Informe en derecho
Caducidad de una concesion de servicios sanitarios

de Empresa de Servicios Sanitarios de Los Lagos S.A.

La Superintendencia de Servicios Sanitarios (“SISS”) me ha solicitado informar en derecho
acerca de las condiciones de procedencia de la caducidad de una concesiéon de servicio
publico sanitario, con ocasion de las interrupciones del suministro de agua potable

registradas durante el mes de julio de 2019 en la ciudad de Osorno.

El informe no se solicita para respaldar una posicion en particular, de modo que no ha sido

necesario formarme una opinién previo a la aceptacion del encargo.

El informe se estructura en seis capitulos. En el primero se enuncian los antecedentes del
caso. En el segundo se analiza latamente la instituciéon de la caducidad en el derecho
administrativo, con especial referencia a la caducidad de las concesiones de servicios
sanitarios. El capitulo tercero aborda las causales que justifican la declaracion de caducidad;
el cuarto, el procedimiento para su declaracion; y el quinto, las consecuencias que se derivan

de ella. Las conclusiones se contienen en el capitulo sexto.

I. Antecedentes

1. El concesionario. La Empresa de Servicios Sanitarios de Los Lagos S.A. (“Essal”) fue
constituida en mayo de 1990 como continuadora legal del Servicio Nacional de
Obras Sanitarias, creado en 1977. En el marco del proceso de privatizacion de
empresas sanitarias, en 1999 Iberdrola Energia de Chile adquirié la mayoria de las

acciones de Essal. En 2008, el control de Essal fue asumido por Aguas Andinas.

2. La concesion. Por Decreto Supremo N° 1228, del Ministerio de Obras Publicas, de
31 de diciembre de 1997, se declar6 la formalizacion de las concesiones de
produccién y distribucién de agua potable, y recoleccidn y disposicion de aguas

servidas de Essal, para la operacion del servicio en la ciudad de Osorno. Por Decreto



Supremo N° 493 de 22 de junio de 2004, la concesion fue ampliada, extendiendo el

servicio a nuevas localidades de la ciudad de Osornot.

3. Lasinterrupciones al suministro. Entre los dias 11 y 21 de julio de 2019 el suministro
de agua potable en la ciudad de Osorno fue interrumpido en dos periodos: entre los
dias 11 y 17 de julio, por contaminacién del agua a consecuencia del derrame de
hidrocarburos; y entre los dias 17 y 21 de julio, por insuficiente producciéon de agua

potable.

El primer evento afecté a 49.966 clientes (aproximadamente 140.560 habitantes,
correspondiente al 97,9% de la ciudad), mientras que el segundo a 25.809 clientes

(aproximadamente 72.603 habitantes, correspondiente al 50% de la ciudad).

4. Primera interrupcion. El 10 de julio de 2019 en la Planta de Tratamiento de Agua
Potable ubicada en el sector Caipulli (“Planta Caipulli”), el operador del turno de
noche recargd con combustible el grupo electrogeno, equipo que se utiliza en forma
diaria en periodo de horario punta. El operador olvido verificar el llenado del
equipo, dejando la valvula de salida abierta y permitiendo la posterior fuga del
combustible en exceso. Segiin consta en la bitdcora, el operador de noche se
encontraba solo, desarrollando diversas funciones. Sin vigilancia, el combustible se
filtro por los pozos de aspiracion de la planta, alcanzando el rio Rahue. Captado por
las bombas, el combustible infiltr6 el sistema, comprometiendo todas las

instalaciones de produccién y distribucion de agua potable.

El operador de turno reporto el derrame a las 08:43 horas del 11 de julio, casi 10 horas
después de haberse iniciado. Verificada la situacion en terreno, se dio la orden de
detencion de la produccion de agua potable. Una hora mas tarde, Essal inform¢ a la
SISS de una emergencia en el sistema de produccién de agua potable de la ciudad
de Osorno, por contaminacion de petroleo en la Planta Caipulli. Junto con la
suspension de la produccién de Caipulli, se detuvo la produccion subterranea de
Osorno, la cual alimentaba estanques que se confirmaban contaminados. Solo se

mantuvo operativo el sistema Pilauco, independiente y ubicado en la salida norte de

! Sectores Maximiliano Kolbe, Las Quemas, Ovejeria Alto, Garcia Hurtado, Schilling Alto y Bajo, y Centro.
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Osorno, que a través del estanque Kolbe, abastecia a 1.074 clientes

(aproximadamente 3.021 habitantes, correspondiente al 2,1% de la ciudad).

Asi, a partir de las 10:00 horas del 11 de julio, se verific6 un corte de suministro de

agua potable practicamente total.

Anuncios y medidas de Essal. A través de su pagina web, correos electronicos y
redes sociales, Essal inform¢ al publico acerca de la interrupcién del servicio,
invocando una “rotura de matriz espontanea”, estimando su reposicion a contar de
las 22:00 horas. Un par de horas mas tarde, a las 11:45 Essal modifico esta
informacién, anunciando ahora que el corte se prolongaria, terminando el dia 12 de

julio a las 10:00 horas.

El dia 11 de julio, a las 22:04 horas, Essal inform¢ a la SISS que el dia 12 de julio se
trabajaria con abastecimiento restringido. Tres horas después, se informd al
Superintendente que, dado que un control evidencio presencia de hidrocarburos, se
replantearia el plan informado. Atendida la prolongacién de la interrupcion del

servicio, el 12 de julio el Ministerio de Salud decreté Alerta Sanitaria.

Finalmente, el 14 de julio, Essal anuncié que la produccion de la Planta Caipulli se

reiniciaria hacia el final del dia martes 16 de julio.

Segunda interrupcion. El 17 de julio, con presencia del Presidente de la Republica,
Essal anuncid la restitucidon del suministro de agua potable a la totalidad de la ciudad

de Osorno.

La reactivacion del proceso se habria programado a las 05:00 horas; sin embargo,
menos de horas después, se informo6 que se estaba evidenciando una baja en los
niveles almacenados. A las 10:42 Essal notifico que debido a una excesiva demanda
de agua el sistema no pudo mantenerse y se estaban registrando diversos cortes de

suministro. A las 13:36 horas se inform¢ un corte de agua potable de 6 horas.



7. Recuperacion del servicio. El 18 de julio se trasladaron repuestos desde Santiago.
La instalacién de los repuestos se pudo finalmente verificar durante las primeras
horas del dia 19 de julio, ocho dias después de iniciada la emergencia. El dia 20 de
julio comenz¢ a estabilizarse el sistema de distribucion de agua potable, permitiendo

el dia 21 de julio la distribucidn de agua potable para el 100% de la ciudad.

Ambas interrupciones se tradujeron en que Essal no logré abastecer los volumenes
de agua necesarios para satisfacer la demanda normal y, con mayor razon, la
sobredemanda habitual tras cortes de suministros, especialmente de uno tan

prolongado como el que vivi6 la ciudad de Osorno.

8. Procedimiento sancionatorio. Por Resolucion N° 2552 de 12 julio de 2019, la SISS
requirio un informe administrativo instruyendo una investigacion y designando
fiscalizadores especiales a raiz de la emergencia. A través de Memorandum
N° 01/2019 de 29 de julio de 2019, los fiscalizadores remitieron dicho informe al

Superintendente de Servicios Sanitarios.

El 2 de agosto de 2019, mediante la Resoluciéon N°2865 la SISS inicid un
procedimiento sancionatorio contra Essal formulando diversos cargos. En resumen,
la SISS reprocha a Essal (i) incurrir en deficiencias en la calidad del servicio de
produccion y distribucion de agua potable, asi como su continuidad; (ii) afectar a la
generalidad de la poblacion con la falla de la Planta Caipulli; (iii) poner en peligro la
seguridad de la poblacioén; (iv) infringir procedimientos establecidos para enfrentar
emergencias; (v) infringir instrucciones de la SISS para abordar la emergencia; y (vi)

entregar informacion manifiestamente errdnea a las autoridades y a la poblacion.

9. Procedimiento de caducidad. El mismo 2 de agosto, en paralelo al procedimiento
sancionatorio, la SISS dispuso la apertura de un expediente especial de caducidad
de la concesiéon de Essal mediante la Resolucion N°2864, con el objeto de
“determinar si por la naturaleza de los incumplimientos de sus obligaciones como
concesionaria de servicios publicos sanitarios, existe fundamento para emitir el

informe de caducidad de sus concesiones”.



II. La caducidad en materia de concesiones sanitarias

10. Estructura del capitulo. El andlisis juridico de la materia en informe recae
fundamentalmente en la naturaleza de la caducidad de la concesion de servicios
sanitarios, tal como es regulada primariamente por la Ley General de Servicios
Sanitarios, contenida en el DFL N°382, del Ministerio de Obras Publicas, de 1988
(“LGSS”) y en menor medida por la Ley 18.902, que crea la SISS (“Ley de la SISS”),
asi como por Reglamento de las concesiones sanitarias de produccion y distribucion
de agua potable y de recoleccion y disposicion de aguas servidas y de las normas
sobre calidad de atencion a los usuarios de estos servicios, aprobado por Decreto

Supremo 1199, del Ministerio de Obras Publicas, de 2005 (“Reglamento”).

Presupuestos necesarios para el examen de esta cuestion son la nocion de caducidad
en general, aplicable a los actos administrativos unilaterales y, en seguida, la de
caducidad en materia de contratos y especialmente de concesiones de servicio

publico.

A. La caducidad de actos administrativos unilaterales

11. Equivocidad de la nocion. La caducidad es un concepto conocido en doctrina y en
derecho comparado. Sin embargo, su utilizacion suele designar fenémenos diversos,
que exigen un esfuerzo de categorizacion. La ausencia de una regulacion general de
la caducidad —no recogida en los textos mas significativos de derecho administrativo
general’>- profundiza la ambigiiedad de la figura. Es necesario entonces determinar
a qué nos referimos cuando hablamos de caducidad en el ambito de las concesiones

sanitarias.

12. La nocion de caducidad en el derecho privado. En el derecho civil la nocién de
caducidad se emplea en el sentido de extincion de un derecho subjetivo a

consecuencia del transcurso del tiempo.

2 La Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos, Ley 19.880 (“LBPA”), s6lo contempla como
modalidades de extincion unilateral de actos administrativos la invalidacion y la revocacién. La caducidad no
esta regulada por ese texto, de modo que la construccién de su teoria es principalmente obra de la doctrina.



Alessandri y Somarriva, por ejemplo, sostienen que la caducidad sobreviene
“cuando la ley o la voluntad del hombre prefija un plazo para el ejercicio de un
derecho (realizacién de un hecho cualquiera, o ejercicio de una accion judicial), de
tal modo que, transcurrido el término, no puede ya el interesado verificar el acto o

ejercitar la accion”s.

La discusién entre los civilistas se ha centrado en distinguir la caducidad de la
prescripcion extintiva, sefialandose que la principal diferencia radicaria en el
caracter objetivo de la primera. En efecto, mientras su eficacia dependeria
unicamente del transcurso de un plazo, en la prescripcion incidirian consideraciones

subjetivas que admitirian su suspension e interrupcion.

Este cardcter automatico con que opera la caducidad de derechos subjetivos es
discutido en el derecho administrativo?, fundamentalmente por consideraciones de

seguridad juridica.

13. La caducidad en el derecho administrativo. En el derecho administrativo la
expresion caducidad se emplea en variados sentidos distintos de la mera caducidad

de derechos.

En términos generales, es posible distinguir tres modalidades en que puede
presentarse: caducidad de actos administrativos, caducidad de recursos

administrativos y caducidad de procedimientos administrativos®.

La caducidad objeto de andlisis en el presente informe corresponde a la caducidad

de actos administrativos. Este tipo de caducidad se concibe como una forma de

3 Arturo Alessandri y Manuel Somarriva, Curso de Derecho Civil, Tomo I, Volumen II: Parte General y Las Personas,
Santiago, Ed. Nascimiento, 1962, p. 106.

+ En la “falta de automatismo y en la consecuente necesidad de declaracién de caducidad se hace descansar
generalmente la diferencia entre la caducidad civil y la caducidad administrativa”, sostiene Jaime Rodriguez
Arana, “Reflexiones sobre la caducidad en el derecho ptblico”, en Revista Aragonesa de Administracién Piiblica,
N¢5,199%, p. 344.

5 Sobre esta ultima categoria he trabajado previamente en José Miguel Valdivia y Tomas Blake, “El decaimiento
del procedimiento administrativo sancionatorio ante el derecho administrativo”, Estudios Piiblicos N°138, 2015,
p- 93y ss.



“extincion” de los actos administrativos consistente en su pérdida de eficacia por el
acaecimiento de determinadas circunstancias de hecho o de derecho?. En ambos
casos, la caducidad no arranca de un vicio originario del acto administrativo, sino
de una circunstancia sobreviniente; por eso, no afecta la validez del acto

administrativo sino solo su eficacia’.

14. Tipos de caducidad. De modo general, la doctrina francesa distingue entre una
caducidad natural y una caducidad planificada. La primera resulta de la
inadecuacién del derecho al hecho, es decir, identifica aquellos actos obsoletos, que
ya no son utilizados o no corresponden al derecho o a los hechos del contexto actual.
“Es, pues, el resultado de un cambio ya sea de circunstancias de hecho, ya sea de
circunstancias juridicas. El acto administrativo unilateral deviene naturalmente
caduco por el solo hecho de la evolucién debida al tiempo™®. Este tipo de caducidad
no tiene reconocimiento legal y por eso, en razdn de las consecuencias inciertas que
puede provocar, su admision es discutida. Por su parte, la caducidad planificada es
aquella prevista por un texto, que se produce por la llegada de un plazo o por el

acaecimiento de una condicion’.

En este ultimo sentido, un autor chileno distingue entre caducidades por

incumplimiento de un plazo y por incumplimiento de una carga u obligacion'.

15. Caducidad como efecto resolutorio de una condicion. Los supuestos mas

significativos de caducidad se presentan en aquellos casos en que el ordenamiento o

¢ Una definicién genérica en este sentido: “La caducidad designa un fenémeno juridico auténomo e irreversible
que priva de efecto de pleno derecho y para el futuro la norma de un acto validamente formado. Es provocada
por el acaecimiento de un evento juridico o factico, necesariamente posterior a la confeccién del acto, imprevisto
o regulado, pero independiente de la voluntad de la autoridad”. Geraldine Chavrier, La caducité des actes
juridiques en droit public francais, tesis Paris, 1997, cit. por Florence Crouzatier-Durand, La fin de I'acte administratif
unilatéral, Paris, L’'Harmattan, 2003, p. 128.

7 “El cambio en las circunstancias de un acto administrativo individual carece de influencia directa sobre su
validez”, afirmaba Eduardo Soto en “El cambio de circunstancias como causal de modificacion o extincién del
acto administrativo en el derecho francés”, Revista de Administracion Piiblica 64 (1971): 53 y ss.

8 Crouzatier-Durand, op.cit., p. 130 y s.

° Crouzatier-Durand, op.cit., p. 128 y s.

10 Juan Carlos Flores, “La caducidad de los actos administrativos”, Revista de derecho de Valdivia, N°30-2, 2017, p.
232y ss.



el propio acto administrativo prevén su terminacién en caso de incumplirse una
obligaciéon o carga. Esa obligacién o carga puede establecerse en el mismo acto
administrativo, como una cldausula accesoria, o bien venir predeterminada por el

ordenamiento, sin que su eficacia esté supeditada a su insercién en el acto''.

En estos casos, la caducidad se explica técnicamente como una extincién de la
eficacia del acto'? provocada por el cumplimiento de una condicién resolutoria®,

cuyo contenido corresponde a las obligaciones o cargas en cuestion'.

Esta modalidad de caducidad es corriente tratdndose de actos administrativos que
envuelven un status juridico globalmente favorable, pero que van acompanados de
condiciones u obligaciones a las que su eficacia queda supeditada. Es el caso de
multiples autorizaciones o concesiones, que presentan similitudes con la situacion

que aqui se analiza.

16. Fluctuaciones terminoldgicas. La caducidad por incumplimiento de obligaciones de
reconocida bajo diversas denominaciones, tales como revocacion-sanciéon o

cancelacion?®®.

I La materia ha sido analizada con detalle por el profesor de la Universidad Auténoma de Madrid, Francisco
Velasco Caballero, en su tesis doctoral, Las cldusulas accesorias del acto administrativo, Madrid, Ed. Tecnos, 1996.
La tesis postula que el derecho administrativo sigue en esta materia las orientaciones generales del derecho civil.
La incorporaciéon de estas cldusulas no es problematica en actos dictados en aplicacion de potestades
discrecionales; en cambio, tratdndose de actos reglados se requiere habilitaciéon normativa expresa.

12 Es discutido que la operatividad de la extincion sea automatica. Si bien varios admiten que la caducidad
importa de pleno derecho la cesaciéon de eficacia del acto, la desapariciéon del acto requeriria una decisién
administrativa expresa. V. Crouzatier-Durand, op.cit., p. 117 y s.

13 Velasco, op.cit., p. 87: “;Qué es esta extincién? Para la condicidn resolutoria civil los arts. 1113, 1114 y 1123 [del
Coédigo Civil esparfiol] dicen que es ‘resolucion’. SANCHEZ ROMAN decia, de acuerdo con la jurisprudencia civil
anterior al C.c, que el cumplimiento de la condicién resolutoria suponia ‘caducidad’. También la legislacion
administrativa se refiere a ‘caducidad’”.

14 A pesar de las fluctuaciones terminoldgicas de la caducidad, “tanto la legislacion [...] como la jurisprudencia
van reduciendo el concepto de caducidad a la extincién por incumplimiento de condiciones esenciales por el
destinatario del acto”, sefiala Velasco, ibidem.

15 Juan Carlos Morén, “La revocacién de actos administrativos, interés publico y seguridad juridica”, Derecho
PUCP, N°67,2011, p. 419 y s.



Es particularmente digna de notar la confusion de la caducidad con una “revocacion-
sancion”®. A pesar de la difusién de estas ideas, conviene despejar desde un

principio que la caducidad no es una revocacién ni una sancion.

Ante todo, la doctrina entiende por revocacion la extincién de un acto administrativo
por decision de la administracién motivada en razones de mérito o conveniencia. En
cambio, la caducidad tiene por motivo especifico un incumplimiento de obligaciones
o cargas imputable a su destinatario. Como se afirma en un estudio monografico

sobre la revocacion, la caducidad:

“no es un verdadero supuesto de revocacion. En efecto, si el titular de la licencia
incumple alguna o todas de las condiciones dispuestas en ese acto administrativo
declarativo de derechos, no hay ni puede haber realmente, a nuestro juicio, un
supuesto de revocacion, porque aqui no opera vinica y exclusivamente la voluntad
de la Administracion que, por puras razones de oportunidad o conveniencia,
acuerda revocar la licencia para dar satisfaccion a las exigencias del interés
publico. Nada mads lejos de la realidad. Mds bien ocurre que la decision de resolver
y ‘dejar sin efecto’ la licencia viene motivada por un comportamiento previo e
irregular del titular de la licencia quien, ante la inobservancia del condicionado
de su titulo autorizatorio, activa y desencadena la posterior reaccion

administrativa”’.

16 La confusion conceptual se aprecia incluso en un texto cientifico como el del profesor Gallego Anabitarte, que
aparentemente busca despejar la ambigiiedad sobre la materia. Ahi se indica: “La revocacion se produce en caso
de alteracion de circunstancias, adopcion de nuevos criterios, por incumplimiento de las condiciones esenciales
o modos incluidos en el acto administrativo, asi como en los casos en que se aplique una cldusula de eliminacién
o extincion del acto, segtn lo estime conveniente la Administracién, de acuerdo con el interés ptblico del
momento. Se incluyen, por tanto, segiin este planteamiento, en la revocacion, supuestos que tradicionalmente
se ubican en el concepto de caducidad (incumplimiento de las condiciones). En estos casos, existe un margen de
decision o apreciacién de la Administracion para determinar que concurren las circunstancias que justifican la
eliminacion del acto”. Alfredo Gallego et al., Acto y procedimiento administrativo, Madrid, Marcial Pons, 2001, p.
300.

17 Antonio Fortes, “Estudio sobre la revocacion de los actos administrativos”, Revista de derecho de Valdivia, N° 19-
1, 2006, p. 149y s.



Por otra parte, la caducidad tampoco comparte los rasgos propios de una sancion.
Aunque inequivocamente importa una decision gravosa para los intereses del
beneficiario del acto, no tiene por causa —o no exclusivamente— el incumplimiento
de deberes generales, sino de obligaciones que precisamente condicionan la

permanencia de ese titulo. Como afirma Alejandro Huergo,

“Como regla general, es claro que la revocacion por incumplimiento no es una
sancion. Al contrario: se trata de la respuesta prevista por la norma
correspondiente al hecho de que, como consecuencia del incumplimiento por el
particular de las obligaciones que ha asumido al recibir el acto favorable, éste ya
no puede cumplir su finalidad, al haberse desviado de lo previsto cuando fue

dictado™s.

17. Cautelas procedimentales de la caducidad. El cardcter no sancionatorio de la
caducidad no implica, desde luego, la inexistencia de cautelas procedimentales para
su adopcion. Como una exigencia transversal de las decisiones administrativas, y en
particular de los actos de gravamen, la caducidad debe observar estandares
procedimentales y sustantivos que permitan el adecuado resguardo del interés
privado envuelto. Asi, se ha dicho que la caducidad debe conducirse mediante un
procedimiento administrativo destinado al efecto, y observar estandares de

proporcionalidad que atiendan a la gravedad del incumplimiento®.
B. La caducidad en materia de contratos administrativos
18. Equivocidad de la nocién de caducidad en materia contractual. El término

“caducidad” también presenta equivocidad en el terreno de los contratos

administrativos.

18 Huergo, Sanciones administrativas, Madrid, Iustel, 2007, p. 350.

19 Flores, op.cit., p. 243: “A nuestro entender, la necesidad de declarar la caducidad y de iniciar un procedimiento
administrativo que conducta [sic] a ello, se extiende como garantia adjetiva propia del debido procedimiento
administrativo racional y justo...”.
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Entendida como pérdida de eficacia del contrato por desaparicién sobreviniente de
uno de sus elementos constitutivos, la caducidad puede ocupar un lugar al interior
de la teoria general del contrato administrativo. En determinados casos de ejecucion
imposible de las obligaciones contractuales, la doctrina comparada habla de
caducidad® en términos analogos a los que corresponden a la caducidad de los actos

administrativos unilaterales por cambio de circunstancias.

Sin embargo, la materia sobre la que recae este informe se vincula mejor a otro tipo
de caducidad, que opera tipicamente como modo de terminacién de contratos

administrativos de larga duracién, como las concesiones de servicio publico.

19. La caducidad como modalidad de terminacion del contrato. Por lo general, la
literatura cientifica concibe que el contrato administrativo puede terminar?
anticipadamente por decisién de la administracion, ya sea por motivos de interés
general?, ya sea por incumplimientos contractuales imputables al deudor,
cocontratante de la administracion. En el terreno de la concesién y otros contratos
semejantes, la doctrina comparada emplea precisamente el término caducidad para
referirse al efecto de este tipo de resolucién contractual motivada por el

incumplimiento del concesionario®.

“En el contrato de gestion de servicios publicos el incumplimiento del

contratista responde a un esquema semejante [al de la resolucidon

2 Yann Laurans, “La caducité des contrats administratifs”, Revue francaise de droit administratif, 2011, p. 495y s.
21 En lo que sigue se abordan sdlo las hipdtesis de extincion anormal de los contratos administrativos.
Normalmente, el contrato termina por su ejecucién o por la llegada del plazo previsto al efecto.

22 Para este supuesto la doctrina reserva la denominacion de “rescate” de la concesion. Cf. Juan Carlos Cassagne,
El contrato administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 32 ed., 2009, p. 125.

2 En el derecho francés se utiliza la expresion résiliation como concepto que engloba diversos tipos de
terminacion de contratos, desde el mutuo disenso hasta la terminacién unilateral. En relacion con la materia que
aqui se analiza, se ha dicho: “La expresion ‘resciliacion por culpa del cocontratante” puede servir para designar
este tipo de sancién indistintamente en todos los contratos. Sin embargo, se habla de ‘caducidad’ [déchéance] en
contratos tales como la concesién de servicio publico, la concesiéon de obras publicas, el affermage, el contrato de
empresa de obras publicas, es decir, para contratos de larga duracién que implican inversiones importantes por
parte del cocontratante para la realizacion de un servicio publico o de una obra publica”. André de Laubadeére,
Franck Moderne y Pierre Delvolvé, Traité des Contrats Administratif, Paris, LGDJ, 1983, 22 éd., t. I, p. 155.
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contractual] y se traduce, cuando tiene el cardicter de grave segiin el pliego,

en una declaracion de caducidad 4.

20. Marco analitico de la caducidad contractual. En la tradicién francesa, que ha sido
prevaleciente en la teoria de los contratos administrativos, este ultimo tipo de

caducidad es analizada desde dos perspectivas.

Por una parte, se la incluye en las prerrogativas administrativas de terminacion
unilateral de los contratos®. En esa calidad, presenta vinculos estrechos con otros

mecanismos de terminacidon, como el rescate de la concesion.

Por otra parte, la doctrina analiza la caducidad en relaciéon con las potestades
administrativas de sancion contractual. La administraciéon dispone de diversas
herramientas tendientes a imponer la observancia de los contratos administrativos
frente a incumplimientos de parte de su cocontratante. Estas sanciones contractuales
van desde la imposicién de penalidades o multas contractuales hasta la aplicacién

de sanciones coercitivas y, en el extremo, la terminacion del contrato.

21. Excurso sobre las sanciones contractuales. Conviene aqui tener presente que las
sanciones contractuales no forman parte del derecho administrativo sancionador?.
Ante todo, en cuanto categoria, las sanciones contractuales se presentan como un
conjunto heterogéneo de reacciones frente al incumplimiento de obligaciones
contractuales, sin que presenten muchos rasgos en comun. En seguida, el
fundamento normativo de estas sanciones se encuentra, por lo regular, en la propia
convencion de las partes y s6lo mediatamente en el principio de legalidad?. Por lo

demas, la naturaleza propia de las sanciones contractuales administrativas mas

2 Eduardo Garcia de Enterria y Tomds-Ramén Fernandez, Curso de derecho administrativo, Cizur Menor
(Pamplona), Thompson Civitas, 142 ed., 2008, tomo I, p. 773.

% La teoria asume que la administracién contratante cuenta, aun en el silencio del contrato, con potestades de
terminacién unilateral del contrato. Sin embargo, a propdsito de la terminacién por culpa del cocontratante la
regla se invierte en materia de concesiones: la competencia para disponer la caducidad del contrato corresponde
al juez, salvo disposicion contractual expresa que habilite a la administracion. Cf. Laubadere, Moderne y
Delvolvé, op.cit., t. II, p. 159.

2% Contra, Claudio Moraga, Contratacion administrativa, Santiago, Ed. Juridica, 12 ed., 2007, p. 236 y s.

7 Alejandro Huergo, op.cit., p. 286 (respecto de las penalidades) y 331 (respecto de la resolucion).
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significativas -las penalidades y la resolucion contractual- no difiere
sustancialmente de sus equivalentes en el derecho privado de los contratos, que es
radicalmente ajeno a la idea de ius puniendi?®. En consecuencia, las sanciones
contractuales no quedan sujetas a los principios propios del derecho administrativo
sancionador?®, sino a criterios distintos. En el caso de la caducidad de las concesiones,

se trata de principios mas préximos a la nocioén civil de resolucion contractual.

22. Requisitos de la caducidad contractual. Los requisitos de procedencia de la
caducidad de las concesiones son, en la experiencia francesa, la constitucién en mora
y la gravedad de los hechos constitutivos de incumplimiento contractual®. El
incumplimiento grave es, también en el derecho chileno, necesario para la caducidad
de algunos contratos de concesion®. Por lo demas, esta ultima exigencia esta en linea
con el requisito de gravedad del incumplimiento que habilita a disponer la

resolucion del contrato, conforme a la teoria general del contrato en derecho privado

(v. infra, § 36).

23. Efectos de la caducidad contractual. Los efectos de la caducidad provocada por el
incumplimiento del concesionario corresponden a la terminacién del contrato; sin
embargo, la suerte del servicio publico de que se trate depende de las previsiones
especificas de cada ordenamiento. En el derecho espanol, “La declaracion de
caducidad determina el cese del contratista en la gestion del servicio y la incautacion
por la Administracion de los bienes afectos al mismo previo abono de su importe,

que ha de fijarse en funcién del estado en que se encuentran y del tiempo que reste

28 “Hasta el momento, que se sepa, los particulares no pueden imponerse sanciones administrativas unos a
otros”, aflade Huergo, op.cit., p. 291.

2 En el caso Transelec c/ Ministerio de Energia y CDEC-SIC la empresa reclamaba que una solicitud pago por parte
del Ministerio de Energia, a consecuencia del atraso de Transelec en la ejecuciéon de obras de infraestructura,
constituia una sancién impuesta sin respetar las garantias del derecho administrativo sancionador. Al respecto
la Corte Suprema sostuvo: “De la transcripcion de los parrafos principales de la carta resulta imperioso concluir
que el supuesto “castigo” que se habria impuesto a la recurrente no es una sancién administrativa, sino una
clausula penal moratoria que se contiene en la Clausula 12.2 de las Bases de Licitacion pactadas entre las partes,
vale decir, una multa legitimamente cobrada en virtud de una infraccién contractual” (c. 6°). Corte Suprema, 3
de mayo 2017, Rol 100.810-2016

% Laubadére, Moderne y Delvolvé, op.cit.,, t. II, p. 156 y s.

V., p. €., Ley de concesiones de obras publicas, segun texto refundido por DS 900, del Min. Obras Publicas, de
1996, art. 27 N°3: “La concesidn se extinguira por las siguientes causales: 3.- Incumplimiento grave de las
obligaciones del concesionario”.

13



24.

para la reversion”®. En el derecho francés, por su parte, la consecuencia directa de
la caducidad es la celebracion de un nuevo contrato, a expensas del antiguo
concesionario culpable, quien soportard incluso el eventual sobrecosto del nuevo
contrato con respecto al antiguo, sin perjuicio de eventuales indemnizaciones o
pagos pendientes®. En buenas cuentas, a la caducidad de la concesién sucede la
transferencia de la gestion del servicio publico a un nuevo concesionario; esta
operacion importa transferencia de activos patrimoniales, asi como una subrogacion

mas o menos acabada en las obligaciones y contratos relativos a la concesion.

La caducidad de la concesion de servicios sanitarios

Regulacion de la caducidad de la concesion sanitaria. Los textos legales vigentes
regulan la caducidad de la concesion de servicios sanitarios distinguiendo dos tipos
de situaciones: si se encuentra o no en explotacidn, es decir, si estdn o no
propiamente en funciones. El segundo caso tiene consecuencias juridicas mas
sencillas, porque el servicio ptiblico sanitario no ha comenzado a prestarse, de modo
que la caducidad sdlo importa un restablecimiento patrimonial®*. En cambio, cuando
la concesidn esta operativa la autoridad debe velar por la continuidad del servicio
publico, lo que introduce de facto una complejidad mayor. Este ultimo es

precisamente el caso de la concesion de Essal sobre el drea de la concesion de Osorno.

La materia estd regulada en el articulo 26 de la LGSS, que dispone:

Articulo 26°. El Presidente de la Reptiblica, en base a un informe técnico
elaborado por la entidad normativa, podrd declarar caducadas las

concesiones que se encuentren en explotacion:

%2 Garcia de Enterria y Fernandez, op.cit., tomo I, p. 773.
3 Gilles Guglielmi y Genevieve Koubi, Droit du service public, Paris, Montchrestien, 22 ed., 2007, p. 464.

3 Estos efectos se prevén en el articulo 25 de la LGSS: “En los casos de caducidad previstos en el articulo anterior,
la ex concesionaria podra levantar y retirar las instalaciones ejecutadas, salvo los aportes de terceros. Cuando

estas instalaciones ocupen bienes nacionales de uso publico, terrenos fiscales o de particulares, el retiro debera

hacerse dentro del plazo y en las condiciones que fije la entidad normativa”.
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25.

a) si las condiciones del servicio suministrado no corresponde a las
exigencias establecidas en la ley o en sus reglamentos, o a las condiciones

estipuladas en el decreto de concesion respectivo;
b) si la concesionaria no cumple el programa de desarrollo;

c) por incumplimiento del contrato a que se refiere el inciso sequndo del

articulo 11°y de lo dispuesto en el articulo 32° de la presente ley.

Para la calificacion de dichas causales, la entidad normativa deberd
considerar la gravedad de sus consecuencias y la reiteracion de su

ocurrencia.

Caducada una concesion, la entidad normativa podrd, mediante resolucion
fundada de cardcter técnico, declarar que la falta de ella afecta la prestacion
integral del servicio en otra, que indicard. En dicho caso, el concesionario
tendrd el plazo de treinta dias para demostrar técnica y economicamente
que puede mantener el servicio. De no poder hacerlo, se aplicard lo dispuesto

en la letra a) de este articulo.

Como se vera en los parrafos que siguen, la regulacién de la caducidad presenta
caracteres hibridos, que la sittian a medio camino de la caducidad de autorizaciones
y la caducidad de contratos de concesion de servicio publico. En algtin grado, este
caracter hibrido obedece a la naturaleza ambigua de la concesién de servicios
sanitarios ante las categorias dogmaticas mejor asentadas en el derecho

administrativo.

Excurso sobre la concesion de servicios sanitarios. En general, la concesién de
servicio publico es un contrato administrativo mediante el cual el Estado entrega a
una persona externa la gestion, organizacion y funcionamiento de un servicio
publico, vale decir, de una actividad o cometido estatal destinado a la satisfaccion
de necesidades publicas. Mediante esta figura, el concesionario recibe el encargo
administrativo y lo ejecuta a su costa y riesgo, y, por dicha labor, se le paga un canon,
comunmente por los usuarios del servicio (a los que se les impone

administrativamente esta carga).
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La concesién es una técnica de gestion de los asuntos publicos, que ha sobrevivido a
las importantes transformaciones del rol econémico del Estado experimentadas
hacia la década de 1980 y que se tradujeron en la “liberalizacion” de diversas
actividades de servicio publico. De aqui que algunos hayan apuntado que esas
transformaciones han desvirtuado las premisas del modelo concesional®, y
propuesto derechamente que el modelo legal obedece mas bien a la idea de

autorizacion administrativas®.

Con todo, el derecho positivo sigue recurriendo a las nociones de “concesion” y de
“servicio publico” para referirse a estas materias. En efecto, el modelo legal vigente
en mercados regulados constituidos en torno a monopolios naturales, como ocurre
con la provision de servicios sanitarios, sigue estructurandose en torno a una idea
de concesidn cuyo régimen juridico replica la disciplina clasica de la concesiéon de

servicio publico¥.

Para los efectos de este informe, y sin efectuar un analisis mas profundo acerca de
sus caracteristicas dogmaticas, entiendo que la concesion de servicios sanitarios
responde bien a este modelo. Dada su profusa regulacion legal, es dificil calificarla
propiamente como un contrato; su origen es mas bien un acto autoritario, unilateral,
aunque necesitado de aceptacién. Pero la concesion sanitaria da origen a una
relacién duradera entre el regulador y el prestador del servicio, que a diferencia de
las genuinas concesiones no esta sujeta a plazo (por lo que parece responder a la

titularidad de un derecho del concesionario). Ahora bien, la regulacion de la

% Asi, subrayando el déficit de estatalidad de la actividad concesionada, Alejandro Vergara, “El nuevo servicio
publico abierto a la competencia: de la publicatio al libre acceso. Coherencia de las viejas técnicas concesional y
autorizacional”, en Juan C. Cassagne (ed.), Servicio publico y policia, Buenos Aires, El Derecho, 2006, p. 41 s.,
especialmente p. 52.

% Con respecto a las concesiones de distribucion de energia eléctrica, se ha afirmado que “no son propiamente
concesiones de servicio publico, aunque en sus disposiciones [los textos legales] empleen esta expresion”. Al
contrario, se tratarfa de “autorizaciones”. Eduardo Soto K., “La concesién de servicio publico. Notas para una
precisiéon conceptual en derecho chileno”, Derecho administrativo. Temas fundamentales, Santiago, Legal
Publishing, 2009, p. 477.

%7 Para el derecho espaiiol, la similitud de régimen entre concesiones en sentido estricto y autorizaciones sujetas
a regulaciones de servicios publicos, no obstante sus diferencias conceptuales, ha sido puesta en evidencia por
Gaspar Arino, Principios de derecho piiblico econémico, Granada, Comares, 32 ed., 2004, p. 555 s.
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26.

27.

caducidad muestra precisamente el caracter hibrido del sistema: aunque el
concesionario sea titular de su concesion, puede llegar a perderla si incumple las
obligaciones mas relevantes a que estd sujeto. Ciertamente con la caducidad el
Estado no recupera para si el servicio publico concedido® pero esta figura revela que
el concesionario ejerce su actividad dnicamente en vistas de la satisfaccion de

necesidades ajenas, por decision de la autoridad y bajo su control.

Caracter hibrido de la caducidad. En razon de la naturaleza ambivalente de la
concesion de servicios sanitarios, la caducidad de la misma presenta rasgos hibridos.
Desde la perspectiva de su procedencia, tanto la caducidad de actos administrativos
autorizatorios como la de contratos administrativos operan en condiciones similares:
como efecto resolutorio o extintivo provocado por el incumplimiento de
obligaciones o cargas. En este sentido, la caducidad de la concesion de servicios
sanitarios no presenta rasgos singulares. Sin embargo, desde la perspectiva de los
efectos, sus consecuencias recuerdan de manera patente a aquellas que conlleva la
caducidad de contratos en la experiencia europea: tras un periodo de administracion
provisional (similar al secuestro del derecho comparado) el servicio publico sanitario

ha de ser encomendado de nuevo a un gestor privado por medio de una concesion.

Sobre el pretendido caracter sancionatorio de la caducidad de la concesion
sanitaria. Como se ha visto, la doctrina discute acerca de la naturaleza juridica de la
caducidad en tanto actuacién administrativa. Una opinién relativamente bien

difundida afirma que se trata de una sancién administrativa.

Segun se ha mencionado mas arriba, ni la caducidad de actos autorizatorios (supra,
§ 16) ni la de contratos (supra, § 21) puede calificarse como sanciéon administrativa.
La caducidad de contratos presenta rasgos propios de la resoluciéon del contrato,
adaptada a las singularidades de la relaciéon. Por su parte, la caducidad de
autorizaciones es usualmente una medida motivada en el incumplimiento de las

condiciones u obligaciones asociadas a su eficacia.

3 Es sabido que con la liberalizacién de los afios 1980 el Estado dej6 de participar como prestador en la actividad
sanitaria; ¢f. Maria Angélica Alegria y Eugenio Celeddn, “Historia del sector sanitario chileno: De la gestion
estatal hasta el proceso de privatizacion”, Documento de programa del Instituto de Investigacién de las Naciones
Unidas para el Desarrollo Social, 2006, p. 6y s.
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Algo similar puede decirse de la caducidad de la concesion sanitaria. En cuanto la
concesion se justifica como modalidad de ejercicio de una actividad de interés
general en beneficio del publico, estd expuesta a caducar cuando concurran
circunstancias que revelen que el concesionario ha dejado de satisfacer de modo
idoneo esas necesidades. La caducidad es un medio a disposicion de la autoridad
para velar por la buena satisfaccion de las necesidades publicas en materia sanitaria,
que en casos extremos permite poner término a una gestion deficiente del servicio
por parte del concesionario. Segun se analiza en el capitulo siguiente, las causas que
justifican la caducidad corresponden precisamente a hipdtesis en que la viabilidad
del servicio publico sanitario estd amenazada por la gestién del concesionario. La
medida no tiene por finalidad reprimir o disuadir al concesionario, sino mas bien
velar por la adecuada prestacion del servicio publico; por eso, no es una sancién sino

una medida de gestion del servicio publico.

Esta perspectiva de analisis reafirma la impertinencia conceptual de la calificacion
de la caducidad como sancién. En efecto, una sanciéon administrativa es, segtin un
entendimiento doctrinal ampliamente difundido, una medida gravosa dirigida
contra un administrado en razén de una infracciéon a deberes normativos, y
adoptada con finalidad exclusivamente represiva®. Sin embargo, la caducidad de la
concesion de servicios sanitarios, aunque motivada en incumplimientos graves a las
obligaciones del concesionario, tiene por finalidad primordial la satisfaccién de las
necesidades de servicio publico a que atiende la concesién. Sin duda importa una
privacion de derechos, pero los efectos de la concesion se despliegan en otra
direccion, en tanto conducen necesariamente a un cambio de gestion del servicio
sanitario (mediante un administrador provisional y a la larga un nuevo
concesionario). Desde la perspectiva del elemento finalista, la caducidad de la
concesiéon sanitaria no reune las caracteristicas propias de una sancidn

administrativa.

% La finalidad y el contenido punitivos o represores es el rasgo distintivo de las sanciones administrativas frente
a otras medidas gravosas originadas en la comisién de ilegalidades. Al respecto, v. ampliamente, A. Huergo,
op.cit., p.225ys.
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28.

A las consideraciones anteriores se suman razones puntuales de técnica legal. La
caducidad no esta contemplada entre las sanciones administrativas previstas por la
legislacion sectorial (Ley de la SISS, arts. 11 y ss.), sino que en una regulacion
auténoma. La caducidad no es impuesta por el regulador, que es la autoridad
habilitada para imponer sanciones administrativas, sino por el Presidente de la
Reptblica, lo que da cuenta del significado politicamente mayor que entrafia la
medida. En fin, la caducidad se dispone en procedimiento administrativo distinto al
que rige las sanciones administrativas sectoriales. Por cierto, esta lltima observacion
no implica desconocer que el procedimiento de caducidad deba cumplir elevados

estandares procedimentales de contradictoriedad e impugnabilidad, como se vera

(infra, §§ 39 y ss.).

Irrelevancia de la discusion sobre el caracter sancionatorio de la caducidad. Segin
lo expuesto, conceptualmente la caducidad de la concesion de servicios sanitarios no
es una sancion administrativa. Esta conclusion permite descartar la aplicacion del
estatuto de las sanciones administrativas al procedimiento de caducidad
actualmente en curso. En el estado actual, es un lugar comun sostener que las
sanciones administrativas se sujetan a un régimen juridico inspirado en los

principios y reglas que encierran el ejercicio de la potestad punitiva del Estado®.

Con todo, aun cuando se estimara lo contrario, considerar a la caducidad de la
concesion sanitaria como una sancion no tiene efectos practicos en los aspectos mas
significativos. El estatuto legal de la caducidad satisface ampliamente las exigencias
que derivarian de su pretendida naturaleza sancionatoria. La detallada regulacion
legal de la caducidad y de las circunstancias que la hacen procedente permite dar
por cumplidas las exigencias de legalidad y tipicidad propias de las sanciones. En
seguida, las circunstancias que hacen procedente la caducidad (analizadas en el
capitulo siguiente) consisten siempre en conductas imputables al concesionario, que,
por consiguiente, cumplen con la exigencia de culpabilidad necesaria para la

imposicion de sanciones. Las garantias procedimentales que preceden a su adopciéon

40 La doctrina nacional se orienta mayoritariamente en este sentido, respaldada en una nutrida jurisprudencia
constitucional y judicial. V. por todos, Eduardo Cordero, Derecho Administrativo Sancionador, Santiago, Legal
Publishing, 2014. No viene al caso controvertir aqui esos postulados, que son en si mismos discutibles, en cuanto
no se sustentan en instituciones legales especificas, sino en una teoria construida praeter legem.
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satisfacen, ademas, las exigencias aplicables a una medida sancionatoria (v. infra,
§ 41). El principio de proporcionalidad, por tltimo, es de aplicacion transversal al
derecho publico, y no puede entenderse exclusivamente circunscrito a la materia

punitiva.

Ahora bien, en cuanto a la aplicacion concurrente de la caducidad y de genuinas
sanciones administrativas (como multas), que seria contraria al principio ne bis in
idem, esta expresamente permitida por la ley. La ley prevé en términos explicitos que
la aplicacién de las sanciones administrativas de multa por infracciones a la
normativa sanitaria procede “sin perjuicio de las establecidas especificamente en
esta ley o en otros cuerpos legales o reglamentarios” (Ley de la SISS, art. 11); una
regla similar contiene el Reglamento, en cuanto prevé que el informe de caducidad
que elabore la SISS “considerard la gravedad de las situaciones de incumplimiento
y la reiteracion de su ocurrencia, sin perjuicio de las multas anteriores de que hubiese
sido objeto la concesionaria afectada” (Reglamento, art. 64, inc. 2). Estas normas
estan vigentes y, por eso, deben ser aplicadas; en tal sentido, la Contraloria General
de la Republica ha sostenido que el principio non bis in idem rige en ausencia de texto
expreso que lo descarte*’. En un caso como este, en que la caducidad esta
precisamente contemplada como consecuencia de infracciones a los deberes del
concesionario, siempre podria plantearse una colision entre esta medida y una
sancidon administrativa ordinaria; en tal contexto, la invocacién del principio ne bis
in idem genera el riesgo de tornar letra muerta una de las instituciones con mayor

arraigo en el marco normativo aplicable a la concesion sanitaria.

Aunque esta ultima constatacion refuerza la idea de que la caducidad no puede ser
considerada como sancién administrativa, hay que tener presente que aun
considerandola como tal encontraria justificacion. En efecto, se entiende que el
principio ne bis in idem impide una doble punicidn o la persecucion de infracciones

cuando entre ambas concurra identidad de sujetos, de hecho y de fundamentos

4 Contraloria ha admitido que “en aquellos casos en que no existe un texto legal claro e inequivoco, resulta
posible la aplicacién por analogia de instituciones correspondientes de otras ramas del derecho para resolver
situaciones no regladas expresamente, tal como ocurre en materia sancionatoria en cuanto a la irretroactividad
de las normas, al principio ‘non bis in idem’ y al principio ‘pro reo’, entre otros”. Dictamen 28.226 de 2007, con
referencia al Dictamen 14.571 de 2005.
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III.

29.

juridicos®. Pero en el caso ocurre que el fundamento juridico de la caducidad no
puede confundirse con el que justifica sanciones corrientes de multa, pues mas que
la obediencia del marco normativo aplicable a la actividad sanitaria importa —segtin
se advierte del analisis de las causales de caducidad que se aborda en el capitulo

siguiente- la idoneidad del prestador para asegurar el servicio publico sanitario.

Por ultimo, adviértase que en derecho comparado se admiten excepciones al
principio ne bis in idem tratandose de “sanciones” aplicables en ambitos de relaciones
de sujecion especial, esto es, aquellas que vinculan de modo singularmente intenso
a la administracion con un administrado, como ocurre en el ambito de la funcién

publica y de la gestion de servicios publicos®.

Causales justificativas de la caducidad

La disposicion legal. Segiin se ha resefiado mads arriba, el articulo 26 de la LGSS
prevé en los siguientes términos las circunstancias que justifican la declaracion de

caducidad de la concesién sanitaria en explotacion. Estas causales son:

“a) si las condiciones del servicio suministrado no corresponde a las
exigencias establecidas en la ley o en sus reglamentos, o a las condiciones

estipuladas en el decreto de concesion respectivo;
b) si la concesionaria no cumple el programa de desarrollo;

c) por incumplimiento del contrato a que se refiere el inciso sequndo del

articulo 11°y de lo dispuesto en el articulo 32° de la presente ley”.

42 Para una afirmacion reciente del requisito de esta triple identidad en la aplicacion del principio ne bis in idem
en el derecho administrativo sancionador, Corte Suprema, 25 de mayo de 2015, Rol 1823-2015, Instituto de
Educacion Rural con Superintendencia de Educacidn.

4 Asi, por ejemplo, hablando precisamente de las sanciones rescisorias, Garcia de Enterria y Fernandez sefialan:
“Estas sanciones, lo mismo que las disciplinarias, no estan afectadas por la prohibiciéon de acumulacién con las
penales segun el principio non bis in idem”: Curso de derecho administrativo, t. 1I, Cizur Menor (Pamplona),
Thompson Civitas, 11* ed., 2008, p. 173. Cf, mas ampliamente, Alejandro Nieto, Derecho administrativo
sancionador, Madrid, Ed. Tecnos, 1993, p. 379 y s.
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La determinacion de las circunstancias que justifican la declaracion de caducidad
depende de dos series de condiciones: una que podria considerarse la concurrencia
factica de las circunstancias, y otra que corresponde a su calificacion juridica. Ambas

condiciones se analizardn por separado en lo que sigue.

30. Las circunstancias de hecho que justifican la caducidad. Literalmente, las
circunstancias (o causales, en la terminologia corriente) que pueden motivar
legitimamente la declaracion de caducidad son de cuatro tipos: (i) incumplimiento
objetivo de las condiciones legales en que debe prestarse el servicio concesionado;
(ii) incumplimiento del programa de desarrollo; (iii) incumplimiento del contrato de
recaudacion que se hubiere convenido entre la concesionaria de distribucion de agua
potable y otras concesionarias, para brindar integralmente el servicio sanitario, y (iv)
transferencia no autorizada del dominio o del derecho de explotaciéon de una

concesion.

Los dos primeros motivos de caducidad corresponden al incumplimiento de las
obligaciones mas basicas del concesionario de servicios sanitarios. Ante todo, el
deber de prestar el servicio concedido en las condiciones legales y reglamentarias
que lo rigen, es el objeto final de la concesion; la fuente legal de estas obligaciones
reside en los articulos 34 y 35 de la LGSS, relativos a la continuidad y a la calidad del
servicio concesionado. En seguida, la obligacion de ejecutar un programa de
desarrollo corresponde a una obligacion de inversion, que se actualiza
periddicamente, con el fin de adaptar la infraestructura a las necesidades del publico
comprendido en el drea de la concesion*. La inejecucion del programa de desarrollo
pone en riesgo la capacidad de respuesta del concesionario a la evolucién de las

necesidades a que debe atender.

Cuando el concesionario de distribuciéon de agua potable no desempefia por si
mismo los demas rubros del servicio sanitario, la ley le exige “cobrar y a recaudar
de los usuarios, el valor de las prestaciones correspondientes a los servicios publicos

de produccién de agua potable, de recoleccion de aguas servidas y de disposicion

4 Definicion Art. 53 k) LGSS “Programa de desarrollo: es el programa de inversiones para un horizonte de
tiempo dado, cuyo objeto es permitir al prestador reponer, extender y ampliar sus instalaciones, a fin de
responder a los requerimientos de la demanda del servicio”.
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de aguas servidas”, conforme a los términos que conviniere con los demas
concesionarios. Es comun que un mismo prestatario asuma los cuatro ambitos del
servicio sanitario, pero puede no ser asi. En este caso, las relaciones comerciales con
los usuarios del servicio se canalizan por medio del distribuidor de agua potable,
quien se encarga de la totalidad de los cobros y su reparticion entre los demas. Si no
honrare los términos convenidos con esos otros concesionarios, podria poner en
riesgo la continuidad de los demads servicios. Por eso, esta infraccién es

suficientemente importante para acarrear la caducidad de la concesion.

La ultima de estas circunstancias es la mas sencilla de todas. Los concesionarios de
servicios sanitarios pueden transferir sus concesiones a terceros o incluso cederles el
derecho a explotarlas (pero sin desprenderse de su titularidad), a condicién de ser
aprobado previamente por la SISS. En este aspecto la concesion de servicios
sanitarios presenta un rasgo comun al contrato de concesion de servicios publicos,
que la doctrina explica como un caracter intuitu personae®s; siendo la concesion una
modalidad de delegacion de misiones de servicio publico, corresponde siempre al
concedente o delegante apreciar si el prestatario del servicio satisface las exigencias
legales para hacerlo. Independientemente de su eficacia, la falta de aprobacion
administrativa del acto de transferencia o de cesion del derecho de explotacion de la
concesion, es un comportamiento de gravedad suficiente para justificar la

caducidad.

31. Rasgos comunes de las causales. Atendida su heterogeneidad, es dificil extraer
rasgos comunes a las cuatro hipdtesis de caducidad definidas por la ley. Con todo,
cabe observar que al menos tres de estas circunstancias tienen correlato en el derecho
de los contratos administrativos (en el cual pueden ser entendidas como
incumplimientos de obligaciones contractuales): los incumplimientos a las
obligaciones esenciales y a la obligacion de ejecucion personal de la concesion. Cabe
insistir aqui en que la perspectiva obligacional no es privativa de un entendimiento
contractual de la concesidn; también las teorias que la conciben como un acto
administrativo unilateral asumen que la concesién entrafia obligaciones para el

concesionario (supra, § 15).

4 Moraga, op.cit., p. 92.

23



Esta explicacion no alcanza a la causal de amenaza a la cadena de pagos al interior
del sistema sanitario. Aqui no esta en juego la relacion entre el concesionario y el
regulador, sino otras relaciones, entre los distintos concesionarios que participan en
una misma zona de concesion. Con todo, el incumplimiento de los contratos de
recaudacion y pago de las respectivas tarifas es susceptible de poner en riesgo la
viabilidad financiera del servicio sanitario en su conjunto. Una preocupacion similar
se desprende de las reglas sobre continuidad de la concesién en tanto unidad
economica, que se refieren a la conservacion de los contratos suscritos por el
concesionario caducado (art. 27 bis), y sobre distribucién del producto de la
relicitacion de la concesion (art. 30); las reglas respectivas sugieren que la caducidad
puede estar motivada por malos negocios o una situacion financiera fragil del

concesionario, que también amenace su viabilidad econdmica.

Finalmente, el aspecto comtn mas evidente a todas estas causales de caducidad

consiste en su gravedad intrinseca.

32. El caso de la interrupcion del suministro. La interrupcion del suministro es un caso
tipico de incumplimiento a las obligaciones derivadas de la concesion. En la medida
que esta se entiende como un medio de ejecucién de funciones de servicio publico,
estd sujeta a los imperativos clasicos que caracterizan a la actividad de servicio
publico (también llamados “leyes del servicio ptiblico”). Entre los mas relevantes de
ellos se comprende la exigencia de continuidad*, de la que la interrupcién del

servicio constituye una violacion flagrante.

Por eso, en el derecho comparado la interrupcion prolongada del servicio constituye,
por lo comtin, una causa justificante de la caducidad del contrato de concesion de

servicio publico?.

% Yves Gaudemet, Traité de droit administratif, Paris, LGDJ, 162 ed., 2001, p. 737 y s.
47 “La interrupcion prolongada o definitiva del servicio es susceptible de justificar la caducidad pura y simple

del concesionario” afirma Stéphane Duroy, La distribution d’eau potable en France: Contribution a I'étude d'un service
public local, Paris, LGDJ, 1998, p. 191.
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Asi ha sido reconocida, por lo demads, por instrumentos contractuales de amplia

aplicacion en el campo de la distribucion de agua potable en Francia®.

33. Calificacion juridica de las circunstancias por la autoridad. El articulo 26 de la
LGSS prevé:

“Para la calificacién de dichas causales, la entidad normativa deberd
considerar la gravedad de sus consecuencias y la reiteracion de su

ocurrencia” (inc. 2).

En buenas cuentas, al tiempo de calificar las causales de caducidad, la autoridad
administrativa ha de considerar su concurrencia atendiendo a sus efectos y a las
circunstancias de su ocurrencia. El tenor de la regla despierta dos preguntas de

caracter interpretativo.

Ante todo, la ley enuncia como dos series de factores a considerar, la gravedad de
las consecuencias de los hechos que motivan la caducidad, asi como la reiteracion de
su ocurrencia. Surge la cuestion acerca de caracter copulativo o alternativo de estos

elementos.

48 El articulo 48 del Cahier des charges type pour l'exploitation par affermage d'un service de distribution
publique d’eau potable (Bases administrativas tipo para la explotacién en affermage del servicio de distribucion
publica del agua potable), aprobado por Decreto de 17 de marzo de 1980, publicado en el Diario Oficial de la
Republica Francesa de 20 de marzo de 1980, dispone: “En cas de faute d’une particuliere gravité, notamment si
le fermier n’a pas mis la distribution en service dans les conditions fixées par le cahier des charges, ou encore en
cas d’interruption totale prolongée du service, la collectivité pourra prononcer elle-méme la déchéance du
fermier”./ “En caso de culpa de particular gravedad, especialmente si el concesionario (fermier) no ha puesto la
distribucién del servicio en las condiciones definidas por las bases de licitacién, o incluso en caso de interrupcion
total prolongada del servicio, el organismo concedente podra pronunciar por si mismo la caducidad del
concesionario”. Téngase presente que el criterio no cambia sustancialmente en la propuesta de cambio de esta
regla, formulada por cuenta de la Asociacion de alcaldes de Francia: “En caso de culpa del concesionario
(fermier) de una particular gravedad, el organismo concedente puede, después de haber demostrado la culpa,
pronunciar por si mismo la terminacién del contrato, especialmente en los casos siguientes...: si la distribucién
del agua potable es totalmente interrumpida durante un periodo prolongado”. Frangois Llorens y Pierre Soler-
Couteaux, Guide de I'affermage su service de distribution d’eau potable, Paris, Association des Maires de France, 2001,
p- 104, traduccién libre. Los autores son dos reconocidos profesores de derecho administrativo.
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Mas aun, también cabe cuestionar si esos factores son auténticos requisitos de la
caducidad. En parte, esta cuestion depende de la operacion confiada a la
administraciéon, descrita por la ley con una expresion relativamente ambigua:
ordenar a la SISS “considerar” determinadas circunstancias no es lo mismo que

disponer su observancia como si se tratara de requisitos.

Para interpretar esta regla, hay que tomar en cuenta algunos argumentos
adicionales, como los que se indican a continuacion. El valor de la reiteracion de
incumplimientos es, en mi opinidn, ilustrativo de la gravedad de un incumplimiento
de deberes, pero por si solo no es una condicién indispensable para determinar la
gravedad (infra, § 34). La cuestion central que debe ponderar la autoridad en este
plano es la gravedad del incumplimiento, la que es una condicion usualmente
requerida en la caducidad de otros titulos concesionales (infra, § 35) y es consistente
con un requisito andlogo de gravedad o esencialidad de las infracciones

contractuales en el dmbito de la resolucion contractual (infra, § 36).

34. Lareiteracion no es indispensable para la procedencia de la caducidad. En general,
comportamientos que individualmente considerados puedan parecer triviales
adquieren una trascendencia mayor cuando se repiten. La repeticién o acumulacion
de errores o comportamientos contrarios a estdndares normativos exigibles da
cuenta de un abandono de los deberes que han de observarse en determinado ambito
de materias. Por eso, la reiteracion de este tipo de conductas puede mirarse como la

sefial de un disfuncionamiento mayor®.

Ahora bien, por relevante que sea el criterio de la reiteracion, un solo evento a puede
ser suficiente para revelar un grave apartamiento de estandares normativos u
obligaciones que entrafia un determinado status. En el campo de la concesion
sanitaria, un tnico evento de incumplimiento del programa de desarrollo puede
dejar al descubierto la incapacidad del concesionario para satisfacer en el mediano

plazo el incremento de la demanda esperada. Ante la gravedad intrinseca de

# Esto es lo que justifica que, en el campo de la responsabilidad del Estado en el derecho francés, se recurra a los
criterios de acumulacién o reiteracion de defectos como sefial indicativa de una culpa grave. V. Michel Paillet, La
faute du service public, Paris, LGDJ, 1980, p. 355.
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35.

determinados incumplimientos, la caducidad no deberia ser postergada por falta de

reiteracion.

A lo anterior cabe agregar que, en términos normativos textuales, algunas de las
causas de caducidad no admiten reiteracion. Es lo que ocurre especificamente con la
causal de transferencia de la concesidén sin aprobacién previa de la SISS: por
definicién misma, con la transferencia el concesionario pierde su calidad de tal y deja
de poder transferirla nuevamente. En este caso, la reiteracion del incumplimiento no

puede operar como requisito de la caducidad.

Por todas estas razones, cabe entender que en cuanto apela a la reiteracion, la regla
se limita a indicar criterios para que la autoridad discierna un incumplimiento de

gravedad suficiente para justificar la caducidad.

En todo caso, en el asunto en informe concurren al menos dos circunstancias facticas
que permiten dar por cumplido el supuesto de reiteracion. Una interrupcion
suficientemente extendida del suministro, como ocurrid en el caso, debe tenerse por
equivalente a la agregacion de una multitud de eventos interruptivos; carece de
sentido entender que una interrupcion prolongada es menos grave que varias
interrupciones breves. Por lo demas, el caso registra dos grandes interrupciones,
suscitadas en causas distintas, lo cual es suficiente para tener por acreditada una

reiteracion.

El incumplimiento grave como causal de caducidad de otras concesiones. Una
técnica semejante a la que emplea la LGSS se sigue en materia de concesiones
eléctricas. Mientras la caducidad de las concesiones procede frente a circunstancias
especificas, la gravedad de los hechos se erige en un requisito transversal a ellas.
“Para los efectos de determinar la procedencia de declarar la caducidad de la
concesion por deficiente calidad de servicio, se consideraran la cantidad y gravedad
de las sanciones impuestas por la Superintendencia, el drea de servicio, el nimero
de clientes, la ubicacion de las instalaciones y otras circunstancias relevantes”
(Decreto Supremo 327, del Min. Mineria, de 1997, que fija reglamento de la Ley

General de Servicios Eléctricos, art. 325).
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La gravedad opera también como una condicién sustantiva de los motivos que
justifican la caducidad de concesiones maritimas. De este modo, aun concurriendo
materialmente circunstancias que justificarian esa medida, “cuando a juicio de la
autoridad maritima la infraccion no fuere grave, ésta podra requerir al
concesionario, amonestarlo, concederle un plazo de gracia, imponerle multas o
disponer las demas medidas que el caso aconsejare a fin de que corrija la infraccion,
antes de solicitar la declaracion de caducidad” (DFL 340 sobre Concesiones

maritimas, art. 7, inc. 2).

De modo mas explicito, la gravedad del o de los incumplimientos del concesionario
estd contemplada como causa especifica de caducidad de concesiones en varios

casos.

En materia de transporte de pasajeros, las concesiones de uso de vias publicas
caducan en “casos de incumplimiento grave de las obligaciones del concesionario
conforme a los términos previstos en las bases de licitacién y en los respectivos
contratos” (Ley 18.696, que Establece normas sobre transporte de pasajeros, arts. 3°

y 3° decies).

El incumplimiento grave de las obligaciones del concesionario también es causal de
terminaciéon de las concesiones portuarias (Decreto Supremo 104, del Min.
Transportes y Telecomunicaciones, de 1998, que Establece normas y procedimientos
que regulan los procesos de licitacion a que se refiere el articulo 7° de la ley
N° 19.542, art. 24). Mas especificamente respecto de la interrupcion del suministro,
“las bases de licitacion estableceran que la no prestacion de la totalidad de los
servicios comprometidos, durante 48 horas, sin causa justificada, constituye una
causal de incumplimiento grave del contrato y acarrea la caducidad de la concesion”

(art. 26).

Los casos mejor conocidos conciernen a las concesiones de infraestructura publica.
En materia de concesiones de obra publica, “la concesion se extinguira por las

siguientes causales: Incumplimiento grave de las obligaciones del concesionario”
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36.

(Decreto Supremo 900, del Min. Obras Publicas, de 1996, Ley de Concesiones de obra
publica, art. 27 N°3). En la variante de esta concesion que corresponde a los
contratos de financiamiento urbano compartido, “El contrato de participacion se
extinguira por las siguientes causas: Por incumplimiento grave de las obligaciones
de las partes” (Ley 19.865, Sobre financiamiento urbano compartido, art. 30, letra c).
En ambos casos la declaracion de incumplimiento grave se encauza en los
mecanismos especiales de solucidn de controversias previstos en esas reglas

(comisiones arbitrales).

Algo similar ocurre, finalmente, en el terreno del gas, tratdndose de concesiones que
aun no entran en explotacion. Las reglas vigentes contemplan la caducidad en caso
de incumplimiento grave, conforme a un procedimiento singular. “El Ministerio [de
Energia] podra solicitar a la Corte de Apelaciones respectiva que declare el
incumplimiento grave de las obligaciones de una concesion, antes de entrar en
explotacion, si no se hubieren ejecutado por lo menos los dos tercios de las obras en
los plazos establecidos o en las prérrogas de plazo que se otorgaren y no mediare
fuerza mayor o caso fortuito. Declarado el incumplimiento grave por la Corte, podra
el Presidente de la Republica decretar la caducidad de la concesion” (Decreto
Supremo 263, del Min. Economia, Fomento y Reconstruccién, de 1995, que Aprueba
reglamento sobre concesiones provisionales y definitivas para la distribucién y el

transporte de gas, art. 14).

La exigencia de gravedad del incumplimiento en la teoria general del contrato. Por
ultimo, la necesidad de una apreciacion circunstanciada de la gravedad del evento
que justifica la caducidad guarda estrecha conexion con la exigencia de “gravedad”
o “esencialidad” del incumplimiento contractual en el ambito de la resolucién del
contrato. Conforme a la teoria clasica, en todo contrato bilateral va envuelta la
condicion resolutoria consistente en no ejecutarse las obligaciones por una de las
partes: la inejecucion de las obligaciones de una de las partes es susceptible de
provocar la resolucion del contrato (Codigo Civil, art. 1489). Sin embargo, un
entendimiento literal de esa regla puede conducir a situaciones inicuas, en que

incumplimientos de obligaciones secundarias o accesorias pongan en riesgo la
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37.

sobrevivencia del contrato®. La mejor doctrina propone una lectura sustantivamente
mas densa del requisito de inejecucion del contrato, que puede resumirse en una
exigencia de gravedad o esencialidad del incumplimiento. Al respecto, la doctrina
chilena reciente ha propuesto como criterios para entender la gravedad del
incumplimiento ante todo la voluntad de las partes, la frustraciéon de la finalidad
principal del contrato y la pérdida de confianza de las partes derivada del

incumplimiento®.

Interpretacion razonable del inciso segundo del articulo 26. La potestad publica de
caducar la concesion sanitaria tiene por presupuesto de hecho alguna de las causales
antes analizadas, que enuncia el primer inciso del articulo 26. Ahora bien, la textura
abierta de los conceptos que describen esas causales es susceptible de cubrir un
numero potencialmente elevado de casos (p. €j., eventos singulares de prestacion del
suministro sin sujecion a las exigencias legales de calidad o continuidad), que
podrian parecer meras infracciones a las regulaciones vigentes. Con el objeto de
circunscribir de modo mas preciso los incumplimientos que justifiquen la caducidad,
la ley orienta la apreciacidon de la autoridad mediante los criterios que enuncia el
mismo articulo en su inciso segundo. La formula legal acenttia la gravedad del hecho
como aspecto determinante de los motivos de caducidad; pero mientras las causales
de caducidad presentan una gravedad in abstracto, a partir de las consideraciones

contextuales del inciso segundo puede determinarse una gravedad in concreto.

De aqui se sigue que, mas que la literalidad de las expresiones “gravedad de sus
consecuencias” y “reiteracion de su ocurrencia”, importa que las autoridades
administrativa y politica motiven circunstanciadamente la decisiéon que adopten,
condicionando la declaracion de caducidad a la verificacion de eventos constitutivos

de un incumplimiento grave a las obligaciones del concesionario.

% “La aniquilaciéon retroactiva del contrato que entrafia [la resolucidon] puede, en efecto, revelarse
desproporcionada con respecto al incumplimiento”. F. Terré et al., Droit civil. Les obligations, Paris, Dalloz, 82 ed.,
2002, p. 629.

51 Alvaro Vidal, “La nocién de incumplimiento esencial en el ‘Cédigo Civil'”, Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica de Valparaiso, N° 32, 2009, p. 221 y ss. En el mismo sentido, Hugo Cardenas y Ricardo Reveco,
Remedios contractuales. Cldusulas, acciones y otros mecanismos de tutela del crédito, Santiago, Thomson Reuters, 2018,
p- 337y ss.
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38. Procedencia de la caducidad en el caso de Essal en Osorno. La circunstancia
gravitante en el presente caso consiste en que el suministro de agua potable haya
sido interrumpido por hechos imputables a Essal por espacio de mas de diez dias.
No puede caber duda alguna de que la interrupcion del suministro es un caso en que
el “servicio suministrado no corresponde a las exigencias establecidas en la ley”; el
suministro sanitario es practicamente por definicion ininterrumpible, salvo en casos
excepcionales, programados e imprescindibles para la prestacion del servicio, y
previamente comunicados a los usuarios (LGSS, art. 35, inc. 2). Por si sola, esta

circunstancia estd prevista como causa legal de caducidad.

Ademas, se trata de una interrupcion extremadamente prolongada del servicio, que
afectd a una proporcién muy elevada de la poblacién cubierta por el area de
concesion de Essal en Osorno. Por eso, desde la perspectiva de la gravedad de las
circunstancias y sus consecuencias, tampoco cabe duda de que este evento justifica

la declaracion de caducidad.

Ahora bien, la concurrencia material y juridica de las circunstancias que habilitan a
declarar la caducidad de la concesion no excluye la necesidad de una apreciacion
global por parte de la autoridad respecto de la pertinencia de la medida. Si bien,
como se ha visto (supra, §§ 12 y ss.), algunos tipos de caducidad operan en forma
automatica, no ocurre lo mismo en aquellos casos cuya procedencia depende de un
juicio valorativo de la autoridad administrativa®. Este es precisamente el caso de la

caducidad de la concesion sanitaria.

La caducidad es una de las principales herramientas con que la autoridad cuenta
para gestionar el servicio publico sanitario. Por eso, la finalidad de velar por la
correcta prestacion del servicio debe orientar el ejercicio de sus potestades y, muy en
particular, la decisién de caducar una concesion. En este sentido, las autoridades
regulatoria y politica habran de ponderar adecuadamente el peso respectivo de la
incapacidad de una empresa para gestionar en breve plazo una emergencia
provocada por hechos mas bien triviales, junto a su idoneidad para prestar el

servicio sanitario -medida a la luz de su experiencia y condiciones materiales de

52 Velasco, op.cit., p. 100.
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funcionamiento (de infraestructura o personal, por ejemplo). Sobre este punto, la
decision corresponde exclusivamente a la administraciéon en vistas de la buena

gestion del servicio publico.

IV. Procedimiento de declaracion de caducidad

39. Marco normativo. La LGSS establece de modo escueto que la caducidad de una
concesion que se encuentre en explotacion debe ser declarada por el Presidente de
la Reptblica, sobre la base de un informe técnico elaborado por la SISS (art. 26, inc.
1). Esta sencilla regulacién es complementada por el Reglamento, que establece los

requisitos que la SISS debe observar previo a emitir el informe técnico (art. 62).

Ante todo, la SISS debe poner los hechos que fundarian la caducidad en

conocimiento del concesionario, asi como de sus acreedores financieros.

Enseguida, debe exigir al concesionario la presentacion de un informe que contenga
las “medidas necesarias para evitar el menoscabo o interrupcién de los servicios que
suministra”. Debe advertirse que si este informe no fuera evacuado dentro de plazo

la SISS podra prescindir del mismo.

El informe del concesionario puede ser aceptado o rechazado por la SISS. En el
primer caso, “arbitrara las medidas necesarias para darle efectivo y oportuno curso,
bajo la supervision de un inspector fiscal”. De rechazarlo, la SISS “procedera a

evacuar el informe técnico de caducidad de la concesién”.

El Presidente de la Republica, quien tiene atribuida la competencia decisional en esta
materia, resuelve sobre la base de este informe. En aplicacién de las reglas generales,
y en ausencia de prevision diversa, este informe no vincula al Presidente de la
Republica, quien puede apartarse de sus orientaciones (LBPA, art. 38). La decisién
del Presidente se contiene en un decreto supremo expedido por intermedio del

Ministerio de Obras Publicas.
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40. Reclamacion judicial de la caducidad. Conforme a la Ley de la SISS, el

41.

concesionario afectado por la declaracidon de caducidad puede reclamar de ella ante
el juez civil que corresponda, en un plazo de 10 dias contados desde la notificacion
del decreto supremo que la declare. Esta reclamacion, que se tramita confrme a las
reglas del procedimiento sumario, no suspendera los efectos de la caducidad

decretada (art. 17).

Estandares procedimentales. Segin se ve, la ley establece un procedimiento
complejo, a cargo de dos autoridades distintas. Por una parte, el organismo
regulador sectorial (la SISS) instruye el procedimiento de caducidad, recabando los
antecedentes de hecho necesarios para decidir; por otra parte, la decision final del
procedimiento recae sobre la maxima autoridad politica, el Presidente de la

Republica.

Los principales actos del procedimiento son los informes que respectivamente
elaboran el concesionario y la SISS. El concesionario es oportunamente notificado de
la instruccion de un procedimiento, con el fin de que exponga cuanto convenga a sus
intereses y al servicio publico sanitario. La autoridad politica decide finalmente
teniendo en vista tanto este informe como el de la SISS. Ninguno de estos informes

es vinculante para el Presidente.

Por ultimo, en resguardo de sus intereses, el concesionario puede impugnar

judicialmente el decreto de caducidad.

Como se advierte, este procedimiento satisface los estandares normativos exigidos
por la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos. En particular, cumple
de modo suficiente con los principios de contradictoriedad e impugnabilidad, al
ofrecer al interesado instancias suficientes para defender oportunamente su
posicion. Esta regulacion es consistente con lineamientos jurisprudenciales recientes
sobre la materia. Como sostuvo la Corte Suprema en el caso Corpbanca con
Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, la administracion “debe regirse
por los principios basicos del debido proceso al amparo de la norma constitucional

antes referida, toda vez que el procedimiento sancionatorio llevado a cabo por un

33



42.

43.

organo administrativo requiere del respeto de garantias de las que goza el
administrado en el marco del denominado debido proceso administrativo, que
constituye una manifestacion del respeto del derecho a ser oido, que se materializa
a través del derecho a defensa que debe ser observado por cualquier autoridad”>.
Asi, con independencia del caracter sancionatorio que algunos atribuyen a la

caducidad, el marco normativo satisface suficientemente incluso tales estandares.

Adicionalmente, la circunstancia de que la decisién recaiga en una autoridad
diferente a la SISS es una garantia de imparcialidad adicional, por encima incluso de

ciertos procedimientos sancionatorios.

Efectos de la caducidad

Consecuencias juridicas de la caducidad. Declarada la caducidad de una concesién
que se encuentre en explotacidn, la continuidad del servicio publico sanitario es la
principal de las preocupaciones de la autoridad. Al efecto, la ley prevé dos
modalidades de gestion del servicio: en lo inmediato, “se dispondra la
administracién provisional del servicio” (art 27) y posteriormente la SISS “licitara la

concesion y los bienes afectos a ella” (art. 29).

Las reglas vigentes descartan la gestion directa por el Estado de la provision del

servicio sanitario®.

Objeto de la caducidad. Los textos legales pertinentes se refieren a la caducidad de
la concesion. Ahora bien, en el derecho vigente la prestacion integral del servicio
sanitario envuelve cuatro tipos de concesion: destinadas a “producir agua potable,

distribuir agua potable, recolectar aguas servidas, y disponer aguas servidas” (art. 9

5 Corte Suprema, 9 de mayo de 2017, Rol 62.128-2016 (c. 17). Adviértase que en el fallo Constructora e Inmobiliaria
Presidente Riesco S.A. con Ministerio de Educacién la Corte Suprema sostuvo que por regla general “los
procedimientos administrativos no contemplan la participacion de la persona que puede ser afectada por el acto,
sin perjuicio que con posterioridad pueda reclamar por éste”. Una excepcion a esta regla estaria constituida por
los procedimientos sancionatorios en los que “se aplican — con matices — los principios del derecho penal, en
especial el del debido proceso, que obliga al emplazamiento del afectado” (23 de julio de 2018, Rol 8136-2018).

5 Con todo, una regla de la Ley de la SISS introduce algtin matiz al entender que la administracién provisional
se efecttia, indirectamente, por la SISS: “Correspondera al Superintendente: (...) Administrar provisionalmente
el servicio, a expensas del infractor respectivo, por intermedio de un administrador delegado...” (art. 4 letra f).

34



bis). De aqui que se plantee la pregunta acerca de la extension de los efectos de la
caducidad, tratdndose de prestadores que tengan titularidad sobre mas de una

concesion.

En relacion con su otorgamiento, la ley sefiala que las concesiones pueden entregarse
en forma separada, a menos que para la prestacion integral del servicio sanitario
“una concesion... requiera de otra”, en las condiciones que define el articulo 10.
Ahora bien, normalmente las concesiones de distribuciéon de agua potable y de
recoleccion de aguas servidas se solicitan y conceden en forma conjunta (LGSS, art.

10, inc. 4).

En los casos en que el titular de la concesién caducada posea otras, el Reglamento
prevé: “caducada una concesion, la entidad normativa podrd, mediante resolucion
fundada de caracter técnico, declarar que la falta de ella afecta la prestacion integral
del servicio en otra, que indicard. En dicho caso, el concesionario tendra el plazo de
30 dias para demostrar técnica y economicamente que puede mantener el servicio.
De no poder hacerlo, se aplicara lo dispuesto en la letra a) del articulo 26°, del DFL

MOP N° 382, de 1988” (Reglamento, art. 63).

En mi opinién, esta regla determina la extensién de la caducidad en términos
restrictivos. La medida afecta inicamente a aquella concesion respecto de la cual
concurran las causales legales. Para que la caducidad de una concesion se expanda
a otras que pueda tener el concesionario se requiere de una apreciacion
independiente por la SISS, pudiendo dar origen a un procedimiento de caducidad
distinto. La ley parece imponer un criterio analogo al del otorgamiento conjunto: en
principio, las concesiones se conceden y caducan individualmente, salvo que se
comprometa la “prestacion integral del servicio”. Asi, una concesion que se otorgd
en razon de otra, podria también caducar en razén de su falta, atendido siempre el
impacto en la prestacion integral del servicio. En consistencia con este criterio, la
expansion de una caducidad puede ser resistida por el concesionario afectado,
demostrando la viabilidad de su concesiéon por consideraciones técnicas y

econdmicas.
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44. Administracion provisional de la concesion. La continuidad del servicio sanitario
es encomendada, en caso de caducidad, a un administrador provisional. Segun el
Reglamento, la designacion del administrador provisional corresponde a la SISS (art.
66), a partir de un registro llevado al efecto. Este registro esta integrado por personas
naturales que sean profesionales universitarios con una experiencia minima de 5
anos en actividades propias de su profesion, y por personas juridicas que cuenten
con un profesional de esta categoria. La regulacion no especifica los criterios de

eleccion del administrador provisional.

Las facultades de gestién del administrador provisional estan determinadas por “las
facultades del giro de la empresa cuya concesion ha sido caducada, que la ley o sus

estatutos sefialan al directorio y a sus gerentes” (art. 27 inc. final).

Se prevé la continuidad de los contratos suscritos por el concesionario, con excepcion
de los que se declaren inoponibles, conforme a criterios similares a los que rigen para

la accion pauliana o revocatoria (art 27 bis).

Los textos legales no determinan el destino que deba darse a los recursos
provenientes de la explotacion de la concesion administrada bajo esta modalidad.
En principio, parece razonable extender a este caso los criterios que rigen frente a la
liquidacion concursal del concesionario (art. 30)®. Sin embargo, de seguirse este
criterio los remanentes de la explotacion provisional podrian beneficiar al
concesionario caducado, lo cual no parece consistente con lo dispuesto en el referido
articulo 4 letra f) de la SISS, que establece que la administracién provisional sera “a

expensas del infractor respectivo”.

La manera en que se regula esta materia muestra cierta ambigiiedad de la condicion
juridica del concesionario caducado respecto de la concesion. Tedricamente la

caducidad importa la extincion de la concesion; sin embargo, bajo ciertos respectos

5 Articulo 30°.- “El producto de la licitacion se distribuira en el siguiente orden de prelacién: 1°. Al pago de los
gastos necesarios y obligaciones contraidas para la prosecucion de la administraciéon provisional, incluyendo las
costas de ésta y de la licitacién. 2°. Al pago de los acreedores segtin las reglas de la preferencia establecidas en
los articulos 2.470 y siguientes del Cédigo Civil. 3°. Al pago de las acreencias por multas y sanciones que no se
hubieren satisfecho con la ejecucién de las garantias correspondientes. El saldo, si lo hubiere, se entregara al
propietario de la concesién caducada”.
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la ley considera al administrador provisional como continuador legal del
concesionario caducado. Segun puede apreciarse, esta materia carece de una

definicion legal precisa.

Relicitacion de la concesidon. Declarada la caducidad de una concesién la ley
dispone que la SISS “licitara la concesion y los bienes afectos a ella, dentro del plazo
de un ano, a contar de la fecha de caducidad”. En las bases de la licitacion se
considerara: “a) los bienes de la concesion que deberan ser adquiridos por el licitante
y las obras de reparacién y mejoramiento de las instalaciones que debera efectuar;
b) El programa de desarrollo que debera cumplir; c) Las tarifas por la prestacion de

los servicios” (art. 28).

Segun se desprende de la regla, la concesion sanitaria presenta un caracter mas
complejo que el de un mero derecho a favor de un particular. La prestacion del
servicio sanitario exige que los bienes necesarios para su continuidad estén siempre
a disposicion del servicio, por sobre los vinculos de propiedad que puedan existir.

Se trata de un conjunto de bienes afectos a un fin que conlleva obligaciones:

“Los bienes afectos forman una unidad con la concesion que se trata, de
modo que no se pueden evaluar o separar de ella sin detrimento, dado que
estdn intimamente ligados para cumplir el fin de la concesion que se trata,
por ello el legislador cuando habla de licitar las concesiones le afiade de modo

consecuencial los bienes afectos a ella”®.

Inventario de bienes de la concesion. Una pregunta recurrente en los procesos de
terminacion de concesiones, por caducidad o rescate, corresponde al destino de los
bienes de la concesién. En tal sentido, la doctrina distingue categorias de bienes, en

funcion de su adscripcién a la concesion o al patrimonio del concesionario®. Sin

% David Peralta Anabaldn, Régimen juridico de los servicios sanitarios de agua potable, de la recoleccion y del tratamiento
de las aguas servidas urbanas en Chile, Santiago, Ed. Juridicas de Santiago, 2019, p. 80.

57 Segin Fernando Garrido Falla, quien se inspira de la tradicion francesa, los bienes vinculados a la concesion
pueden clasificarse en tres categorias: “1. Bienes reversibles (biens de retour), es decir, aquellos que por estar
afectados al objeto de la concesion deben pasar a ser propiedad de la Administracién concedente una vez que
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embargo, sobre esta materia la regulacién positiva es escueta. Conforme al articulo
28 de 1a LGSS, “en los casos de caducidad... [la SISS] licitara la concesion y los bienes
afectos a ella”. La identificacion de esos bienes debe contenerse, segtn la ley, en un

inventario elaborado por el concesionario (art.2).

50, inc. La escasa experiencia practica en materia de caducidad dificulta formular
un juicio mas completo sobre la regulacion chilena; en mi parecer, podria ser
conveniente incorporar reglas mds acabadas que permitieran a la SISS adquirir
forzosamente otros bienes del concesionario que se muestren utiles para la

explotacion de la concesion.

Continuidad de los contratos del concesionario caducado. Una cuestion singular
concierne a la mantencién de los contratos suscritos por el concesionario caducado,

con respecto a la nueva administracion de la concesion.

El articulo 27 bis de la LGSS dispone:

Son inoponibles al administrador provisional y al adjudicatario de una
concesion caducada, los actos o contratos a titulo gratuito, que hayan sido
celebrados o ejecutados por el concesionario caducado, en perjuicio de la
continuidad de la prestacion del servicio, desde los 120 dias anteriores a la

fecha de la dictacién del decreto que caduca la concesion.

Asimismo, son inoponibles al administrador provisional y al adjudicatario
de una concesion caducada, los actos o contratos a titulo oneroso, que hayan
sido celebrados o ejecutados por el concesionario caducado en perjuicio de
la continuidad de la prestacion del servicio, estando de mala fe las partes
contratantes. Se entiende que las partes estin de mala fe, cuando ambas
conocian el mal estado de las actividades propias de la concesion, las que

derivaron en la caducacion de la misma.

expire el plazo concesional; 2. Bienes accesorios o de reversion indemnizable (biens de reprise), aquellos que, por
su utilidad para la explotacion del servicio, son de reversion facultativa para la Administracién, pero debiendo
pagar su precio al concesionario [...].y 3. Bienes de propiedad del concesionario: aquellos que no forman parte
de los dos grupos anteriores”. “Efectos econdmicos de la caducidad de las concesiones administrativas” en
Revista de Administracion Piiblica, N® 45, 1964, pp. 235-237.
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Las acciones concedidas en este articulo al administrador provisional y al
adjudicatario, expirardn en 24 meses, contados desde la fecha del acto o

contrato.

Mediante esta disposicion la ley confiere al nuevo gestor del servicio acciones
revocatorias relativas a contratos celebrados en fraude de la concesién, que pueden
haber comprometido sus finanzas. De la regla se desprende que al menos algunos
contratos celebrados por el concesionario caducado contintan produciendo sus
efectos respecto de la concesion, pudiendo amenazar la continuidad del servicio. Es
posible que, en este aspecto, la regla sea trivial mientras la concesion se encuentra
bajo la administracién provisional de un tercero: el administrador provisional
administra un patrimonio ajeno. Sin embargo, en cuanto la regla se aplica también
al adjudicatario de la concesion caducada, sugiere que por regla general el nuevo
concesionario pasa a ocupar la posicion contractual del anterior concesionario en los

contratos relativos a la concesion.

Este entendimiento es complejo desde la perspectiva de la teoria general del contrato
pues supone una especie de cesion forzosa de contrato. Es sabido que el Codigo Civil
no reguld sistémicamente esta figura, limitandose a reconocer su validez en ciertos
casos. A partir de ellos, la doctrina ha admitido su procedencia siempre que cuente

con la voluntad de los sujetos que resultaran afectados:

“En efecto, es evidente que para que la cesion de contratos produzca efectos
es necesario, en primer término, el consentimiento del cedente, pues él es
quien se desprende de sus derechos. Asimismo, resulta indispensable la
voluntad contratante cedido, en razon del aspecto pasivo del contrato, ya
que de lo contrario el cedente se liberaria de sus obligaciones sin
intervencion del acreedor de ellas, y del cesionario, toda vez que adquiere
los derechos de que se desprende el [cedente] y las obligaciones

correspondientes al contrato de que se trate”s.

% Jorge Lopez Santa Maria y Fabian Elorriaga de Bonis, Los contratos. Parte general, Santiago, Legal Publishing,
6% ed., 2017, p. 695.
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La regulacion sanitaria nada establece respecto de la voluntad de los potenciales
afectados. Una interpretacion a contrario sensu de la regla de inoponibilidad de
ciertos contratos avala la preservacion de los demas. Sin embargo, la continuidad de
estos contratos puede resultar problematica en ausencia de una regulacion mas
acabada de las relaciones de las partes. Por eso, parece aconsejable introducir
modificaciones normativas explicitas a los textos que regulen las modalidades de

aplicacion de esta extension de las relaciones contractuales a terceros.

VI. Conclusiones

Durante el mes de junio de 2019 el suministro de agua potable en la ciudad de
Osorno fue interrumpido en dos ocasiones (§8§ 3 a 7).

Primero, a consecuencia de negligencias registradas en la carga de combustibles de
los equipos de la empresa Essal; luego, debido a la incapacidad de la empresa de
abastecer la totalidad de los consumos.

Entre ambos incidentes el servicio estuvo interrumpido por 10 dias y afectd
practicamente a la totalidad de la poblaciéon de Osorno.

A consecuencia de estos hechos la SISS formuld cargos contra Essal por infringir
obligaciones de diversa naturaleza (§ 8). En paralelo, la SISS dispuso la apertura de
un expediente especial de caducidad de la concesion de Essal (§ 9).

La caducidad es un concepto juridico equivoco que suele designar fenémenos
diversos. En el derecho administrativo despliega sus efectos fundamentalmente en
dos planos: caducidad de actos administrativos y caducidad de contratos.

Como caducidad de actos, la doctrina distingue entre caducidad natural y caducidad
planificada (§§ 14 y s.).

La caducidad natural, no prevista por textos normativos, es consecuencia de un
cambio de circunstancias facticas que desajustan un acto con el derecho objetivo. La
caducidad prevista por el ordenamiento o por el respectivo acto o contrato, también
llamada caducidad planificada, es aquella que se configura por el acaecimiento de
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h)

un plazo o el acaecimiento de una condicion. El incumplimiento de una obligacién
es un supuesto de este ultimo tipo de caducidad.

En el terreno contractual la caducidad suele ser un modo de extinciéon de ciertos
contratos (8§ 18 y s.). En lo que interesa al informe, la caducidad figura entre las
diversas herramientas de que dispone la administracion para resguardar el interés
publico al interior de contratos de concesion, principalmente a consecuencia de
incumplimientos del concesionario.

En ambos planos —actuacion unilateral y contratacién administrativa—la caducidad
importa consecuencias desfavorables para el particular afectado. Este rasgo ha
llevado a denominar este tipo de caducidades como caducidad-sancion.

La terminologia es equivoca pues, en el entendido de algunos, sittia a la caducidad
en el terreno de las sanciones administrativas. Esta identidad debe descartarse
(8§ 15, 21 y 27) pues el fundamento esencial de la caducidad descansa en la gestion
del interés ptiblico mas que en una finalidad represiva.

Este fundamento cobra relevancia decisiva en el marco de relaciones de servicio
publico en donde la caducidad aparece como la herramienta mas extrema para
garantizar la operacion del servicio.

La regulacion de la caducidad en el ambito sanitario es consistente con estos
planteamientos (§§ 24 y s.). Esta procede frente a causales especificas, todas las
cuales atienden a la prestacion integra del servicio.

El incumplimiento grave de las obligaciones del concesionario es precisamente una
de las causales de procedencia de la caducidad. En cuanto la concesion sanitaria se
justifica en la provisién de un servicio de interés publico, esta expuesta a caducar si
deja de satisfacer tal interés.

Aun asumiendo el caracter sancionatorio de la caducidad, éste carece de relevancia
en el caso. En efecto, el estatuto legal de la caducidad en la regulacién sanitaria
satisface todos los presupuestos de legitimidad para el ejercicio de la potestad
sancionatoria (§§ 27 y 28).

Su establecimiento y procedencia se encuentra pormenorizadamente descrita en la
ley, bajo intensas garantias procedimentales. La proporcionalidad en su adopcién
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depende de las circunstancias de hecho y es un presupuesto general al ejercicio de
potestades publicas.

Finalmente, es la propia la ley la que contempla la posibilidad de sanciones
concurrentes, sea se prevean en la propia LGSS como en otras leyes. En todo caso,
desde que el fundamento de la caducidad atiende al resguardo del interés ptiblico
antes que al castigo del infractor, igualmente fallaria un presupuesto de aplicacion
del principio del ne bis in idem.

La interrupcion del suministro es un supuesto de incumplimiento de las
obligaciones derivadas de la concesion, que conforme a la LGSS puede dar lugar a
la caducidad de la concesion (§ 32). El requisito esencial para estos efectos es la
gravedad del incumplimiento.

Aunque la LGSS establece que la autoridad debe considerar la “gravedad” y
“reiteracion” del incumplimiento, no se trata de condiciones copulativas (§§ 33 y s.).
Ante todo, la LGSS ordena solo “considerar” ambas circunstancias. En el plano
sustantivo, un solo evento puede ser suficientemente grave como para ameritar la
caducidad de una concesién; asimismo, un cimulo de eventos moderados puede ser
indicativo de un disfuncionamiento mayor del servicio que cabe calificar como
grave. Por ultimo, es la propia LGSS la que contempla causales de caducidad no
susceptibles de reiteracion (p. €j., transferencia de la concesion sin autorizacion).

Asi, conforme a interpretacion sistematica de la ley, cabe entender el factor
reiteracion como una hipétesis de un incumplimiento grave (§ 34).

Ahora bien, la concurrencia material y juridica de las causales de caducidad no agota
la determinacion de su concurrencia. En tanto la caducidad es un mecanismo de
gestion del servicio publico sanitario, las autoridades administrativa y politica deben
ponderar las circunstancias teniendo en vista la mejor provision del servicio (§ 38).

El procedimiento administrativo que permite disponer la caducidad de la concesion
sanitaria, satisface exigencias basicas de contradictoriedad. Ademas, la decision de
caducidad es susceptible de impugnacion judicial (§ 41).

En cuanto a los efectos, la caducidad importa la extincion de la concesion sanitaria
con relacion a la cual concurran las causales respectivas. Sin embargo, esa caducidad
es susceptible de extenderse también a otras concesiones si se ve afectada la
prestacion integral del servicio (§§ 42 y 43).
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La caducidad da pie para someter la concesion a una administracién provisional y,
a la larga, para entregarla definitivamente a un nuevo concesionario, seleccionado
mediante licitaciéon (§§44 y s.). La concesion se transfiere, asi, como titulo de
explotacion del servicio publico sanitario, junto con los bienes afectos a ella.

Este informe ha sido preparado en colaboraciéon con Tomas Blake, profesor de derecho
administrativo de la Universidad Diego Portales, Master en Derecho Publico (University

College London).
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