del servicio publico, que
puede depender de la autoridad directamente en todo 4mbito, o bien sélo en algunos aspectos.>’
Esto ultimo es coherente con lo mencionado en el parrafo anterior, aplicdindose principalmente

en los casos en que la actividad es prestada por un servicio ajeno a la Administracion.

Otro autor, Santamaria Pastor, en el intento de caracterizacion de los elementos del
servicio publico, ya no da un catdlogo de caracteristicas, sino que indica 3 puntos que se tratan
de una manera incorrecta al momento de teorizar sobre el servicio publico, los cuales, segun
este autor; son importantes cuando se trata de llegar a una definicioén del servicio publico. Es
necesario y util exponer las ideas de este autor respecto a esta materia, puesto que de alguna
manera, logra reivindicar ciertos elementos antes mencionados, los cuales parecia que no

servian como criterios para una categorizacion de los servicios publicos.

En primer lugar, Santamaria Pastor indica que es indiferente que las prestaciones se dirijan
a satisfacer primariamente necesidades colectivas o también llamadas uti universo; o
satisfacer necesidades individuales o también llamada uti singuli. Para este autor, aparte de que
todos los servicios satisfacen al mismo tiempo necesidades individuales y colectivas, lo que en
verdad es relevante, es que en un grado u otro puedan ser objeto de utilizacion individualizada

por uno o més sujetos. *

El segundo punto, mas trascendente en lo que respecta a esta investigacion, indica que la
asuncion de estos servicios por los poderes publicos no precisa de un acto formal de
calificacion como tales, ni de afirmacion de la responsabilidad ptblica sobre los mismos. Este
autor indica que la existencia de un servicio publico no precisa de un acto solemne de
publicatio o publificacion de una actividad antes privada. 3° Esta cuestién es bastante
importante, puesto que viene a reforzar la idea de que el Estado no siempre indica
expresamente cuando se esta frente a una actividad que pueda ser catalogada como servicio

publico, pero que dicha cuestion no obsta a que no pueda ser considerado como tal, pero a

36 |bid. P.164

37 Ibidem

38 Cfr. Op. Cit. Santamaria Pastor, J., p.312.
39 Cfr: Ibidem.
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partir de otros elementos. Por lo tanto, asegurar que unos de los elementos esenciales para
identificar a un servicio publico, es que el Estado lo considere como tal mencionandolo de

forma expresa a través de la Constitucion o la ley, es erréneo.

Como tercer y ultimo punto, que para Santamaria Pastor es el equivoco mas importante y
frecuente, radica en la suposicion de que la calificacion de una actividad como servicio
publico; necesariamente conlleva su desempefio directo en régimen de exclusividad por
empresas o entes publicos. Para este autor, la asuncidon por parte de un ente publico de la
responsabilidad sobre determinada actividad supone solamente la voluntad de que tales
actividades se realicen efectivamente, pero no necesariamente por él mismo.*’ Por lo tanto, se
acepta que actividades de servicio publico puedan ser otorgados por privados, sin que dejen de
ser tales; siempre y cuando exista un control y direccion por parte de la Administracion. Este
control y direccidon supone como minimo 3 puntos: 1. La regulacion intensiva de la actividad,
esto es, no limitada a sus aspectos externos, sino que afectante a su mismo desarrollo en
condiciones de normalidad; 2. La potestad publica de seleccion de los sujetos privados. Esto
conlleva indicar cuales estdn habilitados, limitar su nimero, su necesidad, y la exigencia de
especiales requisitos de idoneidad y rigor; 3. La vigilancia continua del desarrollo del servicio,
con facultades de dirigir el desempefio de la actividad, de sancionar sus comportamientos no

satisfactorios e incluso de privarles de la habilitacion de que disfrutan. *!

Ya concluyendo la conceptualizacion del servicio publico desde un punto de vista
funcional, siguiendo a Bermudez, se puede definir al servicio publico como: “Una actividad
que el Estado desarrolla con miras a satisfacer intereses generales de la comunidad, de manera
inmediata, cumpliendo asi con los fines propios de todo Estado. (...)[L]a Administracién
Publica no es el conjunto de servicios publicos, sino que va mas alld de dicha
conceptualizacion y que los servicios publicos pueden prestarse o existir al margen de la

Administracion propiamente tal.”*?

Es pertinente mencionar que con la llegada de las tesis economicas neoliberales, se busco
una forma de disminuir el ambito de aplicacion del servicio publico. Al acogerse muchas de las
premisas neoliberales en normas juridicas, se elimind formalmente la caracterizacion de
servicio publico; de esta manera, se llevo a la liberalizacion y desregulacion de varios sectores.
Santamaria Pastor indica que el surgimiento de estas nuevas teorias y formas de ver el servicio
publico, han hecho un aporte al estudio del servicio publico, pero no necesariamente uno
positivo. Este autor indica que ha “envenenado” el problema con ingredientes ideologicos y

académicos, y sobre todo, por sus errores de enfoque. Por lo tanto, puede que ciertos autores

40 Cfr: Ibid., p. 313.
41 Cfr: Ibid., p.313-314.
42 Op. Cit. Bermudez Soto, J., p.165.
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aboguen por el caracter despublificado de un servicio, mas bien por razones ideoldgicas, antes

que por una construcciéon doctrinal objetiva. **

2. Las principales caracteristicas de los servicios publicos en la doctrina administrativa

A pesar de no existir acuerdo undnime en cuanto a los elementos y principios que
permiten identificar un servicio publico, si existe mayor acuerdo doctrinario en cuanto a las
caracteristicas que debe tener un servicio publico como tal. Esto puede ser de gran importancia,
especialmente, cuando los antiguos criterios para su identificacion han entrado en crisis, como
se ha expuesto en el andlisis anterior. De hecho, pareceria que desde un punto de vista
funcional, habria que analizar precisamente como esta regulada la forma en que la
Administracion otorga sus servicios, para identificarlo como servicio publico. Sin embargo, no
es correcto prescindir de todos los criterios analizados en el apartado anterior. La solucion que
se plantea, en cambio, es que para poder identificar a los servicios publicos, hay que valerse
tanto de los elementos, como de sus caracteristicas. Esta seria la mejor forma de tratar el tema,
cuando no existe una sistematizacion clara y expresa por parte de la legislacion que nos

permita identificarlos.

Una de las principales caracteristicas del servicio publico, que aparece en todos los autores
que analizan el servicio publico, es el principio de continuidad. Este significa que la actividad
de servicio publico no puede interrumpirse o paralizarse, ya que su funcion es publica, y ha
sido establecida en beneficio de la comunidad. ** Para Hugo Caldera, esta caracteristica es un
reflejo del deber del Estado de cumplir sus objetivos y fines de manera ininterrumpida. Lo
relaciona con el art. 1° de la CPR, respecto al fin del Estado, que es promover el bien comun. #°
Por su parte, Santamaria Pastor advierte que no debe interpretarse de forma literal el concepto
de continuidad, sino como regularidad en la prestacion, la cual debe tener lugar sin otras

interrupciones que las previstas de antemano de acuerdo con la naturaleza de las necesidades a

satisfacer.*¢

Otra caracteristica, es el principio de regularidad. Este lo define Bermidez como: “[L]a
sumision del servicio publico a reglas positivas preestablecidas y con la exacta observancia por
parte de sus agentes de todas esas reglas y normas.”*’ Camacho indica que tanto este principio,
como el de continuidad, no solo vinculan a la Administracion, sino que también al

concesionario, cuando este ltimo sea directamente responsable de la prestacion del servicio. 48

43 Cfr. Op. Cit. Santamaria Pastor, J., p.310-311.

44 Op. Cit. Bermudez Soto, J., p.167.

4 Cfr: Caldera, H., Tratado de Derecho Administrativo, Ediciones Parlamento Ltda, Santiago, 2001, p.278-279.

46 Cfr: Santamaria Pastor, J., Op. Cit. P. 340.

47 Op. Cit. Bermudez Soto, J., p.167.

48 Cfr: Camacho G., “La Actividad Sustancial de la Administracion del Estado”, en Pantoja, R. (coord.), Tratado de
Derecho Administrativo, Legal Publishing, Santiago, 2010. P.287.
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Otro principio undnime entre la doctrina, es el de igualdad. Bolofa Kelly lo define como
“[EJl derecho de ser tratados uniformemente por el servicio publico, el que no puede
establecer, arbitrariamente, diferencias en el tratamiento.” *° Camacho lo trata junto a la idea de
universalidad del servicio publico, relacionandolo para el caso de Chile, con el articulo 1° y
19 N°2 de la Constitucion Politica de la Republica (en adelante CPR), que establecen la
igualdad y proscriben la existencia de grupos o personas privilegiadas y del establecimiento de
diferencias arbitrarias. °° Bermudez, por su parte, menciona la idea de uniformidad que es
similar a la de igualdad, indicando que: “Establecido en beneficio o interés de toda la
colectividad, sus prestaciones deben ser iguales para todos aquellos habitante que, dentro de un

mismo orden, se encuentran en condiciones de solicitar beneficios.”>!

Otros principios y caracteristicas son nombrados por los autores, como el principio de
mutabilidad o adaptacion, que significa que el servicio publico debe armonizar con las
mutaciones y cambios que puedan experimentar las necesidades publicas. Por lo tanto, como
indica Santamaria Pastor: “[S]u régimen debe hallarse disefiado de manera que las condiciones
de su prestacion puedan variarse sin que a ello se opongan obstaculos de orden juridico.” 2
También son mencionados por Bolofia Kelly el principio de neutralidad, y el de acceso. El
primero indica que el servicio no puede funcionar si no es teniendo en cuenta consideraciones
de interés general, excluyendo intereses particulares o relativos a una determinada ideologia. El
segundo principio, quiere decir que todo administrado, cumpliendo ciertas condiciones, tiene el
derecho a usar el servicio publico, sin que la autoridad pueda negarselo. °* Por tltimo,

Bermudez también indica la idea de permanencia, que implica que el servicio se mantendra,

mientras subsistan las necesidades ptblicas para el cual fue creado. >*

IV. El Servicio Publico en Chile

El andlisis del servicio publico en Chile nace y se desarrolla de forma mas tardia que en
Francia, y Europa en general. Pese a esto, recibe una gran influencia por parte de las teorias
que surgen en dicho continente. En este apartado, se analizara el desarrollo de la teoria del
servicio publico en nuestro Derecho, atendiendo principalmente a los cambios que ha
experimentado desde su surgimiento, a mediados del siglo XX, hasta la actualidad, donde la
evolucion que ha sufrido, especialmente desde la entrada en vigencia de la Constitucion de
1980, se ha caracterizado por la complejizacion de la materia, dificultando la identificacion y

estudio de los servicios publicos en Chile.

4 Bolofia, G., Op. Cit. p.258.

50 Cfr: Camacho, G., Op. Cit P.288.

51 Bermudez, J., Op. Cit., p.167.

52 Santamaria Pastor, J., Op. Cit. P. 340.
53Cfr: Bolofia, G., Op. Cit.

54 Cfr: Bermudez,, J., Op. Cit.
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El surgimiento de la doctrina y elaboracion conceptual sobre el servicio publico en Chile,
viene determinado por el Estado social de mediados del siglo XX, donde existe una fuerte
actuacion por parte del Estado y la Administracion en la economia y servicios del pais. Como
indica Camacho, en esta primera etapa habia una fuerte influencia por parte de la escuela
francesa de Duguit, la cual resaltaba lo social.>® De esta manera, en coherencia con los escritos
de Guillermo Varas, los que datan del ano 1948, que al analizar el servicio publico en el
Derecho chileno se guia principalmente por los escritos de Duguit y Jeze>®, podemos indicar

que la doctrina nacional sigui6 una teoria organica del servicio publico.

Respecto de la jurisprudencia, Camacho indica que la Corte Suprema, a través de 2
sentencias, primero en 1950, y posteriormente en 1959, viene a aportar elementos para la
caracterizacion de un servicio. Asi, en el afo 1950, la Corte Suprema indica cudles deben ser
los atributos de una persona de Derecho publico: 1. Que la persona juridica esté dotada de
potestades publicas; 2. Que esté destinada a fines de interés colectivo; 3. Que para dicha
realizacion disponga de recursos materiales que deben ser proporcionados por la colectividad
cuyos intereses va a servir; 4. Que esté sujeta a un régimen juridico especial en su
organizacion, administracion y funcionamiento y; 5. Que tenga representante legal que
intervenga en su nombre, judicial y extrajudicialmente. Luego, en el afio 1959, se refiere a los
4 elementos clasicos de la conceptualizacion organica del servicio publico: 1. Que haya una
necesidad publica que se trata de satisfacer en forma regular y continua; 2. Que se instituya
para realizar esa funcién el niumero necesario de agentes jerarquizados; 3.Que disponga de
bienes o recursos econdomicos destinados a cumplir su cometido, y; 4. Que se rija por un

sistema juridico especial. °’

A partir de lo anterior, Camacho sostiene que en Chile, el servicio publico: “[D]esde el
punto de vista orgdnico-formal, lo constituyen las organizaciones del Estado destinadas a
satisfacer necesidades publicas, de manera regular y continua, bajo la dependencia o
supervigilancia del Presidente de la Republica y conforme a un régimen de derecho publico.”
Para esta autora, la doctrina nacional esta de acuerdo en su mayoria en esta tesis, citando a
Aylwin y Silva Cimma. Este Gltimo autor, indica que: “[D]esde un angulo legalista o positivo,
creemos que en Chile el servicio publico ha sido tomado desde un prisma preferente, si bien no

exclusivamente, organico”.>” Sin embargo, la posicion de este autor no es tan categdrica en este

punto, ya que merece ciertas distinciones y analisis, cuestiones que se retomaran mas adelante.

La idea de servicio publico orgénico quedd plasmada en el art. 28 de la Ley Orgénica

Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado (en adelante LOCBGAE),

55 Cfr: Camacho, G., Op. Cit. p. 271.

56 Vease: Varas, G., Derecho Administrativo, Nascimiento, Santiago, 1948.
57 Cfr: Op. Cit. Camacho, G., p.270.

58 |bid. p.271.

9 Op. Cit., Silva Cimma, E.,p.48.
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que establece: “Los Servicios Publicos son 6rganos administrativos encargados de satisfacer
necesidades colectivas de manera regular y continua. Estaran sometidos a la dependencia o
supervigilancia del Presidente de la Republica a través de los respectivos Ministerios, cuyas
politicas, planes y programas les corresponderd aplicar”. De esta manera, los servicios publicos
quedan limitados solo a los 6rganos administrativos, por lo tanto, a una concepcion organica de
ellos. Sin embargo, dicha cuestion no fue tan pacifica, puesto que a pesar de que esta norma
existe hasta el dia de hoy, los cambios politicos, sociales y econdmicos, hacen que sea

necesaria una vision distinta del servicio publico, cuestion que se vera reflejada en la doctrina.

Para Camacho, la idea de servicio publico organico-formal sufre una profunda
transformacion, principalmente por 2 situaciones, que son propias de la crisis de la nocidon
organica del servicio publico. La primera de ellas, corresponde a que el Estado, al asumir
nuevas responsabilidades socioeconoémicas, hace surgir organismos de la Administracion que
actian como particulares. Un ejemplo de esto, mencionado por la autora, es un dictamen de
Controlaria de 1960, respecto a la Corporacion de Ventas de Salitre y Yodo, en el que se
establece que este organismo pertenece a un servicio de la Administracion, pero que es regido

por el derecho comun. ¢

La segunda situacion que para esta autora quiebra la idea organica de servicio publico en
Chile, es que en la mision de satisfacer necesidades colectivas el Estado recurre a la actividad o
gestion privada. De esta manera, da como ejemplo el dictamen N°55.270 de 1969 de la
Controlaria General, que establece la existencia de 2 tipos de servicios publicos, el primero, de
caracter organico o institucional. El otro, desde un punto de vista funcional, que considera la
naturaleza de la actividad o funcion que un organismo o entidad efectiia, definiéndolo como
toda actividad que persigue un fin de interés general, bien sea ella realizada por una entidad o

cuerpo estatal, bien por personas privadas, sean juridicas o aun naturales.!

Posteriormente, en 1972, en el dictamen N°77.285, Camacho indica que: “[L]a
Contraloria sostiene que la concesion de un servicio publico conllevaba el ejercicio por parte
de un particular de una determinada actividad publica, en que por regla general éste sustituia a
la Administraciéon en la prestacion del servicio, sin que por ello la prestacion perdiera su

caracter de publica.” ©

Camacho indica que en la década de 1970 se comienza a volver a posiciones mas bien
organicas, y posteriormente, a partir de 1980, por el proceso de liberalizacion de las actividades
antes publicas, vuelve a cambiar la nocidon de servicio publico. Respecto a los servicios de
utilidad, se introduce una desagregacion de las actividades econdmicas en las que se

estructuran estos servicios, reservandose la titularidad publica de la actividad solo en algunos

80 Cfr: Op. Cit. Camacho, G., p.271.
61 |bid., p.272.
62 |bid., p.273.
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casos, en los que se ha de requerir la concesion, mientras que en los demas segmentos de la
actividad, solo se implementardn técnicas de policia que conllevan la imposicién de obtener

permisos o licencias. %

Por lo anterior, la autora citada indica que se hace propicia la apariciéon de una nocidén
funcional de servicio publico en la legislacion de los servicios de utilidad publica, pero esta vez
asociada, exclusivamente, a ciertas actividades de los mismos que son calificadas como
servicio publico. Un ejemplo de esto, es la Ley General de Servicios Eléctricos, que en su art.
7, dispone que: “es servicio publico eléctrico el suministro que efectué una empresa
concesionaria de distribucion a usuarios finales” y “el transporte de electricidad por sistemas
de transmision troncal y de subtransmision.”. Para la autora, esta calificacion de servicio
publico: “[E]xplica que la regulacion de la actividad imponga obligaciones de servicio publico
a las empresas privadas que atienden estas necesidades, con el objeto de garantizar que la
actividad sea prestada bajo unos estandares minimos de calidad, precio, e igualdad de acceso a
los usuarios. Ello debera cumplirse aun cuando no sea econdmicamente rentable, si bien, en
algunos casos (telefonia y distribucion eléctrica), el legislador faculta a la empresa operadora
para que solicite a los usuarios interesados a contribuir con aportes reembolsables orientados a

financiar las obras de conexion.”®*

De acuerdo a esta exposicion, podemos ver que en nuestro Derecho, a pesar de que
legalmente se establece un régimen de servicio publico organico, desde el punto de vista
doctrinal, se ha llegado a aceptar una vision funcional. Esto como una necesidad por parte de
algunos autores, para explicar ciertas instituciones y 6rganos, que solo es posible entender si se
analizan como servicios publicos. Asi, para Camacho, son servicios publicos desde el punto de
vista funcional, aquellos que la ley indica que lo son. Esta es una vision que contrarresta la idea
orgdnica, ya que acepta que puedan existir servicios publicos que no pertenezcan a la
Administracion del Estado, aunque mantiene un criterio positivo, puesto que esta condicionada
a una indicacion explicita por parte de la ley. Dicha cuestion ha sido controvertida, puesto que
autores como Bermudez Soto, indica que hay instituciones u o6rganos que califican como

servicio publico, pero que el legislador no siempre los menciona expresamente.

La idea antes mencionada, tiene consecuencias al momento de la identificacion de los
servicios publicos en Chile. De esta forma, Camacho, al momento de clasificar las formas de
prestacion de los servicios publicos, identifica a la prestacion directa y la prestacion indirecta.
Dentro de esta tltima, distingue entre los convenios, los contratos, la concesion de explotacion
de servicio publico y la concesion de actividades cuasi-despublificadas. Respecto a esta Gltima
clasificacion, es importante detenerse, puesto que en este apartado se refiere a la concesion de

servicio publico, que para esta autora no deberia considerarse como tal. Segun su posicion, las

63 Cfr: Ibid. p-274.
6 Ibid., p.275.
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concesiones eléctricas, sanitarias, etc. Obedecerian mas bien a un permiso o licencia para
realizar dichas actividades, ya que no existe una relacion entre la Administracion y los
usuarios. Justifica esta posicion, indicando que: “[E]l presupuesto de una titularidad publica se
ha morigerado de tal modo que practicamente no existe de modo suficiente que permita
constituir una relacion de titular-concesionario entre la Administracion y la empresa operadora.
Mas bien, en estos supuestos la relacion es general y objetiva entre regulador-regulado,
estructurada sobre la base del marco regulatorio definido por el Ordenamiento Juridico, en

lugar de derivada de un contrato de concesion.”%

La posicion tomada por Camacho va en la misma linea que la de Soto Kloss. Este autor
indica que en los casos de la distribucion eléctrica, de agua potable, gas, etc. no serian
concesiones de servicio publico, puesto que faltaria la publicatio, que significa que dicha
actividad el legislador la haya puesto a cargo de la Administracion. Por ello, por ser un
requisito esencial e ineludible segin su posicion, no existiria ninguna concesion, sino que solo
una actividad liberalizada que corresponde desarrollar a los particulares. En conclusion, para
Soto Kloss, estas pseudo concesiones como las llama, mas bien serian autorizaciones,
coherentes con la Constitucion de 1980 y su principio subsidiario que privilegia la iniciativa

privada por sobre la Estatal. %

En una posicion distinta, Bermudez clasifica en 2 a los servicios publicos que no son
prestados directamente por la Administracion: Privatizacion de servicio publico y concesion de
servicio publico. El primero de ellos encasilla a los servicios eléctricos y sanitarios. Podria
pensarse que la posicion de este autor es idéntica a la de Camacho y Soto Kloss, ya que niega
el caracter de concesion de estos servicios, al igual que dichos autores. Sin embargo, Bermtdez
mantiene la idea de servicio publico de estas actividades, no considerandola como una simple
actividad liberalizada. Por lo cual, para este autor, por seguir teniendo el caricter de servicio
publico, la Administracion debe velar por la correcta y continta satisfaccion de las necesidades
que abarcan. Para cumplir con lo anterior, la Administraciéon conservard los poderes de
regulacion, fiscalizacion y sancion propios del Estado, ejerciéndolos, orgadnicamente, a través

de superintendencias.®’

Una posicion similar a la de Bermidez, es la de Bolofa Kelly. Este autor, en su
clasificacion de los servicios publicos, se refiere a los concesionados, indicando entre estos a
los eléctricos. Este autor se refiere al cardcter mixto que tiene la concesion de servicio publico
en la actualidad, teniendo una parte contractual y otra reglamentaria. En la primera, se
establece el plazo de concesion y las ventajas financieras otorgadas al concesionario; en la
segunda, se refiere a la organizacion y funcionamiento del servicio, regulando aspectos como

las condiciones de explotacion, las tarifas, etc. A pesar de que muchas de las actividades de

6 |bid., p.293.
86 Cfr: Soto Kloss. E., Derecho administrativo: Temas Fundamentales, Legal Publishing, Santiago, 2009, p. 475 —477.
67 Cfr: Op. Cit., Bermudez, J.,p.172.
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estos servicios estdn sometidos al Derecho privado, como las relaciones entre el servicio y su
personal, o del servicio y los usuarios, este autor indica que la aplicacion del Derecho comun
no es integral, ya que la naturaleza misma del servicio publico exige, en determinadas materias,
la sumision al derecho publico, dando como ejemplos el establecimiento de servidumbres

administrativas y el recurso de procedimiento expropiatorio.

En sintesis, pese a que el ordenamiento juridico nacional establece un régimen organico
del servicio publico, esto no correspondencia con la realidad. Por esto son importantes los
aportes de la doctrina en orden a identificar a los servicios publicos que no estan considerados
como tales por la legislacion. La existencia de estos es un hecho, por su naturaleza y
caracteristicas, lo que se evidencia en la doctrina analizada anteriormente, la que esta de
acuerdo en la existencia de servicios publicos que estan fuera de la Administracion, ya sea en
manos de privados, o a través de empresas estatales. La cuestion controvertida versa sobre si
todas las actividades que alguna vez fueron consideradas como servicios publicos, mantienen
dicho caracter al pasar a manos de privados, como es el caso del servicio eléctrico. Para
abordar una respuesta a esta interrogante, se analizara en particular la regulacion de este
servicio, a través de lo que se espera verificar si cuenta o no con las caracteristicas y elementos

basicos, que nos permitan calificarlo como un servicio publico.

88Cfr: Op. Cit., Bolofia, G., p.260.
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Capitulo 11
El Servicio Eléctrico en Chile

I. Historia de la regulacion juridica del sector eléctrico en Chile

Para analizar la legislacion actualmente aplicable al régimen eléctrico en Chile, se
efectuara una breve mencion de la regulacion a la que ha sido sometido este servicio durante
su existencia. Con esto se espera no solo comprender las razones politicas e historicas de la
regulacion actual de este servicio, sino que también demostrar lo mencionado en el capitulo
anterior respecto de la evolucion del concepto de servicio publico, cuestion que se visualiza de
forma concreta en la regulacion de este servicio. Por ello, se vera como ha evolucionado, desde
una breve regulacidn, en la que no existe mayor intervencion ni interés del Estado, a una
legislacion mas desarrollada, caracterizada por un rol determinante del Estado; para llegar,
finalmente, a la situacion actual, en la cual la iniciativa estatal desaparece, limitandose a la

regulacion y control.

La electricidad, desde mediados del siglo XIX, se desarrollaba de forma incipiente en
Chile, limitdndose solamente a laboratorios; por ello, el Cdodigo Civil nada dijo acerca de
ella.® Posteriormente, en 1904, se dictd la ley N°1.665, sobre: “Prescripciones para la
concesion de permisos para la instalacion de empresas eléctricas en la Republica”. En términos
generales, esta ley otorga al Presidente de la Republica las potestades para otorgar concesiones
en la materia.”® Esto, a pesar de que la actividad en esos tiempos se realizaba mayoritariamente
por el sector privado, lo que demuestra el interés que hubo desde un principio por parte del
Estado de radicar la funcion del servicio eléctrico en él, estableciendo que solo se podia

desarrollar a partir de concesiones.

En el ano 1925, se dicta la primera ley general eléctrica, a través del Decreto Ley N°252,
de ese mismo afo. Esta ley se caracteriza por un mayor detalle y sistematizacion en la
regulacion del sector eléctrico. Durante esa época, el sector eléctrico era desarrollado
mayoriamente por el sector privado, por lo que esta ley vino a dar mayor libertad de accion a
los concesionarios.”! Sin embargo, no se puede afirmar que esta nueva regulacion tendio a la
liberalizacion del servicio, puesto que el Presidente de la Republica seguia teniendo las
potestades de otorgar la concesion y de otorgar un permiso especial para usar los terrenos
fiscales. Por lo tanto, la mayor parte de las atribuciones a privados que otorga este nuevo
cuerpo legal, estan mas bien dirigidas a desarrollar de una mejor manera el servicio, lo que

demuestra el interés publico que existia respecto al desarrollo de esta actividad.

89 Cfr: Vergara, A., “Régimen Juridico De La Energia Eléctrica. Aspectos Generales y Problemas Actuales”, Revista de
Derecho Administrativo Econdmico de Recursos Naturales, Vol. 1, N°1, Enero-junio, 1999, p.143.

70 Ibidem.

1 Ibidem.
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La siguiente ley general eléctrica, dictada a través del DFL N°244 de 1931, sigue en lo
medular a la ley anterior, manteniendo un esquema exclusivamente privado.”” Sin embargo, el
Estado aumenta su control a través de la creacion de la Direccion de Servicios Eléctricos, y
aumentando sus facultades en cuanto a la fijacion de las tarifas que podian cobrar.”® En el
periodo de esta nueva ley, el Estado entra a participar con mayor preponderancia,
especialmente por el decaimiento de la iniciativa privada, provocada por la gran crisis
economica que sufrié el pais en la década de 1930. Es asi como a través de la Corporacion de
Fomento de la Produccion, CORFO, se cred la empresa ENDESA, con el objeto de producir,

transmitir y distribuir energia eléctrica, como de ejecutar el plan de electrificacion nacional. 7*

La tercera ley general eléctrica, dictada a través del DFL N°4 de 1959, no realiz6é mayores
cambios en la legislacion anterior. La principal modificacion fue respecto al uso de terrenos
publicos, que en la ley anterior se debia solicitar al Presidente de la Republica, en cambio, en
este nuevo cuerpo legal, se entendia que su uso venia autorizado con la concesion misma.
Nuevamente, esta reforma es coherente con la idea de brindar un mejor servicio publico, antes
que con su privatizacion. El contexto historico confirma esta afirmacion, ya que en esa €época,
la participacion por parte del Estado era cada vez mds fuerte, tanto a través de la empresa
ENDESA, como del plan de electrificacion nacional, en el cual también participaba la empresa
privada CHILECTRA, que hasta ese momento, era la mas grande del sector eléctrico. Por lo
tanto, la accion privada estaba determinada por un plan de caracter publico. Esta intervencion
llega a su momento culmine, con la estatificacion de la empresa CHILECTRA, en 1970. Con
ello, en esa época, CHILECTRA y ENDESA, dos empresas publicas, eran responsables del

90% de la generacion eléctrica, del 100% de la transmision y del 80% de la distribucion. 7

La situacién mencionada se mantuvo hasta el siguiente gran cambio en la legislacion, que
se realizo a partir de 1980. Es importante mencionar que, durante la historia de este servicio en
Chile, fue siendo asumido cada vez mas por el Estado, llegando casi a un control total del
mismo. De igual forma, es destacable que cuando estaba en manos privadas, su ejercicio era
posible solo a través de concesiones, lo que demuestra que desde un principio se considerd a

este servicio como publico.

No obstante, la influencia de la nocién orgénica del servicio publico esta presente en la
regulacion de este servicio, y se va acentuando justamente a través del transcurso del siglo XX,
tanto en el aumento de la participacion directa del Estado, como en la mayor regulacion del

sector privado, aumentando las potestades de la Administracion para intervenir en dichos

72 |bid. p.144.

73 Cfr: Bernstein, S., “Sector Eléctrico”, en libertadydesarrollo,
http://www.libertadydesarrollo.cl/biblioteca/libros/soluciones/electrico.pdf (8 de septiembre del 2014)

74 Cfr., VVAA., “Efectos de la Privatizacion de Servicios Publicos en Chile”, en dii.uchile, 2014, en:
http://www.dii.uchile.cl/~cea/sitedev/cea/www/?page=view_publicaciones&langSite=es&agno=2004&id=2004052
7142057 (9 de octubre de 2014).

75 Cfr., Ibid.
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servicios. Esto sufrird cambios, especialmente en cuanto a la participacion estatal, aunque no
necesariamente en cuanto a las potestades de la Administracion, especialmente de control,
cuestion que sera analizada en los siguientes apartados, ya que en ultimo término, esto podria
indicar el caracter de servicio publico de estas actividades. Por lo tanto, serd necesario exponer
las principales caracteristicas de la ultima ley general de electricidad y de sus distintas

reformas hasta el dia de hoy.

II. La actual regulacion del régimen juridico eléctrico en Chile

El cambio en la legislacion eléctrica viene dado de forma directa por la nueva politica
econdémica instaurada por la dictadura militar, la cual queda plasmada en la Constitucion de
1980, estableciendo el principio de subsidiariedad del Estado, el cual justifica las reformas que

privatizan y liberalizan los servicios y empresas que antes pertenecian al Estado.

El primer cambio legal posterior al golpe militar de 1973, que tiene influencia en la
normativa eléctrica, no es la cuarta ley general eléctrica de 1982, que viene a cambiar todo lo
anterior, sino que es la creacion de la Comisién Nacional de Energia (en adelante CNE), a
través del Decreto Ley N°2.224, del Ministerio de Mineria, publicado el 8 de junio de 1978. En
su texto original, dicho Decreto establece que la CNE estara dirigida por un Consejo Directivo
compuesto por seis ministros de Estado, y un representante del Presidente de la Republica,
quien lo presidira. Entre otras funciones y atribuciones, a este Consejo corresponde proponer al
Presidente de la Republica las politicas sectoriales que después son implementadas a través de
leyes y reglamentos. La CNE, asimismo, calcula las tarifas reguladas, y desarrolla

semestralmente un plan indicativo de inversiones para el sector.

La discusion de cémo deberia ser el nuevo marco regulatorio eléctrico, llegd a la
conclusidon que la nueva ley que regulara el sector eléctrico debia cumplir especialmente con 3
objetivos: 1. Armonia con el sector economico en general, expresado especialmente en una
regulacion objetiva y clara, que no deje muchos espacios para la discrecionalidad estatal, para
asi incentivar la participacion del sector privado; 2. Otorgar al Estado instrumentos de control,
regulacidon y normativas necesarias y suficientes para un funcionamiento racional del sector y;

3. Desburocratizar el sector, a través de la eliminacion de controles y regulaciones excesivas. ¢

Como resultado de los objetivos propuestos, se cred la cuarta ley general eléctrica,
llamada “Ley general de servicios eléctricos, en materia de energia eléctrica” (en adelante
LGSE) a través del DFL N°1 de 1982. Como caracteristicas generales de esta nueva ley, se
puede indicar: 1. Distingue en tres actividades al sector: generacion o produccion, transmision
o transporte y distribucion; 2. Permite el libre acceso a los privados al negocio eléctrico,

especialmente a la generacion y transmision de energia eléctrica; 3. En cuanto a la

76 Cfr: Op. Cit. Vergara, A., p.146-147.
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distribucion, se indica que tiene caracter de servicio publico, y debe ser desarrollada previa
concesion; 4. Certeza juridica, concretizando una regulacion general para el mercado eléctrico
nacional, delimitando las reglas a seguir por los particulares: y, 5. Acceso al uso del suelo
ajeno, para imponer servidumbres, y de esa forma posibilitar la construccion de las
instalaciones eléctricas. En cuanto al procedimiento, servidumbres y ocupacidon de terrenos

publicos, no se varié significativamente. ”’

En 1985, en coherencia con la reforma, se crea la Superintendencia de Electricidad y
Combustibles (en adelante SEC) a través de la ley N°18.410. Este servicio se cre6 con la
finalidad de fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias, y de las
normas técnicas sobre generacion, produccion, almacenamiento, transporte y distribucion de
combustibles liquidos, gas y electricidad. Y también, para verificar que la calidad de los
servicios que se presten a los usuarios sea la sefialada en dichas disposiciones y normas

técnicas.’®

De esta manera, se inicid un proceso de privatizacion de las empresas eléctricas, que hasta
ese momento pertenecian al Estado, que eran la mayoria. En primer lugar, se vendieron 2
filiales de distribucion de energia que pertenecian a ENDESA, las cuales fueron Saesa y
Frontel. Se termin6 de privatizar completamente esta empresa a fines de 1989. La empresa
CHILECTRA, por su parte, fue dividida y privatizada en 1981, posteriormente, en 1983, se
inici6 un proceso de reprivatizacion, que culmind en 1987. Asi, en la década de los noventa,
solo cuatro empresas eléctricas continuaban siendo estatales: Edelnor, Colbun, Edelaysen y
Tocopilla. Edelnor inicio su privatizacion en 1991, pasando a control de privados en 1994 y
quedando completamente las acciones en manos privadas en 1999. En 1995 Tocopilla fue
licitada por Codelco, ya que era una division de esta ultima empresa. En 1996 privados
adquieren acciones de Colbtn y para el afio 2001 ya no existia participacion estatal en dicha

empresa. Edelaysen fue vendida en 1998 a través de una licitacion publica. 7

Esta regulacion se mantuvo sin modificaciones por un periodo de tiempo significativo,
hasta que en 1999 hubo reformas, tanto de la LGSE, como de la SEC, a través de la Ley N°
19.613. Vergara Blanco resume en 3 puntos esos cambios: 1. Aumentar y fortalecer las
facultades de fiscalizacion de la Superintendencia; 2. Aumentar considerablemente el monto de
las multas, y modificar el procedimiento de reclamo de las mismas; y, 3. Eliminar la sequia o
fallas de centrales eléctricas como causales de fuerza mayor o caso fortuito que posibiliten a las

empresas excluirse de los efectos de la dictacion de decretos de racionamiento.®

77 Cfr: Vergara, A., “A treinta afios de la Ley General de Servicios Eléctricos. Origenes y desafios”, en vergarablanco,
2012, http://www.vergarablanco.cl/wordpress/uploads/2014/08/AVB-ENER-2012-A-30-a%C3%B10os-de-la-LGSE.-
Or%C3%ADgenes-y-desaf%C3%ACos.pdf (10 de octubre de 2014)

78 Cfr: Bravo Rivera, P., “Nueva Institucionalidad Juridica del DFL N°1 de 1982”, en Revista de Derecho
Administrativo Econémico de Recursos Naturales, V.3, N°3, 2001, p. 658.

78 Cfr: Op.Cit. VVAA.

80 Cfr: Op.Cit. Vergara, A., “A treinta afios...” p.279.
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Estas reformas son paralelas a la casi total privatizacion del sector eléctrico. Dicha
situacion no es casual, puesto que el Estado muestra interés en dichas empresas, a pesar de que
estén en manos de privados. Esto exhibe, como sera analizado de forma méas profunda en el
proximo capitulo, la idea de servicio publico que subyace detras del servicio eléctrico. Todas
estas reformas vienen a aumentar obligaciones a las empresas, y amplian los controles sobre
ellas, cuestion que en principio, es contraria a una idea de una actividad liberalizada. En la
practica, esta reforma gener6 un desincentivo en la inversion, por lo que en los afios 2004 y

2005 vinieron otras.

La reforma del 2004, se cred con el objetivo de establecer variadas modificaciones a la
regulacion eléctrica, se dictd a través de la Ley N° 19.940, denominada: “Regula sistemas de
transporte, establece un nuevo régimen de tarifas para sistemas eléctricos medianos e introduce
las adecuaciones que indica a la ley general de servicios eléctricos”. En términos generales, lo
que se reguld a través de esta ley, fue: 1. Los sistemas de transporte de energia eléctrica, los
cuales se definen y regulan en un nuevo titulo de la LGSE. En este sentido, el legislador
establecid tres subsistemas, a saber, transmision troncal, subtransmision y sistemas adicionales.
2. En los distintos segmentos del mercado eléctrico de los sistemas cuya capacidad instalada
sea superior a 1.500 Kw e inferior 200 Mw, denominados como sistemas eléctricos medianos,
se establece un nuevo régimen de tarifas. 3. Se establece un procedimiento nuevo para la
tarificacion del segmento de transmision, por el cual se modifica el concepto de area de
influencia y el mecanismo de determinacidn de los peajes. 4. Se crea el Panel de Expertos (en
adelante PEX), una instancia especializada de resolucion de conflictos; 5. Relacionadas con las
anteriores, se introducen varias adecuaciones a la LGSE, entre ellas: la transferencia de
concesiones; la desaparicion (por via derogatoria del tipo) de la servidumbre de paso de

energia eléctrica, la que es reemplazada por el “régimen de acceso abierto”; entre otras.®!

Antes de pasar a las modificaciones del ano 2005, es necesario mencionar someramente la
funcién y competencia del PEX. De acuerdo al articulo 1 del reglamento de esta institucion,
contenido en el DS N°181 del 2004, del Ministerio de Economia, se lo define como: “[U]n
organo creado por ley, con competencia acotada, integrado por profesionales expertos, cuya
funcion es pronunciarse, mediante dictimenes de efecto vinculante, sobre aquellas
discrepancias y conflictos que susciten con motivo de la aplicacion de la legislacion eléctrica
que le deben ser sometidos conforme a la ley, y sobre las demas que dos o mas empresas del
sector eléctrico, de comun acuerdo, sometan a su decision”. Sin entrar a analizar en detalle esta
institucion, es necesario mencionar, siguiendo la opinién Salinas Bruzzone, que esta institucion
no se vincula con el ejercicio de las potestades sancionatorias de la SEC, sino que solamente a
cuestiones de caracter técnico, propios del mercado eléctrico. Por lo tanto, carece de

competencias para pronunciarse sobre materias referidas al régimen sancionador eléctrico,

81 |bidem.
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quedando dichas materias en exclusiva competencia de la SEC y tribunales ordinarios de
justicia.®? Esto es importante, puesto que no se pretende afectar las atribuciones de control que

tiene la SEC.

Un afo después, a través de la ley N° 20.018, de 2005, hay otra reforma, que tiene por
principal objetivo crear condiciones de estabilidad suficientes para los inversionistas en
generacion, sustituyendo el sistema de venta a precios de nudo por uno que refleje precios
estables, determinados mediante procedimientos competitivos de mercado, parecido al aplicado
a los grandes clientes industriales y mineros a precio libre. Igualmente, se establece que los
propietarios de los medios de generacion no convencional (tales como geotérmicas, edlica,
solar, etc), cuyos excedentes de potencia suministrada al sistema sea inferior a 20.000
kilowatts, quedan exceptuados del pago total o de una porcidon de los peajes por el uso de los
sistemas de transmision troncal. ®* Estas modificaciones, junto a las del 2004, vinieron a palear
el efecto que desincentivo la inversion en la anterior regulacion. Sin embargo, no cambiaron
las facultades de control de la Administracion, ni las mayores obligaciones que se

establecieron en la reforma de 1999.

Entre las ultimas modificaciones destacables, esté la creacion del Ministerio de Energia.
Igualmente, en consideracion a estas y otras modificaciones, fue dictado por el Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccion el DFL N° 4 del 2007, cuya finalidad consiste en
conferir una mayor sistematizacion a la LGSE. Sin embargo, dicho DFL no viene a derogar la
anterior ley, contenida en el DFL N° 1, de Mineria, de 1982, sino que solo a reordenarla y

hacerla coherente con las tltimas modificaciones. %

82 Cfr: Salinas Bruzzone, C., Derecho Administrativo Sancionador El régimen sancionador eléctrico en Chile, Thomson
Reuters Puntolex, Santiago, 2010, p.239.

8 Cfr: Op.Cit

84 Cfr: Op.Cit. Vergara, A., “A treinta afios...” p.280.
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Capitulo 111
Servicio Publico y Servicio Eléctrico

I. El servicio eléctrico como servicio publico funcional
1. Marco General

El servicio eléctrico en Chile, como se pudo apreciar en el capitulo anterior, esta regulado de
una manera bastante pormenorizada, cuestion que no solo es una demostracion de la complejidad
de la materia, sino que también, de la importancia que el legislador le otorga, dejando escasos
ambitos de discrecion y libertad al privado. Sin embargo, esto no basta para poder afirmar que se
esta frente a un servicio publico, sino que se debe hacer un analisis respecto a la forma en que
estd regulado; y si esa regulacion es propia de un servicio publico. Por ello, serd necesario
analizar tanto las caracteristicas de los servicio publicos presentes en la actividad eléctrica, como

las potestades que la Administracion tiene respecto de estos.

De acuerdo a las actuales normas que regulan el servicio eléctrico en nuestro pais, éste se
divide en 3 sub-servicios: generacion, transporte y distribucion. Mencionar esto es importante,
ya que respecto a la distribucion de energia eléctrica, la ley indica explicitamente que tiene la
calidad de servicio publico. Esto podria dar por zanjada la respuesta que se busca en esta
investigacion, sin embargo, ello parece insuficiente, a pesar de que si da ciertas respuestas a las
preguntas planteadas. Respecto a esto ultimo, el hecho de que la ley, considere como servicio
publico al suministro otorgado por las empresas de distribucion eléctrica, estando actualmente
todas en manos de privados, es una prueba de que una nocidn funcional de servicio publico en
nuestra legislacion es una realidad. Por otra parte, no basta con aceptar la declaracién de
servicio publico que hace la ley, puesto que, como se analizé en el primer capitulo, hay casos
en los que, a pesar de estar presentes los elementos y caracteristicas de servicio publico, no se
declara de forma explicita que lo sea. De una forma similar, podria ocurrir que exista esta
declaracion expresa, pero que dicho servicio no cuente con los elementos y caracteristicas de
un servicio publico, funcionando en la practica como una actividad liberalizada. Por lo tanto,

serd necesario analizar las caracteristicas del servicio eléctrico de distribucion.

Respecto a la generacion y distribucion, al no ser consideradas legalmente como servicios
publicos, se considerarian, a contrario sensu, como actividades liberalizadas. En este aspecto,
toma importancia la hipotesis de esta investigacion, ya que en este caso, no existe una
declaracion expresa por parte de la ley de que tienen la calidad de servicios publicos, y por
esto mismo, los sectores de la doctrina que declaran que la actividad eléctrica no es servicio
publico, sino que cuasi publificada o liberalizada, se justifican, precisamente, por la regulacion

de la generacion y distribucion de electricidad.

No solo hay que analizar la actividad de generacion y distribucion de manera especifica,

para determinar si cumplen o no con los elementos y principios de servicio publico; sino que
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también es pertinente analizar, de forma critica, la distincion entre generacion, transporte y
distribucion, ya que, a pesar de que el legislador no haya otorgado la calificacion de servicio
publico a las dos primeras, estas son necesarias para el funcionamiento de la tercera. Por lo
tanto, cabe preguntarse, si es posible no considerar la generacion y transporte como servicio
publicos, sin que esto afecte la calidad de servicio publico de distribucion. Respecto a esta
interrogante, podrian darse tres respuestas. La primera, es la idea de que se irradie el caracter
de servicio publico de la distribucion, a la generacion y transporte. La segunda es la idea
contraria, que el caracter liberalizado de estas dos actividades sea el que se irradie a la
distribucion. Por ultimo, que las dos primeras funcionen como actividades liberalizadas y la

tercera como servicio publico, sin afectarse mutuamente.

2. Servicio de Distribucion de Energia Eléctrica

La distribucion de energia eléctrica esta considerada como servicio publico, lo estable asi
el inc. 1° del art. 7° de la LGSE:”Es servicio publico eléctrico, el suministro que efectiie una
empresa concesionaria de distribucion a usuarios finales ubicados en sus zonas de concesion, o
bien a usuarios ubicados fuera de dichas zonas, que se conecten a las instalaciones de la
concesionaria mediante lineas propias o de terceros.” Sin embargo, la misma ley, en su art. 8°,
establece ciertos casos de distribucion que no se consideran servicios publicos: “No se
considerardn servicio publico: los suministros efectuados desde instalaciones de generacion,
la distribucion de energia que hagan las Cooperativas, no concesionarias, o bien la

distribucion que se realice sin concesion.”

Al hablarse de distribucion de energia eléctrica considerada como servicio publico, se
menciona que se debe realizar a través de una concesion. Es decir, que para que un privado
pueda realizar esta actividad, es necesaria la voluntad de la Administracion, que se expresa a
través de un acto concesional. Para Vergara Blanco, esto lo convertiria en una actividad
publificada.®® Esta es una de las cuestiones que la diferencia de la actividad de generacion y
transporte, que no necesitan de una concesion para poder ser desarrolladas, estando sujetas a

la libre iniciativa de los privados.

La ley no solo establece la concesion como requisito para la actividad de distribucion
como servicio publico, también exige que este servicio sea destinado a : “[U]suarios finales
ubicados en sus zonas de concesion, o bien a usuarios ubicados fuera de dichas zonas, que se
conecten a las instalaciones de la concesionaria mediante lineas propias o de terceros”.
Respecto a los usuarios en la zona de concesion, es importante distinguir entre los que estan
sujetos a fijacion de precios, y los que no. Los primeros, son los usuarios cuya potencia

conectada es baja, los cuales se ven sometidos al monopolio natural. Los segundos, son los

8 Cfr: Vergara, A., “Régimen Juridico De...” Op. Cit. P.152.
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usuarios cuya potencia de conexion es alta, y pueden fijar libremente los precios. Vergara
Blanco explica que solo respecto al primer tipo de usuario se da la relacion de servicio publico,
ya que la ley no exige concesion para poder otorgar electricidad a usuarios finales que no se les
regula el precio. Por lo tanto, en esta ultima situacion, no se les puede exigir las obligaciones y
derechos propios de los servicios publicos, sino que se rigen por lo que diga el contrato en

particular. %

Las obligaciones y derechos mencionados anteriormente, que son propios de la
distribuciéon de energia eléctrica como servicio publico, son esencialmente los mismos
indicados por la doctrina, respecto a los servicios publicos en general. En el caso de este
servicio, los que estan indicados de forma expresa en la ley son: regularidad, obligatoriedad,
calidad y seguridad. Vergara Blanco indica como estos principios estan presentes de forma
difusa, tanto en la LGSE, como en la ley de Superintendencia de Electricidad y Combustible
(en adelante LSEC). De esta forma, respecto a la LGSE, Ila calidad y seguridad esta
mencionada en los art. 2 N° 6; art. 40 letra A; y art. 79. Sobre la obligatoriedad: en el art. 74,
respecto a la obligacion de dar suministro, y en el art. 81, sobre la obligacion de interconexion;
y en el art. 80 sobre la “extension del servicio”. El principio de continuidad esta en el art. 83. Y
la calidad es mencionada en los arts: 86, 87, 88 y 89. En la LSEC, en art. 3A inc. 40 se
menciona la: “continuidad, calidad, regularidad y seguridad de los servicios eléctricos”. Igual
mencion se hace en el art. 15 inc 30 N° 4 e) inc. 40 N° 3. Por ultimo, en el art. 16B se
menciona la interrupcion del suministro, y compensaciones.®’La importancia de los principios
antes mencionados no es meramente declarativa, sino que, como se vera en el proximo parrafo,

su no cumplimiento es causal de caducidad de la concesion.

La caducidad de la concesion esta reglada en los art. 38 y siguientes de la LGSE. Existen 2
tipos, la primera, se puede aplicar antes de entrar en explotacion, pero que para fines de esta
investigacion, no es relevante analizar; y la segunda, es la caducidad del derecho de concesion
una vez que se encuentren en explotacion. Cuando ocurre esta Ultima situacion, la SEC debe
intervenir, determinando quien se hard cargo de la explotacion, y de la administracion
provisional del servicio, mientras se licita los bienes afectos a €l. Esto esta regulado entre el art.
40 al art. 44 de la LGSE. Dentro de las causales de caducidad, se encuentran: 1. La falta de
calidad en el servicio; 2. Por falta de la obligatoriedad del servicio y; 3. Por falta de
continuidad del servicio. Vergara Blanco indica que: “Estas causales de caducidad, como se
aprecia, estan dirigidas a proteger las condiciones esenciales del servicio publico, de donde

surgen los “principios generales de derecho” mas visibles de esta materia: continuidad,

8 Cfr: Vergara, A., “Concepto, elementos y principios del servicio publico eléctrico”, en: Revista de Derecho de la
Universidad de Concepcion, Vol. 212, 2002, p.576-577.
87Cfr: Ibid. p.584.
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regularidad y obligatoriedad del servicio publico eléctrico. El principio de la seguridad es

relevante, pero su infraccion origina multas (art. 82 LGSE).”®®

Otra cuestion relevante para ver la calidad de servicio publico que tiene la distribucion de
energia eléctrica, es su relacion con la Administracion. Cuando se hablaba de los elementos del
servicio, se mencionaba entre estos, a la vinculacién al poder central, vinculaciéon a la
autoridad, y prerrogativas de imperio publico otorgadas por la ley. El principal organismo
vinculado a los servicios eléctricos es la SEC. Ya se vio anteriormente como podia intervenir
cuando el servicio publico no cumplia con sus objetivos, sin embargo, sus competencias y
potestades no se limitan solo a ello, y son mas diversas. Entre las que estan relacionadas con el
servicio publico de distribucion, indicadas en la ley 18.410, se encuentran: 1. Requerir a los
concesionarios de servicio publico de distribucidon de recursos energéticos que se encuentre en
explotacion, para que adecuen la calidad del servicio a las exigencias legales, reglamentarias o
estipuladas en los decretos de concesion (art.3°N°4); 2. Fijar los plazos maximos para la
extension de servicio en las zonas de concesion, pudiendo aplicar a los concesionarios de
servicio publico de distribucidon, una multa de hasta cinco unidades tributarias mensuales por
cada dia de atraso (art.3°N°10); 3. Amonestar, multar e incluso, administrar provisionalmente
el servicio a expensas del concesionario, si la calidad de un servicio publico de distribucion de
recursos energéticos es reiteradamente deficiente. (art. 3°N°12); 4. Fiscalizar en las
instalaciones y servicios eléctricos, de gas y de combustibles liquidos, el cumplimiento de las

obligaciones establecidas en los decretos de concesion.(art. 3°N°13); etc.

Las atribuciones que tiene la SEC respecto a los servicios publicos de distribucion
eléctrica demuestran como se cumple uno de los principales elementos de un servicio publico
funcional; esto es, que a pesar de estar en manos de privados, la Administracion del Estado

mantiene el control y direccion.

Como se puede apreciar de lo antes examinado, la distribucion de energia eléctrica
funciona como servicio publico cuando es otorgada a través de una concesion. A pesar de que
existan excepciones, estas son coherentes con la idea funcional de servicio publico. Ya que no
todo tipo de distribucioén, concuerda con la idea de servicio publico. En este aspecto, por
ejemplo, la distincion entre usuarios finales conectado a potencia baja o alta, resulta coherente
con la idea de interés general, que es un elemento que determina a un servicio publico. La
mayoria de las personas e instituciones que usan del suministro de energia, son las conectadas
a la red de baja potencia, las cuales tienen precios regulados, por el caracter de monopolio
natural. Por el contrario, los usuarios de grandes cantidad de energia, son grandes empresas,
que pueden optar por mas de una opcion al momento de determinar qué fuente de energia usar.
Por lo tanto, en este segundo caso, son un grupo pequeio, lo que hace dificil que sus

pretensiones sean de interés general, y por otra parte, no necesariamente estan sometidos a un

88 |bid. p.580.
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monopolio natural, puesto que por su poder economico, pueden optar por otras fuentes de

energia o complementar la eléctrica.

El siguiente paso es analizar si la generacion y transporte de energia eléctrica son servicios
publicos, dicha cuestion parece ser mas compleja. Ya que, a lo menos legalmente, tienen una
regulacion distinta a la de la distribucion. Sin embargo, también es un hecho que no todo
servicio publico es idéntico, por lo tanto, no se pretendera que la generacion y transporte sean
considerados servicios publicos de la misma manera que lo es la distribucion, como no se
busca que el servicio de distribucion sea servicio publico de la misma manera que lo es un
servicio que depende directamente de la Administracion. Por lo tanto, serd muy importante
analizar las caracteristicas de estos servicios, y especialmente, las potestades que tienen

organismos publicos respecto a ellos.
3. Servicios de Generacion y Transporte de Energia Eléctrica

La generacion y transporte de energia eléctrica en el Derecho chileno, estuvo publificada
hasta la Gltima gran reforma del afio 1982. A partir de la nueva norma, pasa a ser una actividad
que no necesita concesion para poder ser desarrollada por los privados. Por otra parte, el
legislador omite calificarla como un servicio publico. Es preciso aclarar que, aunque una
actividad necesite concesion para ser desarrollada, ello no la convierte en un servicio publico.
De la misma manera -siguiendo una idea funcional del servicio publico- este puede existir sin
la necesidad de una concesion para poder desarrollarse. Lo que si puede indicar la necesidad de
una concesion, es la importancia que el Estado otorga a dicha actividad, por lo tanto, este
factor serviria como un elemento que indica el control y direccion por parte del Estado sobre
una determinada actividad, que junto a la identificacion de otros elementos y caracteristicas,

pueden llevar a la conclusion de que es una actividad que tiene el caracter de servicio publico.

La concesion para generar energia a través de centrales hidraulicas, como la creacion de
subestaciones eléctricas y la instalacion de lineas de transporte de la energia eléctrica, estan
indicadas en el art.2 N°1 de la LGSE. Respecto a la generacion de energia eléctrica, el art. 3
N°1 de la misma ley, indica que no estan sometidas a concesion las que sean distintas a las
mencionada en el N°1 del art. 2. Por su parte, el art. 4, en su inciso final, indica que las
actividades indicadas en el art. 2 N°1 de la LGSE podran desarrollarse sin la necesidad de la
concesion, si asi lo desean. Esto significa que, en el caso de la generacion, hay ciertos casos en
que pueden ser desarrollado por via de concesion, y en el caso del transporte, siempre puede
ser a través de concesion. Ahora, existen diferencias en desarrollar la actividad con o sin
concesion. En el primer caso, como indica Vergara Blanco, se reciben los beneficios de
utilidad publica que conlleva la concesion. En primer lugar, respecto a los bienes publicos, crea
el derecho a ocuparlos (arts. 18 d., 24 e. y 28 inc. 2°) y atravesarlos (art.54) sin la necesidad de
ningun otro permiso o autorizacion de la autoridad, aparte de la concesion misma. En el caso

de los bienes privados, la concesion definitiva otorga y constituye servidumbre (arts.14 y 50).
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En casos que no se cuente con la concesion, las servidumbres deben realizarse de la forma

convencional (art.14). %

Lo anterior resulta de interés, puesto que existe un trato especial respecto de este tipo de
actividad, que es la posibilidad de desarrollarla a través de concesion. Cuesta encontrar otro
caso de actividad liberalizada, que pueda optar a desarrollarse a través de una concesion,
recibiendo beneficios por ello. Esto indica que la actividad de generacion y transporte, no son
similares a cualquier otro tipo de actividad econdomica en manos de privados. Sino que tienen
un tratamiento especial, porque existe un interés publico en que sean desarrolladas de la mejor
manera posible. Sin embargo, podria decirse que la posibilidad de concesidon existe para
fomentar la inversion de los privados en esta materia, puesto que de esa manera podrian
desarrollar esta actividad con menos obstaculos. Ambas opciones, parecen plausibles, por lo
que serad necesario analizar otras caracteristicas de la generacion y transporte que nos puedan
ayudar a sostener que son actividades mas cercanas al servicio publico, que a actividades

liberalizadas.

Una de las reformas a la LGSE, la del afio 1999, contemplé entre sus principales cambios
la eliminacion de la sequia o fallas de centrales eléctricas como causales de fuerza mayor o
caso fortuito. Esta norma tenia como precedente la ley N° 18.959 de 1990, que establecia la
obligacion de las empresas generadoras de indemnizar a sus clientes distribuidores o finales
sometidos a regulacion de precios por la no satisfaccion de sus consumos normales, todo ello
de producirse déficit de generacion eléctrica derivados de fallas prolongadas de centrales
termoeléctricas o bien de sequias, que lleven a la dictacion de un decreto de racionamiento.
Como indica Carlos Martin; en ese mismo afio, Endesa interpone un recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, alegando que la ley invadia los contratos celebrados
por Endesa sobre suministros de energia eléctrica, sustituia a los tribunales de justicia en la
fijacion de las indemnizaciones e imponia un incumplimiento contractual que no se habia
producido. Este recurso de inaplicabilidad fue acogido por la Corte Suprema, basandose en que
se transgredian el art. 19 N°22 de la CPR respecto a la no discriminacion arbitraria en materia

econdmica, y el 19 N°24 de la CPR, en cuanto al derecho de propiedad. *°

La reforma de 1999, vino de alguna forma a evitar la inconstitucionalidad de la reforma
anterior, sin embargo, para Carlos Martin, fue todo lo contrario, agravando dicha
inconstitucionalidad, al eliminar la Gnica exencion de responsabilidad que tenian las empresas
generadoras. Para este autor, no solo se desnaturaliza una institucion del derecho civil, que es
el caso fortuito o fuerza mayor como eximente de responsabilidad, sino que al hacer esto,

establece una discriminacion respecto a estas empresas, infringiendo el art. 19 N° 22 de la

8 Cfr: Vergara, A., “Régimen Juridico De...” Op. Cit. p.155.

% Cfr: Martin Vergara, C., “Causas De La Crisis Eléctrica 1998/1999, Reaccidn Legislativa y Consecuencias En La
Inversion En El Sector Electico”, en Revista de Derecho Administrativo Econdmico de Recursos Naturales, V.3, N°3,
2001, p. 682-683.
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CPR. Concluye respecto a esta reforma que: “[L]a legislacion se dictd precisamente en plena
crisis eléctrica y con el claro proposito que las empresas eléctricas generadoras tengan que
compensar a los clientes de las empresas distribuidoras por los déficit de generacién que

produzcan en periodos de racionamiento (...).%!

La reforma, 1y las criticas realizadas a esta, resulta un punto importante a analizar, en
cuanto se aplican nuevas reglas a las generadoras. La critica que realiza Carlos Martin, resulta
coherente si la naturaleza de las generadoras de energia fuera la de una actividad liberalizada,
en la cual se diera preponderancia a la libertad contractual, la propiedad y a los principios del
derecho comun. Sin embargo, la voluntad del legislador en esta reforma, es absolutamente
contraria a dichos principios y caracteristicas. Cambia las reglas que normalmente se usan en el
derecho comun sobre exencion de responsabilidad, y ademads, viene a imponer nuevas
obligaciones que no estaban contempladas en los contratos. Asimismo, las personas que se
veran beneficiadas con estas obligaciones, no son ninguna de las partes del contrato, sino que

son los usuarios de las empresas de distribucion de energia eléctrica.

Carlos Martin, en el mismo texto citado, expone otro caso, ocurrido en el ano 2001, que a
su juicio, igualmente infringe normas legales y constitucionales. Esto fue una divergencia en el
Centro de Despacho Econdémico de Carga del Sistema Interconectado Central ( en adelante
CDEC-SIC), que es un organismo creado por ley encargado de determinar y coordinar la
operacion del conjunto de instalaciones del sistema eléctrico central. Esta divergencia venia
dada por los casos de las empresas distribuidoras sin contrato. EI Ministerio de Economia, a
través de la resolucion N°88, dispuso que el suministro a una empresa distribuidora que no
tenga contrato con una generadora, no puede ser suspendido por esa causa, sino que debe ser
proporcionado por todas las empresas generadoras del CDEC-SIC a prorrata de sus respectivas

energias firmes.”?

La anterior resolucion se hace cargo de diversos detalles respecto a esta obligacion de
suministrar energia a una distribuidora son contrato, como los precios y plazos. Martin critica
que solo las distribuidoras tienen, por su cardcter de servicio publico, la obligacion de
suministrar energia a quien se lo solicite, y solo en ciertos casos. Sin embargo, no deberia
aplicarse a las generadoras dicha regla, ya que no estan obligadas a proporcionar la energia que

generan, si esta obligacion no cuenta en un contrato que hayan pactado voluntariamente. **

De esta manera, vemos dos situaciones en las cuales, tanto a través de una decision
legislativa y otra administrativa, se ve afectado el caracter de actividad liberalizada del servicio
de generacion eléctrica , aplicandose reglas y principios, que corresponderian mas bien a un

servicio publico. Para ciertas posiciones, como la del autor antes citado, dichas decisiones son

91 |bid. p. 686.
92 Cfr: Ibid. p. 687.
%3 Cfr: Ibid.p.688.
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incorrectas, y atentan contra la naturaleza de la actividad, como contra diversos textos
normativos. Sin embargo, desde otro punto de vista, dichos actos son coherentes con una idea
de servicio publico presente en el servicio eléctrico, ya no solo en la distribucion, como lo
indica expresamente en la ley, sino que visto de una forma general. Esto es lo que se
mencionaba al principio de este capitulo, que a pesar de que la ley distinga entre generacion,
transporte y distribucion, estds son directamente interdependientes, por lo que indudablemente
el caracter, liberalizado o de servicio publico, afectara al otro. Por lo analizado anteriormente,
es el caracter de servicio publico el que se irradia hacia los otros, especialmente, el de

generacion, aplicandose reglas y principios propios de los servicios publicos.

Otro caso en que se aplican principios y reglas de servicio publico, en el sector de
generacion, es el citado por Blanca Palumbo, quien analiza diversos casos en los cuales
considera que se ha transgredido los principios de libre mercado que deberian aplicarse al
sector de generacion de energia eléctrica. Expone cuatro situaciones, una de las cuales ya fue
analizada anteriormente, que es la Resolucion N°88 del Ministerio de Energia. Entre las otras,
se menciona una intervencion de la autoridad administrativa, a mediados de la década de los
noventa, en la fijacion de precios, llevandolos a precios artificiales. ** Igualmente, se menciona
la dictacion, en plena de época de crisis de abastecimiento, de una ley que establecio el

racionamiento parejo en casos de escasez eléctrica.”

El ultimo caso que menciona la autora antes citada, el que considera paradigmatico, es
quizas uno de los mas demostrativos en lo que respecta a la aplicacion de normas y principios
de servicio publico, en actividades que supuestamente son liberalizadas. Este corresponde a
una resolucion administrativa que sostuvo que ciertas normas administrativas, en especial las
del reglamento de la LGSE, eran aplicables a contratos de privados celebrados por una empresa
generadora, cuando afectaba a clientes no regulados. *® Lo maés trascendente de la resolucion
anterior fue su fundamentacion, que expuso que a pesar de que los contratos vincularan a
empresas y privados, se estaba sujeto igualmente a fiscalizacion publica, porque la actividad de
generacion era una actividad regulada por ley en sentido lato, y que al operar en el sistema
interconectado, no era posible distinguir entre la energia que suministran los distintos
generadores, por lo que las normas de calidad de servicio que se les impuso no podian ser
arbitrarias. Esto fue llevado a una instancia judicial, que confirmé la postura de la

Administracion. °7

La exposicion de los casos anteriores nos permite ahora realizar un examen de los

elementos de servicio publico presentes en la generacion y transporte de energia. Respecto a

94Cfr: Palumbo Ossa, B., “Libertad en el Mercado de la Generacion Eléctrica en Chile. De la Teoria a la Realidad”, en
Revista de Derecho Administrativo Econémico de Recursos Naturales, V.3, N°3, 2001, p.788-789.

% |bid. p.789.

% |bid. p.790.

% Ibidem.
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este ultimo, al ser regulado en la misma ley, teniendo los mismos érganos de control y ser
interdependiente de la generacion y distribucion, se analizard de la misma manera que la

generacion, en cuanto a su caracter de servicio publico.

Los elementos de servicio publico presentes en la generacion y transporte de energia
eléctrica son los suficientes para poder afirmar que cumplen con el caracter de servicio publico.
El primero a destacar, seria la idea de una necesidad de interés general. En este caso, viene
dada por un hecho histérico y material, que es la importancia de la energia eléctrica para la
poblacion desde que se pudo generar a nivel masivo, y la dependencia que se tiene de esta, por
parte de otros servicios, empresas, particulares, etc. Respecto al elemento que establece que
debe ser una necesidad que el Estado decide satisfacer, claramente no la satisface de forma
directa, pero si tiene un rol de direccion, supervision y control. También es pertinente reiterar
en este punto, como se indicaba en el primer capitulo, que el Estado no siempre indicaba
expresamente su voluntad de crear el servicio o de elevar una actividad a dicha categoria. La
situacion de la generacidon y transporte puede ser una de ellas, ya que a pesar de no ser

considerados servicios publicos, se les aplica e interpreta las normas como si lo fueran.

Otro elemento presente es el régimen juridico especial. Lo que identifica a este elemento,
descrito en el capitulo I, es satisfacer las necesidades a través de procedimientos de Derecho
Publico, derogatorios de Derecho comun. Esto tiene como consecuencia, por ejemplo, que
puede modificarse su organizacion, por via legal o administrativa, sin que pueda oponerse
ningun obstaculo de orden juridico. La reforma del afio 1999, respecto a eliminar el caso
fortuito o fuerza mayor como causal para eximirse de responsabilidad, es un ejemplo de la
aplicacion de este elemento, al dejar sin aplicacién a una norma del derecho comun, para
imponer la aplicacion de una norma especial. Ademas, esta misma reforma se hizo con la
finalidad de asegurar la regularidad del servicio eléctrico para la poblacion, por lo tanto, es
una decision legislativa encaminada a asegurar una de las caracteristicas del servicio publico,

que es la regularidad y continuidad.

Siguiendo con los elementos, también se menciono el de la determinacion de los 6rganos
que prestan el servicio publico y la vinculacion del servicio publico con la autoridad. Respecto
a lo primero, al no estar explicitamente indicados como servicios publicos la generacion y
transporte, no podria indicarse qué o6rganos prestan el servicio. Sin embargo, la LGSE describe

detalladamente los 6rganos a los cuales se les aplica sus normas.

Respecto a la vinculacion del servicio con la autoridad, claramente la SEC seria el mayor
ejemplo, ya que sus funciones de inspeccion, regulacion y sancion, lo convierten en el principal
organo de control. Sin embargo, también existe el Ministerio de Energia, el cual tiene entre sus
funciones elaborar, coordinar, proponer y dictar normas aplicables al sector energia, que sean
necesarias para el cumplimiento de planes y politicas energéticas de caracter general, asi

como para la eficiencia energética, la seguridad y el adecuado funcionamiento y desarrollo del
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sistema en su conjunto. Otro organo de la Administracion que también tiene potestades

respecto a los servicios eléctricos es el PEX, que fue mencionado en el capitulo II.

De acuerdo con el elemento analizado, se mencionaba que una de las caracteristicas para
determinar que el servicio publico estaba vinculado con la autoridad, era la existencia de
financiamiento estatal, o la existencia de leyes especiales que se le otorguen, o la existencia de
ciertas franquicias en determinadas condiciones. Respecto a esto, un ejemplo seria la
posibilidad de desarrollar la actividad de generacion a través de una concesion, puesto que con
ella se otorgaban mayores facilidades en el uso de los terrenos. Sin embargo, por las
caracteristicas de estos servicios, al ser desarrollados por privados, existiendo lucro detras del

desarrollo de estas actividades, seria improcedente un financiamiento estatal o franquicias.

Por ultimo, dentro de las caracteristicas que menciona Santamaria Pastor, para determinar
que existe un servicio publico, se menciono la regulacion intensiva de la actividad, cuestion
presente en toda la reglamentacion eléctrica, en la que existen normas legales y reglamentarias

que no dejan practicamente nada a la iniciativa privada.

Respecto a la potestad publica de seleccion de los sujetos privados, esta solo se da en el
caso del servicio de distribucion; en la generacidn y transporte no existe. Aunque en la ley, y a
través de los organos de control, si se cumple con la idea de que existan mecanismos para
exigir ciertos requisitos de idoneidad y rigor. Respecto a la vigilancia continua del desarrollo

del servicio, ya fue analizado anteriormente como se daba a través de los 6rganos de control.

En términos generales, la idea de que la generacion y transporte de energia eléctrica son
servicios publicos, se justifica en los analisis anteriores. Es necesario mencionar que no
siempre se cumplen de forma absoluta los elementos y caracteristicas de los servicios publicos.
Esto no obsta a que se dejen de considerar como tales, sino que son diferencias que vienen
dadas por ser desarrollados por privados. Por otra parte, no existe un servicio publico ideal,
sino que solo elementos y caracteristicas que hay que analizar de forma conjunta, para que de
ese modo se pueda llegar a determinar la naturaleza del organo. En el caso del servicio
eléctrico de generacion y transporte, se llega a dicha conclusion a través de un andlisis de su
regulacion, y la forma en que los 6rganos administrativos y jurisdiccionales han interpretado

dicha regulacion.

Como ultimo punto a analizar, serd necesario buscar un fundamento mas profundo
respecto a la interpretacion y fin de servicio publico que tienen los servicios eléctricos. Como
se vio anteriormente, existian criticas por parte de la doctrina, las cuales analizaban normas,
como acciones de la Administracion, cuestionando su constitucionalidad. Por lo tanto, hay que
ver como se justifica una vision de servicio publico de los servicios eléctricos, que sea

coherente con las normas y principios constitucionales.
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II. Servicio Publico y Constitucion

Como se analiz6 en los capitulos anteriores, la aplicacion de principios y normas de
Derecho publico, especificamente de servicio publico, a actividades desarrolladas por privados,
que al no necesitar concesion, se clasifican como liberalizadas, resulta contradictorio para
algunos autores. Se afirma que al ser actividades privadas, deben predominar los derechos a la
libertad |econdmica, igualdad y propiedad. Por lo tanto, la aplicacion de ciertas normas legales
del servicio publico eléctrico, serian inconstitucionales. Esta interpretacion tiene como sustento
no solo las normas sobre derechos fundamentales del art. 19 de la CPR, sino que también la

idea del Estado subsidiario, contemplada en el primer articulo de la CPR.

A pesar de que cierto sector de la doctrina constitucional chilena afirma el caracter
subsidiario del Estado a partir del art. 1° de la CPR, y ocupa dicha interpretacion para justificar
la liberalizacion de servicios publicos y de actividades econdomicas que estaban a cargo del
Estado®®; existe otro sector de la doctrina que no da el mismo significado a dicho articulo, o
que dandole el mismo significado, estima que hay ciertos principios y fines que deben guiar la

actuacion del Estado y de los privados. %

Como se mencion6 al comienzo de esta investigacion, desde una Optica mas liberal, el
Estado debe intervenir lo menos posible, dejando a la iniciativa privada la satisfaccion de las
necesidades de la poblacion y que el control venga dado, preferentemente, por el libre mercado
y no por organos administrativos. Todo esto tiene base constitucional en el art.1° y en la
regulacion de los derechos econdmicos y de propiedad del art. 19 de la CPR. Esta vision es
coherente con las criticas que se realiza a la aplicacion de principios y reglas de servicio

publico al sector eléctrico.

Por lo anterior, para afirmar que los servicios eléctricos de generacion, transporte y
distribucién son servicios publicos, con la consecuencia de aplicarles normas y principios
coherentes con dicha naturaleza, se debe justificar no solo en la ley o la doctrina, sino que

también en el ambito constitucional.

Se ha sostenido que la vision del Estado a través la cual se justifica su no intervencion en
las actividades privadas, es cercana a la idea decimononica de lo que deberia ser el hombre y la
sociedad. Como indica Pantoja, dicha idea se caracteriza principalmente por la division de la
sociedad, asignando roles diferentes al Estado y al individuo; situando a cada uno dentro de un
determinado territorio juridico y social, sujetdndolos a principios y normas caracteristicas
especificas. El Estado representaba al bien comun y tenia como mision el cuidado del orden
publico y de la seguridad exterior del pais, por medio de potestades publicas; el individuo, en

cambio, guiado por sus intereses privados actuaba movido por su voluntad, activando sus

% por todos: Soto Kloss. E., Derecho administrativo: Temas Fundamentales, Legal Publishing, Santiago, 2009.
% Por todos: Pantoja Bauza, R., La Organizacién Administrativa del Estado, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
2004.
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derechos subjetivos. Por lo tanto, Estado e individuo actuaban en su propio ambito de
actuacion, sometidos a su propio y exclusivo régimen juridico, cada uno regido por sus propias

y exclusivas normas de clausura. '%°

Para Pantoja, la vision decimondnica del Estado y la sociedad no est4 presente en la CPR
de 1980. Por el contrario, para este autor, la CPR de 1980: “[C]ontiene regulaciones que
obligan por igual al Estado, a los organismos del sector publico, a la nacion ciudadana y a los
particulares; habilita un amplio campo de autodeterminacion administrativa y contractual,
incluso para transferir atribuciones publicas de un servicio a otro; impone deberes sociales a
los privados y confia a los particulares la prestacion de servicios de utilidad publica y de
servicios publicos concedidos, en una fuerte interaccion social que apunta a concretar la razon
de ser del Estado: estar al servicio de la persona humana, y a lograr que se alcance su finalidad:

promover el bien comn (...).”!°!

Es importante destacar los fines que la Constituciéon encomienda al Estado y a la sociedad.
Para Pantoja, el plan maestro de la CPR es: “Establecer una sociedad solidaria, basada en el
respeto a la persona humana y al derecho, objetivo y subjetivo”.!%? Este autor se basa en los
preceptos del art. 1°, especificamente del inc. 4, donde se establece que el Estado esta al
servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comun. Este autor considera
que esta vision se acentua sobre todo desde la reforma constitucional del afio 2005. Esta
visidn es importante, puesto que contradice, en cierto sentido, la idea subsidiaria del Estado, al
incluirse una vision solidaria de la sociedad y, ademads, por afirmar que la Constitucion actual
obliga por igual al Estado y a la sociedad, imponiendo de esa manera, ciertos principios y

directrices que afectan el ambito de accion de los privados.

Por lo descrito anteriormente, Pantoja indica que la actividad publica y privada converge
en la comun preocupacion de servir a las personas, lo que lleva a ambas a alcanzar altos puntos
de coincidencia sustancial; materializdndose la actividad privada en la prestacion de bienes y
servicios a la comunidad. Aunque se hace bajo distintas motivaciones, los privados impulsados
por el incentivo econdémico y la Administracion por alcanzar fines de pais, proyectdndose en
una dimension distinta la privada. '©A partir de esta vision, se justificaria, y daria
legitimidad, la aplicacion de ciertas normas y principios de servicio publico, a entes en manos

de privados.

Este mismo autor indica que la funcion Administrativa no puede solo asimilarse a la
ejecucion de la ley o solo a una actividad de servicio publico, sino que a la prestacion de

servicios publicos y a la promocion del desarrollo, tanto social, cultural y econdmico

100 Cfr: Pantoja Bauza, R., La Organizacién Administrativa del Estado, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2004,
p.268.

101 |hid. p.2609.

102 |hid. p168.

103 Cfr: Ibid. p.172-173.
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sustentable del pais y las regiones. Lo que es mas importante, afirma que su actividad no solo
se limita a acciones asistenciales y promocionales, sino que hacer efectiva de mejor manera la
finalidad espiritual y material, social, cultural y econémica a que apuntan las nuevas politicas
publicas, todo para mejorar y respetar las condiciones medioambientales, posibilitar la igualdad
de posibilidades, superar los estandares de vida de la poblaciéon y alcanzar una sociedad fuerte

y saludable en los términos de la CPR. '%

Como consecuencia de la vision de la Administracién antes descrita, se justifica la
intervencion por parte de los organismos de control de los servicios publicos eléctricos, ya no
solo motivados por el cumplimiento a la ley, sino que como una accién encaminada a obtener
la finalidad social y de politicas publicas que existe detrds de todo el sector eléctrico vy,
también, por la gran influencia que el servicio eléctrico tiene en la vida diaria de toda la
poblacion; como una forma de mantener y superar los estandares de vida de las personas. Todo

esto, en coherencia con el art. 1° de la CPR.

Como complemento a lo anterior, Sandra Alvarez indica que la idea del Estado neoliberal,
que conllevaba la liberalizacion de los mercados, privatizacion de empresas y servicios
publicos, reduccion del tamana y funciones del Estado, presente a partir de las reformas
posteriores al golpe de Estado de 1973, y teniendo como punto cilmine la Constitucion de
1980, se ve afectada por la crisis de 1982. En ese afio, se deja sin validez muchas de las
premisas y planteamientos antes mencionados, debiendo intervenir activamente el Estado para
poder salvar la economia. Para esta autora, surge un intervencionismo administrativo-
economico necesario en un sistema donde existe gran cantidad de servicios privatizados.
Dentro de la intervencion administrativa, menciona la planificacion, el fomento, la
fiscalizacion y el control. La necesidad de esta intervencion viene dada, entre otras, para
alcanzar objetivos de politica econdémica y politica publica, satisfaccion de interés publico,

social y sectorial. 1%

Por lo anterior, podria llegar a concluirse que pese que la intencion original del legislador,
al momento de crear la LGSE, era liberalizarlos completamente, dejandolos fuera de la
calificacion de servicio publico, pero debido a ciertas situaciones materiales como la crisis de
1982, esto debio ser revertido, a través de la creacion de un organismo de control como la SEC
en 1985. Y posteriormente, a través de las decisiones de organismos administrativos, y los

cambios normativos, que fueron analizados anteriormente.

104 pantoja, R., “La Tipologia Asumida por la Administracién Publica Como Funcién Estatal, En Su Proceso Adaptativo
A La Evolucion Experimentada Del Estado Moderno Constitucional: Desde La Summa Potestas A La Concrecion
Humanista De La Solidaridad, En Pantoja, R., Derecho Administrativo. 120 Afios de Catedra, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2008, p.218-219.

105 Cfr: Alvarez Torres, S., “Intervencionismo Econdmico, al Compas del Vaivén”, en Pantoja, R. (coord.), Derecho
Administrativo. 120 Afios de Catedra, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2008, p.233-235.
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En sintesis, los servicios eléctricos estdn regidos por normas que son coherentes con un
régimen de servicio publico, antes que de actividades liberalizadas. Igualmente, estan
controlados y fiscalizados por instituciones administrativas que tienen amplias potestades para
asegurar el cumplimiento de sus funciones. Ambas situaciones anteriores, no son meros
caprichos del legislador y la Administracion, sino que por el contrario, son coherentes con la
idea de Estado y sociedad que hay detras de la Constitucion, y del rol actual que debe tener la
Administracion, en un sistema donde los servicios publicos, necesarios para el funcionamiento

armonico de una sociedad, estdn en manos de entes privados.
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Conclusiones

La nocidn de servicio publico en Chile ha sufrido grandes cambios a través de su historia,
especialmente en los ultimos 30 afios. La idea organica del servicio publico en Chile, presente
desde mediados del siglo pasado, era compatible con las normas legales de ese tiempo, no

existiendo mayores problemas en cuanto a su identificacion y caracteristicas.

En coherencia con lo anterior, el servicio publico de energia eléctrica, que en un primer
momento estaba en manos privadas, a medida de su crecimiento y del aumento de su
importancia y relevancia en la sociedad, paso a estar bajo el control del Estado. Y con ello, a

ser regulado por el derecho publico, no cabiendo dudas de su caracter de servicio publico.

Los grandes cambios normativos posteriores al golpe de Estado de 1973, especialmente la
nueva constitucion de 1980 y la nueva ley general de electricidad de 1982, respecto al sistema
eléctrico, cambid sustancialmente la forma en que se concebia este servicio, pasando de forma
progresiva al control de empresas privadas, disminuyendo la participacion del Estado, hasta

que esta desaparecio a finales de la década de 1990.

Por lo analizado en este trabajo, la nocion de servicio publico orgénico venia en crisis
desde antes del golpe de Estado, apareciendo progresivamente la idea funcional de servicio
publico, no solo propuesto por la doctrina, sino que también por la jurisprudencia de la Corte

Suprema y de la Contraloria General de la Republica.

La idea funcional de servicio publico se hace mas importante a partir de 1973, puesto que
por el nuevo sistema econdmico y politico que se impuso, muchos servicios publicos, que
historicamente fueron considerados como tales, y estando bajo control de la Administracion,

pasaron a estar en manos de privados.

Por lo expuesto en esta investigacion, respecto al servicio eléctrico, la primera reforma
trat6 de quitarle la calidad de servicio publico, a lo menos a la generacion y transporte, dejando
solo la distribucion como servicio publico, aunque esto ultimo, con una regulacion que se
acercaba mas bien a una actividad liberalizada, antes que una de servicio publico. Sin embargo,
esto no tardo en cambiar, ya en 1985, con la creacion de la SEC. A partir de la creacion de este
organo de control, tanto la distribucioén, como la generacién y transporte, fueron concebidas de
una manera distinta; especialmente, por la forma en que la SEC veia esta actividad, y la manera

en que aplicaba e interpretaba la ley.

Ya con las reformas de 1999, la balanza que tenia en sus opuestos, por un lado, la idea de
que el servicio eléctrico era liberalizado, y en el otro, de que era un servicio publico, se inclind
mucho mas por este ultimo, otorgandose mas potestades y competencias a la SEC, y credndose

normas que resultan absolutamente incompatibles con un servicio liberalizado.
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Considerar al servicio eléctrico como un servicio publico funcional tiene consecuencias
tanto en la forma en que los organismos Administrativos les aplican la ley, como en los fines
que deben conseguir estos servicios. A pesar de que estén en manos de privados, y el lucro sea
parte de la motivacion de estos para otorgar estos servicios, existe un fin superior, que viene
inspirado por el articulo 1° de la Constitucion, el cual es servir a la poblacién, en torno a la

idea del bien comun, y al caracter servicial del Estado.

Sin duda alguna, el hecho de que esté en manos de privados hace que el servicio publico
eléctrico sea distinto a cualquier servicio publico que estd bajo la Administracion. Sin
embargo, lo que no debe cambiar, es que ambos, buscan los mismos objetivos y fines, que son
servir a la poblacion, y satisfacer necesidades generales. Por ello, al considerar al servicio
eléctrico como servicio publico, incluyendo a la generacion y transporte, no solo se esta
justificando una forma de aplicar la ley a estos servicios, sino que también, puede servir como
una propuesta para mejorar ciertos aspectos legales y constitucionales, que aun permiten a
ciertos sectores negar el caracter de servicio publico de estos servicios, con las consecuencias
negativas que ello conlleva, que seria percibirlos como actividades liberalizadas, donde el
lucro y la libertad econdmica, estén por encima de los fines serviciales y de bien comun.
Cuestiones que en el caso de un servicio tan importante y relevante para la sociedad, resultaria

perjudicial para esta, y ademas, incompatible con los mandatos del art.1° de la Constitucion
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