©I89

https://doi.org/10.7764/redae.38.5

Las potestades de los organismos
supervisores de servicios publicos
en Chile: analisis dogmatico de

su aplicacion responsiva, basada

en riesgos y garante

The powers of public services supervisory entity in Chile:
a dogmatic analysis of their responsive, risk-based

and guarantor application

Este estudio analiza los rasgos que
presentan las potestades de la Ad-
ministracién al ejercer su actividad
de forma responsiva, identificando
riegos y orientada a garantizar el bien
comun; asimismo, analiza las potes-
tades que en Chile tienen atribuidas
la Superintendencia de Servicios Sa-
nitarios, la Superintendencia de Elec-
tricidad y Combustibles, el Ministerio
de Transporte y la Subsecretaria de
Telecomunicaciones para supervisar
los servicios publicos ofrecidos en sus
respectivos ambitos de actuacion; y
argumenta de qué forma esas potes-
tades pueden ser utilizadas por dichas
autoridades segln los conceptos de
responsividad, riesgos y garantia pro-
puestos por la dogmaética extranjera
y nacional, asi como por organizacio-
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This study analyzes the characteristics
of the powers of the Administration
when exercising its activity in
a responsive manner, identifying
risks and aimed at guaranteeing
the common good; Likewise,
it analyzes the powers that the
Superintendency of Health Services,
the Superintendence of Electricity and
Fuels, the Ministry of Transportation
and the Undersecretariat of
Telecommunications have attributed
in Chile to supervise the public
services offered in their respective
areas of action; and argues how
these powers can be used by
said authorities according to the
concepts of responsiveness, risks
and guarantee proposed by foreign
and national dogmatics, as well as by
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nes como la OCDE, sin necesidad de
reformas legislativas, con el propésito de
contribuir a potenciar las tareas de fisca-
lizacién y regulacion de las mencionadas
autoridades.
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organizations such as the OECD, without
the need for legislative reforms, with the
purpose of contributing to enhance the
inspection and regulation tasks of the
aforementioned authorities.

Keywords: Powers, supervision, respon-
sive, risks, guarantor.

l. Introduccion

En fuentes dogmaticas?, seminarios® y declaraciones* se ha afirmado que la
Administracion Plblica chilena en general, y los organismos supervisores de
acciones econdémicas reguladas en particular, en parte por contenidos de la
Constitucion vigente, han visto reducidas y debilitades sus potestades, las
cuales, ademas, estan sujetas a limites juridicos excesivos que dificultan o
impiden a dichos organismos cumplir con sus cometidos de interés publico.

Asimismo, se sostiene que debido a la impronta subsidiaria y neoliberal®
de la Constitucién®, la Administracion Publica carece de herramientas para tu-
telar de forma eficaz los intereses pulblicos que la legislacién le encomienda
asegurar’. Y, asimismo, que los organismos responsables de fiscalizar accio-
nes sujetas a regulacion, por déficit de potestades y por la intensidad de las
garantias de que disfrutan los particulares, no tienen capacidad institucional
de impedir los incumplimientos de los fiscalizados y de sancionar adecuada-
mente tales infracciones®.

Tal estado de cosas implicaria, en el dmbito de la supervisién adminis-
trativa de prestacionales calificadas como servicio publico’, entre otras cosas,
que las exigencias de continuidad, regularidad y acceso no discriminatorio
carecieran de técnicas adecuadas para su exigibilidad y coercibilidad.

Sin embargo, un examen de las fuentes legislativas que rigen en Chile
el funcionamiento de algunos de los organismos de supervisién de servicios

2 FerrADA 2005, 112.

3 Ver lo planteado por el académico Parbow, D. (9 de septiembre de 2019). Universidad de Chi-
le. Noticias. https://bit.ly/3sbTmOm.

¢ Véase lo propuesto por el Gobierno nacional sobre la necesidad de ampliar poderes de san-
cién de organismos de la Administracién en Birchmeier, N. (2 de junio de 2023). El Mercurio.
https://bit.ly/46gNn75.

5 Soto 2023, 191-192.

¢ En particular al orden publico econémico constitucional previsto en ella. Ver Guerrero 2020,
105-134.

7 Osorio y ViLcHes 2020, 73y 76.

8 Sobre la impronta “neoliberal” del derecho administrativo chileno, ver lo expuesto en semi-
nario “Transformaciones del Derecho Administrativo”, segiin nota de prensa de la Universidad
de Valparaiso (7 de enero de 2021). Universidad de Valparaiso. Noticias. https://bit.ly/45qckOO.
? Entendidos segun lo expuesto por el Tribunal Constitucional. Sentencia TC Rol N° 5572 (2019)
y Rol N° 5650-18 (2019), considerando 18vo.
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publicos, esto es, de la Superintendencia de Servicios Sanitarios, de la Super-
intendencia de Electricidad y Combustibles, el Ministerio de Transporte y de
la Subsecretaria de Telecomunicaciones, permiten reconocer una situacion
diferente a la sefalada, caracterizada no por la falta o precariedad de potes-
tades, sino por la generalidad de algunas de ellas, la falta de fines concretos
y un predominio del paradigma del control/sancién en su ejercicio’.

Del mismo modo, puede constatarse que, no obstante, la persistencia
de problemas detectados en diferentes estudios dedicados al anélisis de la
estructura, competencias y funcionamiento de los organismos de supervi-
sién con personalidad juridica', varias de las actuales potestades atribuidas
a las referidas Superintendencias pueden ser reorientadas y potenciadas en
su interpretacion y utilizacion, para fortalecer el rol fiscalizador y regulatorio
de aquellas.

Todo ello con respeto a las exigencias constitucionales en materia de re-
serva legal y de proteccién a los derechos econémicos, y a la condiciéon de ac-
ciones abiertas a la iniciativa privada de las prestaciones sujetas a supervision
en las dreas de energia eléctrica, gas, servicios sanitarios y telecomunicaciones.

Ahora bien, esa reorientacién y potenciacion de algunas de las potesta-
des que ya tienen atribuidas los organismos administrativos exige renunciar,
en primer lugar, a entender el servicio publico prestacional como una activi-
dad estatal'?, y, en segundo lugar, superar el enfoque del control/sancién de
la actividad administrativa de supervision y regulacién econémica, predomi-
nante en la dogmatica administrativa chilena actual'.

Por otro lado, exige asumir, apoyandose en el enfoque de la respon-
sividad, en las técnicas y metodologias de la supervisién basada en riegos
y las potestades que promueve la idea de Administracion garante, que las
acciones econdmicas calificadas por ley como servicio piblico o de interés
publico, estan abiertas a la iniciativa privada alli donde no hay reserva expre-

' Paradigma que impide la adopcién, en materia de sanciones administrativas, de una perspec-
tiva diferente, como la que plantea la “responsividad regulatoria”, para la cual las sanciones son
medios para asegurar los fines de la regulacién antes que formas de castigo o retribucién a los
infractores de las fuentes formales. Al respecto, Enteiche ha sefialado lo siguiente: “Nos enfoca-
remos en una de las perspectivas cuyo propédsito es materializar la eficiencia en el cumplimiento
normativo —en adelante ‘la eficiencia’-: la responsividad regulatoria. Para la responsividad, las
sanciones administrativas son un medio para lograr la eficiencia, siempre que la Administracion
cuente con relevantes poderes de sancioén, sin que estos deban ser —-necesariamente- ejercidos”.
ENTEICHE 2023, 396-397. Véase también, respecto de esta misma perspectiva, lo planteado sobre
la delegacién a particulares de elementos de los tipos infraccionales, como caso de "autorregu-
lacién regulada”, en AscArate 2023, 419-420.

" Entre otros, los ya expuestos en Diaz De VaLpes 2010, 251-253 y 258-263.

2 Pierry 2017, 105.

® Ver SERNAC con Sociedad Austral de Electricidad S.A. (2022), en que se cuestioné la sustan-
ciacién de dos procedimientos sancionadores por los mismos hechos contra el mismo proveedor.
Un caso similar se examiné en Sentencia TC Rol N°4.795 (2019), pero se llegé a una conclu-
sion diferente.
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sa', y que ante ellas el objetivo primario de la Administracién es asegurar los
cumplimientos en lugar de pretender controlar a los particulares o limitarse a
detectar ilegalidades para sancionarlas.

Tal planteamiento, en todo caso, se suma a los ya formulados en otros
estudios'™ a favor de adoptar estas perspectivas alternativas a las tradiciones
en otros sectores regulados como el bancario y financiero, el ambiental, el de
aprovechamientos de aguas y el de servicios de salud.

En virtud de lo expuesto, el objetivo de este estudio es, primero, expo-
ner de forma sintética los rasgos de las potestades de la Administracién al
ejercer su actividad de forma responsiva, identificando riegos y orientada a
garantizar el bien comun; segundo, identificar y examinar las potestades mas
relevantes que tienen atribuidos los organismos de supervision de servicios
publicos ya mencionados; vy, tercero, argumentar cémo esas potestades pue-
den ser utilizadas por las autoridades segin los conceptos de responsividad,
riesgos y garantia, sin necesidad de reformas legislativas, como contribucién
a potenciar las tareas de fiscalizacion y regulaciéon de tales autoridades. Por
ultimo, se exponen las conclusiones que arrojé la investigacion.

II. Potestades de la Administracion al ejercer una actividad responsiva,
identificadora de riesgos y orientada a garantizar el bien comun

La definicion més aceptada de potestad administrativa sefiala que ella consis-
te en un poder juridico atribuido por una fuente formal, normalmente legis-
lativa, a una autoridad o a un particular para que satisfaga, tutele o asegure
intereses, derechos o bienes que corresponden a sujetos diferentes a los
investidos con tal poder'®.

Tal definiciéon suele operar, de forma general, bajo el influjo de la com-
prension clasica de la actividad administrativa de policia u ordenacién, segin
la cual el actuar de la Administracién se orienta, de un lado, al control de las
acciones o conductas que supervisa o estimula, y de otro, a la sancién de in-
fracciones o incumplimientos de las normas cuya observancia debe asegurar.

De este modo, la garantia de los intereses, derechos y bienes por parte
de la Administraciéon pasa a ser un asunto secundario, subordinado al con-
trol y la aplicacién de sanciones como tareas primordiales, al asumir que tal
garantia solo es posible y en efecto se concreta cuando la autoridad admi-
nistrativa decide cémo se deben tutelar y sancionando a los que incumplen.
Pero sin reparar en la realidad que presentan las situaciones subjetivas de los
usuarios que reclaman proteccién'®.

' Seglin se expone en VERGARA 2021, 112.

> AranciBiA 2016, 267-283; y Rosas 2019b, 117-131.
16 RoJas 2014, 26-31.

17" PeraLTa 2006, 164.

"® Vinculadas con los derechos a ser indemnizados y a adoptar medidas para evitar que se repi-
tan las fallas y dafios.
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Lo anterior es consecuencia de varios factores. Primero, el asumir que la
Administracion tutela el interés general de forma monopdlica y no que con-
curre con los particulares en la garantia del bien comun; segundo, que se re-
laciona con los particulares —a través de regulaciones, contratos y ayudas— en
términos instrumentales y no de cooperacién social; y, tercero, que lo sustan-
cial de la funcién administrativa es el cumplimiento del principio de legalidad
y no la gestién de lo publico™.

Si se analiza como impactan los factores identificados en el ejercicio de
las potestades que permiten el desarrollo de la actividad de policia u orde-
nacién en sectores regulados, como son las de supervision, fiscalizacion y
sancion, se puede advertir que lo prioritario para la Administracién respecto
de la accién o conducta de particulares sujetos a regulacion es verificar si
cumplen lo que esta ultima prescribe y, de no ser el caso, aplicar las sancio-
nes correspondientes.

En tal sentido, si nos centramos en la supervisién de prestaciones cali-
ficadas como servicio publico, se observa que los organismos supervisores,
dotados de autonomia funcional y técnica para cumplir sus tareas?, asumen
que su responsabilidad se limita a regular, verificar cumplimientos y sancionar
incumplimientos, sin considerar, en general, si ella incluye o no la adopcién
de medidas suficientes y necesarias para potenciar los cumplimientos y redu-
cir los incumplimientos.

Asi, el rol de la Administracion en el aseguramiento de las exigencias
regulatorias de continuidad, regularidad y de acceso no discriminatorio a las
prestaciones calificadas como servicio publico, se centraria en constatar si los
proveedores de esos servicios se ajustan o no a las normativas, y en sancio-
narles si no lo hacen.

Una ampliacién del entendimiento de ese rol?’, demanda problematizar
y superar los rasgos antes identificados, a fin de pasar de una légica del an-
tagonismo entre supervisores y supervisados a una légica de la sinergia entre
dichos actores, para el beneficio de los usuarios. Y, a partir de ello, el asumir
que, junto al aseguramiento de la juridicidad del actuar de los regulados,
debe abordar la gestion de los asuntos publicos de forma preventiva, dialégi-
ca y cooperativa con estos.

En sintesis, el cambio sefialado plantea que la actividad regulatoria no
debe centrarse solo en el control y represion, sino que ha de ser responsiva,
identificadora de riesgos y orientada a garantizar el bien comun. Se examina
a continuacioén lo que supone cada uno de los rasgos definitorios referidos, y
cémo impactan en el ejercicio de las potestades de supervision, fiscalizacion
y sancion.

19 MontT 2010, 5.
20 Sobre estos organismos ver GArcia y Coroero 2012, 424 y 425.

?' Lo que puede, en parte al menos, depender de un fortalecimiento de su autonomia actual,
segun lo propuesto en ENTEICHE 2017, 218-227.
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1. Laresponsividad

Diversas fuentes coinciden en reconocer la obra de Philippe Nonet y Philip
Selznick, Law and society in transition: toward responsive law como el origen
de la idea de actividad administrativa de respuesta o responsiva frente a las
necesidades ciudadanas. La propuesta basica de dicha obra plantea la ne-
cesidad de potenciar la eficacia y efectividad de la actividad administrativa,
asi como de asumir una perspectiva practica y realista del sometimiento de
dicha actividad al derecho®.

Tal propuesta, cabe sefialar, tuvo y sigue teniendo una importante aco-
gida en el ambito del derecho publico, y en particular del derecho adminis-
trativo, tanto en el desarrollado en el plano global por organismos multilate-
rales y otras instituciones de relevancia mundial, como en el desarrollado en
plano interno de los Estados, especialmente frente a acciones y conductas
sujetas a regulacion.

Un ejemplo de lo sefialado es el respaldo dado a la responsividad por la
Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE), al in-
corporarlo como cuarto criterio en su Guia de la OCDE para el cumplimiento
Regulatorio y las Inspecciones, dedicado precisamente a la “regulacién res-
ponsiva”. Segun este criterio, para la OCDE opera un marco apropiado para
que se cumplan las regulaciones y se ejerzan conforme a derecho las potes-
tades —sujetas a limites ciertos y a rendicién de cuentas— cuando “la legisla-
ciéon aplicable permite (o al menos no prohibe)” que ello se haga “de manera
diferenciada (responsiva)”?.

Desde luego, no se trata de renunciar, debilitar o cuestionar la potestad
de sancionar, sino, de mejorar su utilizaciéon al acompanarle de otras formas
de actuacién, preventivas y focalizadas, que reduzcan incluso la necesidad
de su uso?*.

Asumir esta perspectiva implica:

(...) un verdadero giro del Derecho administrativo a una ciencia de direc-
cion preocupada, antes que de controlarla, de que se tomen buenas de-
cisiones; preocupado antes de aquello que no debe hacerse, de lo que
debe hacerse y cémo hacerlo: en concreto, su centro gira a cébmo tomar
decisiones consistentes y fundadas que respeten los derechos subjetivos
y custodien el interés general®.

2 NoNET y SELzNIck 2008, 73-86.

% Esto implica que “la legislacion permita explicitamente respuestas diferentes cuando se trate
de promover el cumplimiento de las regulaciones (desde una simple advertencia hasta sanciones
mayores e incluso denuncias penales), dependiendo de las circunstancias (riesgo derivado de los
incumplimientos, antecedentes y situacién del administrado, disposicién a cumplir y mejorar la
conducta, o la falta de esta, colaboracion, obstaculizacién, etc.)”. Subcriterio 4.1.

2 "Existe evidencia sélida acerca de que la regulacién responsiva produce mejores resultados
que un esquema de sanciones en el que cada violacién es castigada por igual, aunque la ley no
siempre lo permite”. Subcriterio 4.1

% Rouas et al. 2021, 112.
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De este modo:

(...) la responsividad en materias regulatorias significa que las acciones que
adopta la Administracién dependen de la estructura del respectivo sector
regulado (...) las distintas conformaciones y caracteristicas de los admi-
nistrados conducirdn a regulaciones de diversos grados y formas; ellas
deberan amoldarse a la conducta de los sujetos imperados por las normas,
lo cual implica que, dependiendo de su comportamiento, se disefiard una
estrategia en términos de mayor o menor intervencion estatal®.

En funcién de lo indicado, sea que tengan solo potestad normativa de
ejecuciéon o una propiamente regulatoria?, el ejercicio de la potestad de
emitir normas generales y abstractas, en tanto expresiéon de la potestad de
supervision, pasa de un ejercicio formal de dictacién de enunciados norma-
tivos ajenos a la factibilidad de su cumplimiento y a las situaciones concretas
de los regulados, a una via idénea para elevar los cumplimientos a través de
la adecuaciéon basada en el didlogo regulatorio.

Del mismo modo, en este contexto es méas factible que la Administra-
cién tenga mayor capacidad, de forma oficiosa o incluso a peticion de parte,
de anticipar problemas en la provisiéon de servicios publicos, relativos a la
continuidad, la regularidad o el acceso sin discriminacién, y de adoptar o
guiar, de forma oportuna, sobre las medidas, que pueden tomarse en cada
caso para eliminar o al menos reducir tales problemas.

En efecto, una perspectiva responsiva de la actividad de supervision,
tanto al normar como al fiscalizar, ofrece a los regulados incentivos para su-
ministrar informacién cierta, precisa y oportuna a la autoridad, asi como para
requerir ayuda cuando sea necesario, al no temer que la primera y acaso Uni-
ca medida que tomara aquella sea el iniciar un procedimiento sancionador.

Tal modalidad de la actividad de supervision parte de asumir que lo
mas importante para los usuarios de servicios publicos, lo mismo que para
los usuarios de cualquier otra accién econdémica sujeta a regulacion, es tener
acceso y disfrutar del servicio, es decir, que se haga lo necesario para que sus
derechos no se afecten. En ello reside su interés, mas que en ser resarcidos
por fallas en la prestacién o que se sancione al respectivo proveedor por in-
cumplir con sus obligaciones juridicas.

Justo por lo recién sefialado, entendemos que la responsividad no estéa
refiida ni supone un rechazo al principio de legalidad o juridicidad, sino una
invitacién a comprender tanto desde la autoridad supervisora como desde
las autoridades judiciales de resolucion de controversias, que la regulacién es
un instrumento para definir potestades, derechos, obligaciones y deberes de
quienes actlan en sectores regulados, pero también para gestionar y tutelar
el interés publico.

2 Soto 2016, 195 y 196.
2 Distincion relevante para el caso chileno, en atencién a lo expuesto en Aranciia 2016, 277 y 278.
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En tal sentido, siempre que no sea contraria o extra-regulacién una de-
terminada opcién, debera preferirse una interpretacién o conducta que per-
mita asegurar el acceso al servicio, el cumplir una carga de servicio piblico
o ponerse al dia con una exigencia técnica de regularidad, aunque no sea
la estrictamente ajustada a la normativa aplicable, que cualquier otra que si
cumpla con esto ultimo, pero descuide o difiera la solucién de fondo del in-
terés publico en juego.

2. Laidentificacion de riesgos

III

La ya referida Guia de la OCDE identifica como tercer criterio el “enfoque de
riesgo y proporcionalidad”, el cual plantea superar la situacién que presentan
diversos ordenamientos en los cuales “el lenguaje juridico y/o la interpreta-
cién de las normas hace dificil emplear adecuadamente el enfoque de riesgo,
ya que se entiende que cada norma debe hacerse cumplir completamente, sin
posibilidad de discrecién sobre dénde hacerlo y qué respuestas esperar”?.

Si se acepta que es tarea central de la actividad regulatoria de la Ad-
ministracion en el mundo actual la identificacién, en los diferentes sectores
regulados —uno de ellos, el de servicios plblicos—, de acciones peligrosas y
acciones riesgosas, y al interior de estas, las distincion entre las que son tole-
rables de las que no lo son, entonces de inmediato hay que reconocer que la
autoridad no puede sola, de forma unilateral y centralizada, cumplir con esa
labor, y que debe ajustar sus potestades y formas de actuacién para lograr
ese cometido con el apoyo de otros actores.

En tal sentido, para la OCDE es indispensable, si de desplegar una acti-
vidad de identificacién de riesgos se trata, que:

la legislacion (...) permita, de manera clara y explicita, la selectividad
en las acciones de inspeccién (y que no requieran un control universal)
y la diferencia en las respuestas sobre cémo hacer cumplir la regulacién
(permitiendo la adaptacién a las circunstancias y la proporcionalidad,
siempre y cuando los criterios sean claros)®’.

Para profundizar en el punto, sefiala la fuente consultada que “...es inclu-
so mejor si la legislacién no sélo permite, sino que exige el uso de enfoques
basados en riesgos”, por cuanto “la evidencia sugiere que muchas entidades
encargadas de las inspecciones y de hacer cumplir las normas son reticentes
a reducir sus potestades discrecionales resistiéndose al empleo de enfoques
basados en riesgos”, ya que estos “reemplazan la discrecién ilimitada” de los
funcionarios “por criterios claros para la focalizacion y reaccion”*0.

De nuevo, es la realidad la que debe guiar tanto al legislador como a la
propia Administracién al definir como desarrollar las potestades que hacen

28 Subcriterio 3.1.
27 Subcriterio 3.1.
30 Subcriterio 3.1.
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posible la actividad de regulacién, pues como bien afirma la OCDE “...Ia
evidencia sefiala que no es posible que las inspecciones abarquen de manera
efectiva todo el universo y de que las decisiones acerca sobre cémo hacer
cumplir las normas se toman con algin grado de discrecion”?'.

Sin embargo, como se ha destacado en la doctrina nacional®, tal com-
prensién de la supervisiéon de acciones sujetas a regulacién, en particular las
de oferta de servicios publicos, exige que haya una nueva lectura de los roles

e la ministracion e los proveedores privados, de modo que ambos
de la Ad t de | d d d d b
protagonicen, con diferentes tareas, el proceso regulatorio.

Es a partir de esa mirada innovadora entre los sujetos de la relacién
juridico-administrativa, que se entiende lo propuesto por la Guia OCDE, en
cuanto a la necesidad de que las fuentes formales no dificulten el desarrollo
de estrategias basadas en riesgos que permiten a las autoridades migrar de
una supervision arbitrariamente selectiva (por falta de tiempo y de recursos) a
una selectividad discrecional basada en los riesgos detectados en cada caso®.

Esto en la medida que el foco del ejercicio de la discrecionalidad y las
restantes potestades pasaria de buscar el control y la creacién de supuestos
generadores de incumplimientos, a la identificaciéon, con la participacion de
los regulados, de fallas, debilidades y oportunidades, y la adopciéon de res-
puestas proporcionales, idéneas para reducir esas situaciones y elevar el gra-
do de cumplimiento de quienes desarrollan las acciones sujetas a regulacion.

Resulta légico, asi, que figure en la Guia OCDE como subcriterio vincu-
lado a la actividad de supervisién de riesgos, la recomendacién de que las
inspecciones se ejecuten proactivamente, de manera focalizada segun el ni-
vel de riesgo de cada sujeto regulado, teniendo en cuenta los reclamos y los
resultados de inspecciones precedentes®.

Del mismo modo, que el criterio 10 de la Guia OCDE destaque la im-
portancia de promover el cumplimiento de las obligaciones, deberes y ga-
rantias previstas en la legislacion y normativa sublegal que rigen las acciones
calificadas como servicios publicos o de interés publico.

Lo anterior supone avanzar de rol institucional mas bien pasivo frente
a las fallas de los proveedores que son esperadas para actuar con propdsito
sancionador, hacia un rol de “promocién y el apoyo al cumplimiento de las
normas” por parte de los organismos supervisores. Para ello, estos Gltimos
deben abandonar “un enfoque en el que ‘todos deben conocer la ley’ o que
las actividades de orientacién y acompafiamiento deben ser hechas por con-
sultores privados”®.

31 Subcriterio 3.1.

32 AranciBlia 2016, 286.
33 Subcriterio 3.3.

34 Subcriterio 3.3.

35 Subcriterio 10.1.
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Contra esa forma de concebir la actividad administrativa de supervision,
la OCDE recomienda asumir que la “promocién y el apoyo al cumplimiento
debe ser una prioridad y una funcién clave en las organizaciones de inspec-
cion y de promocién del cumplimiento lo que debe estar establecido en la
legislacién y en las atribuciones de estas diferentes organizaciones”. Y para
cumplir con esta meta “se deben asignar recursos significativos para desarro-
llar y difundir consejeria e informacién en favor de los administrados”3¢.

3. Lagarantia del bien comun

Si de acuerdo con el articulo primero, inciso tercero, de la vigente Constitu-
cion, la garantia del bien comun consiste, tanto para el Estado como para los
particulares, en “crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada
uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiri-
tual y material posible”, el ejercicio de las potestades administrativas respec-
to de acciones que se encuentran reguladas tiene la mayor relevancia para el
cumplimiento de esa garantia.

En particular, y tomando como base lo ya sefialado en diferentes estu-
dios sobre la evolucion de la clésica actividad de policia a la méas amplia y re-
alista actividad de garantia, cabe sefalar que en el ambito de la provisiéon de
servicios publicos el rol de la Administracion debe ampliarse para disponer
de las formas y medios para asegurar en forma directa esa provisién, pero
también para lograr ese fin cuando son privados, en ejercicio de derechos
propios, quienes la realizan.

Mas aun, y considerando que la tendencia creciente es a que la pro-
vision por privados de servicios publicos sea la regla y no la excepcion, es
insuficiente de cara a la garantia del bien comun reducir las potestades de la
Administracion a las que tradicionalmente se le han atribuido para realizar la
actividad de policia, entre otras razones porque no consideran técnicas para
desarrollar el didlogo regulatorio ni el uso de férmulas de colaboraciéon publi-
co-privada.

Por ejemplo, y de acuerdo con Esteve¥, a las tipicas potestades de
cumplimiento de obligaciones de servicio publico y las de control de tarifas,
transferencias e interconexiones, es indispensable atribuir otro tipo de potes-
tades, por ejemplo, de desagregacién de acciones prestacionales, de inspec-
cion de prestaciones liberalizadas y para fijar condiciones y exigencias que
aseguren la atenciéon de intereses publicos (llamadas por el autor, potestades
habilitantes”).

En el derecho nacional, Arancibia ha sefalado, en armonia con la su-
pervision basada en riesgos, que los organismos supervisores han de estar
habilitados para ejercer, junto a otras mas usuales, potestades de vigilancia
focalizada, potestades colaborativas y potestades preventivas.

3¢ Subcriterio 10.1.
3 Esteve 2015,73y 74
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Las primeras serian todas aquellas que consisten en poderes limitados
requeridos por la autoridad para identificar de forma especifica “los aspectos
riesgosos de las empresas” y generar respuestas “de intensidad proporcio-
nal al nivel de riesgo e impacto de estas”. Las segundas tienen que ver con
poderes cuyo objeto es “permitir un trabajo conjunto del fiscalizador y de
la empresa en la matriz de riesgo individual y en la propuesta de politicas y
medidas de mitigacion”. Las terceras, por ultimo, “procuran evitar las infrac-
ciones, los ilicitos, y cumplir los objetivos regulatorios, asegurando que las
sancionadoras sean la Ultima opcion”®,

Otras fuentes consultadas® argumentan en el mismo sentido, por ejem-
plo, al sefalar que siendo fines de la fiscalizacién hecha por organismos
supervisores la prevencién, la instruccién y la informacion, es conveniente
potenciar la policia preventiva frente al protagonismo que puede llegar a te-
ner la policia represiva®, teniendo especialmente en cuenta la presuncién de
veracidad que existe a favor de los hechos fiscalizados*'.

Asimismo, para no violar derechos de los particulares interesados,
pero también para contribuir a elevar el nivel de cumplimientos por los pro-
veedores de servicios publicos de sus obligaciones, es esencial que en la
regulacién y la fiscalizacion no se consideren vias para sancionar o agravar
la situacién de los proveedores, sino como instrumentos idéneos para garan-
tizar que estos Ultimos se ajusten a la regulacién y satisfagan las necesidades
primordiales de las personas.

De este modo, en materia de servicios publicos y demas sectores regulados,
deben estar muy bien diferenciados los procedimientos de fiscalizacién o de
inspeccion de naturaleza preventiva, de los procedimientos para la imposi-
cion de sanciones®, y juzgar contrario a derecho que los primeros muten en
su objeto, pasando de medio para supervisar a medio para castigar.

En efecto, al ejercer potestades de fiscalizacion en garantia del bien
comdun, la finalidad inicial de los organismos supervisores debe ser conocer

% Tal entendimiento de las potestades de los organismos supervisores se expone en ARANCIBIA
2016, 268.

39 FLores 2014, 264-267.

40 FLores 2014, 272.

41 FLores 2014, 278-279.

2 Para evitar lo sefialado por Vinet: “A nuestro juicio, el procedimiento administrativo que sub-
yace a la accién judicial en comento resulta de especial interés, por cuanto se encuentra reglado
en cada una de sus etapas, incluso desde la fiscalizacién, que antecede a la eventual sancién.
Asi, si bien se trata de un procedimiento sancionatorio, tiene integrada una fase de fiscalizacion,
oportunidad en la que se recopilard la mayoria de la evidencia que servird de base a la imputa-
ciéon y eventual sancién. En nuestra opinidn, esto dltimo resulta llamativo y nos lleva a analizar si
acaso esta formula procedimental conjuga adecuadamente las garantias de un debido proceso,
especialmente en lo que respecta a la defensa del prestador inculpado y su real capacidad para
examinar y controvertir la prueba, frente al rol que cumple el fiscalizador en esta materia y la anti-
cipacién probatoria que resulta de integrar la fiscalizaciéon como una etapa del procedimiento san-
cionatorio, cuestiones que pueden llegar a incidir grandemente en su resultado”. VINeT 2022, 372.
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con el mayor detalle la situaciéon de cada proveedor, identificar fortalezas,
oportunidades, debilidades y amenazas (riesgos), para, seguin lo constatado,
instruir al particular sobre qué acciones y compromisos debe asumir, bajo
advertencia de sancién, para eliminar debilidades y reducir amenazas, sobre
todo las que afecten la continuidad, regularidad y acceso sin discriminacién a
las prestaciones.

De alli que se sostenga al respecto que:

(...) debe dejarse de lado una perspectiva de operatividad de este sis-
tema basado en una visién regular y tradicional —segura podria agre-
garse—, para dar pie a una instrumentacién juridica caracterizada por
medios agiles de respuesta, que tutelen al mismo tiempo tanto los
derechos de las personas como la actividad econémica y los intereses
generales®.

Y, a través de tales medios, lograr un trabajo conjunto, cooperativo, en-
tre fiscalizador y fiscalizado, en beneficio de los usuarios del servicio.

Todo lo anterior, por cierto, también encuentra respaldo en la Guia
OCDE referida antes, cuyo subcriterio 12.1 “Poniendo los pies sobre la tie-
rra” plantea la necesidad de evaluar los resultados, esto es, la eficacia de la
supervision y fiscalizacion de los organismos administrativos en lograr el cum-
plimiento (satisfaccién) de los objetivos de interés publico y bien comun.

Segun la OCDE, la medicién regular del desempefio de las autoridades
administrativas que estan obligadas por ley a promover los cumplimientos
y efectuar inspecciones, en cuanto a su eficiencia, efectividad y satisfaccion
de metas y objetivos, en modo alguno se reduce a verificar cuantos proce-
dimientos sancionadores han instruido y cuantas sanciones han dictado y
ejecutado.

Tal medicién, maés bien y sin perjuicio de lo anterior, implica la utilizacion
"de una variedad de medios (encuestas, estadisticas oficiales, observacio-
nes directas, evaluaciones de expertos, consultas, etc.)” mediante los cuales
“debe hacerse un seguimiento regular de los indicadores clave de desempe-
fio: satisfaccién y confianza (entre los sujetos regulados, ciudadanos, consumi-
dores, etc.), eficiencia (costos en términos presupuestarios, cargas a los suje-
tos regulados) y efectividad (salud, seguridad, protecciéon ambiental, etc.)"*.

En tal sentido, al analizar el asunto juridicamente, antes de concluir que
el mal funcionamiento de la supervisién de servicios publicos u otras acciones
reguladas tiene que ver con una insuficiente actividad sancionadora, la falta
de potestades de control y sancién mas intensas, o la incapacidad disuasiva
de las sanciones en vigor, se debe verificar si se aplican medidas como las
referidas con anterioridad, y qué informacién arrojan esas mediciones sobre

4 RoJas 2019a, 82; y Rouas 2014, 139-144.
4 Subcriterio 12.1.
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las acciones adoptadas para ayudar a los particulares a mantener o elevar sus
cumplimientos y reducir riesgos e incumplimientos.

Tal y como la OCDE lo advierte, “la recoleccién de datos implica retos
y costos significativos” para las autoridades, pero solo a partir de esos datos
es que puede evaluarse cémo optimizar el funcionamiento de la institucio-
nalidad a través del ejercicio de una variedad de potestades, entre ellas las
preventivas y las colaborativas®.

A continuacion, se identificaran algunas potestades que la legislacion vi-
gente atribuye a algunos organismos supervisores de servicios publicos pro-
veidos por privados en Chile, las cuales pueden permitir, en los respectivos
sectores, una ampliaciéon de las técnicas de supervision, a partir de las ideas
estudiadas en esta seccion.

lll. Potestades atribuidas en Chile a organismos de supervision de ser-
vicios publicos en las areas de energia eléctrica, servicios sanitarios
y telecomunicaciones

Lo primero que cabe preguntarse, a partir de lo expuesto en la seccién pre-
via, es si la legislacion en vigor que atribuye potestades de fiscalizacion y
sancion a los organismos que supervisan la prestacion de servicios publicos
en las areas de energia eléctrica, gas, servicios sanitarios y telecomunicacio-
nes, admite una reorientacion del rol de tales organismos, que les permita
actuar de forma responsiva, identificando riesgos y elevando la garantia del
bien comun.

En tal sentido, conviene tener en cuenta dos advertencias hechas por la
doctrina nacional acerca de la aplicabilidad de la perspectiva aqui defendida.
La primera sefiala que la Constitucion vigente no permite reconocer a los su-
pervisores la condicién de reguladores que tienen sus pares en Reino Unido
y en los Estados Unidos de América, pues mientras en estos dos casos los or-
ganismos de supervision completan la regulacién legal mediante normativas
sublegales e interpretaciones, en Chile solo estadn habilitados para vigilar y
fiscalizar la regulacién “legal”#.

La segunda, por su parte, plantea que las medidas derivadas de aplicar
la supervision basada en riesgos deben estar contenidas en instrucciones
administrativas, las cuales, en observancia del principio de reserva legal, no
pueden crear potestades no previstas en la legislacién, ni tampoco pueden
desviar, extender u omitir las que si lo estan®’.

Ahora bien, tras analizar la legislacién que rige el funcionamiento de los
organismos que ejercen la supervision en materia de energia eléctrica y gas,
de servicios sanitarios y de telecomunicaciones, en particular respecto de

4 Subcriterio 12.1.
4 Arancisia 2016, 278.
47 AranciBia 2016, 278 y 279.
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las prestaciones que en cada uno de esos sectores estan calificadas por ley
como servicio publico, se pudo constatar, sin perjuicio de futuras reformas,
que en ella se hallan bases suficientes para ejercer una supervision respon-
siva, orientada a la identificacion y reduccién de riesgos y a la garantia del
bien comun.

En concreto, se identificaron las potestades que atribuyen a dichos or-
ganismos la Ley N° 18.410. Crea la Superintendencia de Electricidad y Com-
bustibles (en lo que sigue Ley N° 18.410), la Ley N° 18.902. Crea la Super-
intendencia de Servicios Sanitarios (en adelante, Ley N° 18.902), el Decreto
Ley N° 1.762. Crea la Subsecretaria de Telecomunicaciones dependiente del
Ministerio de Transportes y organiza la Direccién Superior de las Telecomuni-
caciones del Pais (en lo que sigue, DL N° 1.762) y la Ley N° 18.168. General
de Telecomunicaciones (en lo sucesivo, Ley N° 18.168)%.

A continuacién, se presenta una relacién sintética de las potestades
identificadas, a fin de mostrar en la dltima parte de este trabajo la idoneidad
de muchas de ellas para ser interpretadas y aplicadas a la luz del derecho res-
ponsivo.

1. Potestades de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles (SEC)

En el caso de la SEC, el articulo 2 de la Ley N° 18.410 establece que el obje-
to de esta seré:

(...) fiscalizar y supervigilar el cumplimiento de las disposiciones legales
y reglamentarias, y normas técnicas sobre generaciéon, produccién, al-
macenamiento, transporte y distribucién de combustibles liquidos, gas y
electricidad, para verificar que la calidad de los servicios que se presten
a los usuarios sea la sefialada en dichas disposiciones y normas técnicas.

De acuerdo con dicho objeto, junto a potestades para iniciar procedi-
mientos sancionatorios?’, resolver controversias entre proveedores y usuarios®
y aplicar sanciones en casos de incumplimientos®', la Ley N° 18.410 le atribu-
ye otras potestades mas que pueden ser utilizadas de forma responsiva, para
prevenir y reducir riesgos, y para contribuir a la garantia del bien comun, esto
es, para asegurar la continuidad, la regularidad y el acceso sin discriminacion.

Cabe indicar, en ese sentido, que segln la Ley N° 18.410 la SEC tiene
competencia para fiscalizar y supervigilar la legislacién aplicable en el sector,
pero también las disposiciones reglamentarias y normas técnicas exigibles a

4 Limitamos el estudio a las fuentes legales, primero, porque solo mediante ley formal se pue-
den atribuir potestades a la Administracién, y segundo, porque el interés del presente trabajo se
limita a conocer cuédles son las potestades que la legislacién vigente atribuye a las autoridades
supervisoras, quedando para un andlisis ulterior el examinar cémo los reglamentos y otras nor-
mativas en cada sector precisan el ejercicio de dichas potestades.

4 Ley N° 18.410, de 1985. Art. 3 N° 23.

0 Ley N° 18.410, de 1985. Art. 3, N° 17 y 18.

51 Ley N° 18.410, de 1985. Art. 3, N° 10 y 33, 12.
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quienes operen en él, por lo cual le asigna competencias para participar en
la elaboracion de reglamentos®, para dictar normas técnicas en ciertas mate-
rias®® y para dar impulso a lo que podria ser un supuesto de autorregulacién
regulada en el sector®*.

Asimismo, la Ley examinada le atribuye a la SEC competencia para in-
terpretar la normativa que rige en el sector®, para recibir comunicaciones>
y solicitar informaciones a los supervisados®’; también para efectuar fiscaliza-
ciones e inspecciones preventivas®® y, en refuerzo de esto Ultimo, autorizar y
contratar a particulares para que colaboren con dicho organismo en el cum-
plimiento de sus tareas técnicas de supervision®.

Por dltimo, la SEC puede con base en la Ley N° 18.410 adoptar medi-
das que reduzcan o eliminen situaciones de riesgo o peligro tanto para los
usuarios como para los proveedores®, e incluso asumir de forma transitoria la
accién prestacional ante la incapacidad de algin proveedor para asegurar la
continuidad, regularidad y acceso no discriminatorio al servicio®'.

2. Potestades de la Superintendencia de Servicios Sanitarios (SISS)

De acuerdo con el articulo 2 de la Ley N° 18.902, la SISS tiene por objeto “la
fiscalizacion de los prestadores de servicios sanitarios, del cumplimiento de
las normas relativas a servicios sanitarios y el control de los residuos liquidos
industriales que se encuentren vinculados a las prestaciones o servicios de las
empresas sanitarias”.

Segun el objeto indicado, el articulo 4 del referido texto legal atribuye
en sus diferentes literales a la SISS un cimulo de potestades, entre las que
estan la de aplicar sanciones por el incumplimiento de las obligaciones y de-
beres previstos en la normativa del sector®?, junto a otras de relevancia direc-
ta para el analisis que aqui desarrollamos.

Con base en dicho articulo, la SISS tiene potestad para dictar instruc-
ciones, érdenes y resoluciones relativas a los servicios y acciones sujetas a su
supervision®, y para interpretar la legislacion, la reglamentacién y restante
normativa aplicable en el sector, incluida la dictada por ella®.

%2 Ley N° 18.410, de 1985. Art. 3, N° 33.

% Ley N° 18.410, de 1985. Art. 3, N° 34, 36y 37.

% Ley N° 18.410, de 1985. Art. 3, N° 35.

% Ley N° 18.410, de 1985. Art. 3, N° 34.

s Ley N° 18.410, de 1985. Art. 3, N° 8 y 21.

% Ley N° 18.410, de 1985. Art. 3, N° 13y 21.

% Ley N°18.410, de 1985. Art. 3, N° 13, 24, 25 y 38.
% Ley N° 18.410, de 1985. Art. 3, N° 14.

0 Ley N° 18.410, de 1985. Art. 3, N° 22 y 36.

1 Ley N° 18.410, de 1985. Art. 3. N° 5.

2 Sanciones previstas en el Titulo lll de la Ley N° 18.410, de 1985.
6 Ley N° 18.902, de 1990. Art. 4, lit. ay c.

% Ley N° 18.902, de 1990. Art. 4, lit. c.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 38 [julio-diciembre 2023] pp. 111-140

125



126 | Luis ALronso Herrera ORELLANA / Las potestades de los organismos supervisores de servicios publicos ...

También tiene potestad para proponer la adoptaciéon de normas técni-
cas®®, requerir informaciones a los supervisados®, elaborar informes®’ y resol-
ver controversias entre proveedores y usuarios surgidas por el incumplimien-
to de las obligaciones y cargas previstas en la normativa del sector®.

En lo relativo a la fiscalizacion de los supervisados, la SISS tiene potes-
tad para celebrar contratos®’ y efectuar inspecciones’, asi como de asumir de
forma temporal la prestacion’'. Como se alegara en la Ultima seccion de este
trabajo, se trata de poderes juridicos cuyo fin primario podria ser el contribuir
a elevar el nivel de cumplimiento de los proveedores de las exigencias de
continuidad, regularidad y acceso sin discriminacién a los servicios sanitarios.

3. Potestades del Ministerio de Transporte y Comunicaciones y de la
Subsecretaria de Telecomunicaciones (SUBTEL):

En el caso del Ministerio de Transporte (MT), encontramos que el articulo 4
del Decreto Ley N° 1.762 atribuye a dicho organismo de la Administracion
central nacional la potestad de “adoptar todas las medidas técnicas normati-
vas necesarias para orientar, controlar, dirigir, coordinar, fomentar, desarrollar,
estructurar y organizar las Telecomunicaciones del pais”.

De seguidas, el articulo 6 del mismo Decreto Ley le atribuye potestades
para, ademéas de sancionar los incumplimientos’?, gestionar el espectro ra-
dioeléctrico’®, dictar normas técnicas’®, interpretar y ejecutar las normas que
integran la regulacién del sector’®, supervisar el cumplimiento de la normati-
va interna e internacional que regula la materia’®~ y requerir informaciones a
autoridades y particulares sujetos a su supervision’’.

Por su parte, la SUBTEL tiene por objeto, de acuerdo con el articulo 7
del DL N° 1.762

(...) conocer y resolver acerca de las materias de caracter técnico rela-
tivas a las telecomunicaciones (...) En el ejercicio de estas facultades el
Subsecretario podrd adoptar todas las medidas que sean necesarias y
aplicar las sanciones, administrativas que se establezcan en la legislacion
respectiva.

¢ Ley N° 18.902, de 1990. Art. 4, lit. b.

¢ Ley N°18.902, de 1990. Art. 4, lit. k.

¢ Ley N° 18.902, de 1990. Art. 4, lit. j.

% Ley N° 18.902, de 1990. Art. 4, lit. i.

¢ Ley N° 18.902, de 1990. Art. 4, lit. h.

70 Ley N° 18.902, de 1990. Art. 2.

71 Ley N° 18.902, de 1990. Art. 4, lit. f.

72 Decreto Ley N° 1.762 de 1977. Art. 6, lit. |.
73 Decreto Ley N° 1.762 de 1977. Art. 6, lit. f.
74 Decreto Ley N° 1.762 de 1977. Art. 6, lit. gy art. 7, Ley N° 18.168, de 1982.
75 Decreto Ley N° 1.762 de 1977. Art. 6, lit. e.
76 Decreto Ley N° 1.762 de 1977. Art. 6, lit. c.
77 Decreto Ley N° 1.762 de 1977. Art. 6, lit. k.
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A partir de ese objeto, por demas amplio, la Ley N° 18.168 le asigna
diferentes potestades que pasamos a identificar de inmediato. Le asigna po-
deres normativos’®, de interpretacion y aplicacion de la normativa que rigen
en la materia’?, para sancionar®® y para suspender la accién prestacional de
quienes incumplan con sus obligaciones, cargas y deberes conforme a la re-
gulacion del sector®'.

También le asigna potestad para requerir informaciéon®?, para participar o
decidir en el otorgamiento de autorizaciones y concesiones®, para fiscalizar,
inspeccionar e instruir®, para conocer y resolver de reclamos presentados por
usuarios®; asimismo, para evaluar el estado de cumplimiento de las conce-
siones®, y para identificar y reducir riesgos de los proveedores®.

Ademas, la SUBTEL tiene potestad para contratar con mira a fortalecer
sus tareas de supervisién®®, para adoptar medidas para asegurar la continui-
dad del servicio a expensas del proveedor® y para asumir temporalmente, si
fuera necesario, la provisién del servicio publico respectivo de resultar decla-
rada la caducidad de la concesion®.

La relacion de potestades atribuidas por ley a la SEC, la SISS, al MT y a
la SUBTEL segun el anélisis precedente, ofrece fundamento para formular al-
gunas aseveraciones, a partir de las cuales evaluar en la Ultima parte de este
trabajo, en qué medida puede la actividad administrativa por ellas realizada
ejecutarse de forma responsiva, previniendo riesgos y garantizando el bien
comun en cada uno de los sectores sujetos a su supervision.

Primero, que el objeto de tales autoridades es supervisar y garantizar el
cumplimiento de las fuentes juridicas que rigen los sectores en que ellas ope-
ran; segundo, que disponen de poderes normativos para ejecutar, y en casos
completar, los enunciados normativos legales y reglamentarios vigentes en
cada sector; y tercero, que junto a potestades sancionatorias’’, cuentan con
una amplia variedad de otras potestades que pueden orientarse a la preven-

78 Ley N° 18.168, de 1982. Arts. 13 C, 16 bis, 24y 25.

77 Ley N° 18.168, de 1982. Arts. 7 y 34.

8 Segun el procedimiento dispuesto en el Titulo VII, con multas que podrén variar entre 100 y
10.000 UTM. Ver arts. 7, 24 | y 31 bis, Ley N° 18.168, de 1982.

8 Ley N°18.168, de 1982. Art. 39.

8 Ley N° 18.168, de 1982. Arts. 22y 37.

8 Ley N° 18.168, de 1982. Arts. 13 A, 13 C, 14,15y 16.

8 Ley N° 18.168, de 1982. Arts. 7, 20 y 39 bis

8 Ley N° 18.168, de 1982. Arts. 24 K'y 28 bis.

% Ley N° 18.168, de 1982. Arts. 7 y 27.

8 Ley N° 18.168, de 1982. Arts. 28 y 39 A, c.

8 Ley N° 18.168, de 1982. Art. 7.

8 Ley N° 18.168, de 1982. Art. 28.

% Ley N° 18.168, de 1982. Art. 28.

91 Otra discusion, en que no entramos aqui, es si la cuantia de las multas previstas en la actua-
lidad es proporcional a la retribucién que corresponda aplicar a los proveedores que incumplan
sus obligaciones al prestar el servicio publico.
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cién y cooperacion con los proveedores para elevar el grado de cumplimien-
to de obligaciones por parte de estos ultimos.

Sobre la primera aseveracién, puede interpretarse que el objeto de las
autoridades supervisoras les exige limitarse a una estricta verificacién for-
mal del cumplimiento de las obligaciones, cargas y deberes que las fuentes
juridicas vigentes establecen a los oferentes de los servicios publicos, o, en
mejor sentido, que les impone utilizar dichas fuentes para procurar mediante
acciones unilaterales y asociativas con los proveedores, una gestién continua,
regular y con acceso no discriminatorio de los servicios publicos, combinando
legalidad y eficacia en su accién administrativa®.

En efecto, mientras la primera interpretacién del objeto reduce la acti-
vidad de la Administracién a un mero custodio de normas juridicas, desinte-
resado en los resultados efectivos de la accidon prestacional de los oferentes
de servicios publicos, la segunda, siguiendo a Veljanovski, amplia y reorienta
las tareas y metas de la autoridad, al comprometerla con un uso instrumental
y practico de las normas juridicas, interesado en la eficiencia y eficacia de su
actuar y el de los supervisados®™.

En cuanto a la segunda afirmacion, es posible sostener, con observancia
de la reserva legal prevista en la Constitucion, que la SEC, la SISS, el MT y la
SUBTEL disponen de poderes normativos para ejecutar, pero también para
completar en materias especificas, los enunciados normativos legales y regla-
mentarios vigentes en cada sector, ya que sus leyes reguladoras no solo les
habilitan a emitir instrucciones con fundamento en ellas y sus reglamentos,
sino también a dictar normas técnicas.

En concreto, las potestades normativas seran de ejecucién de las fuen-
tes legales y reglamentarias en cada sector, cuando impliquen precisar a
través de interpretaciones o de instrucciones el modo de cumplimiento o
condiciones especificas que deben observar quienes operen en los diferentes
sectores, en orden a asegurar la continuidad, regularidad y acceso no discri-
minatorio a los servicios.

Mientras que les permitirdn completar esas fuentes, cuando les habi-
liten a producir normas técnicas que establezcan reglas, exigencias, pautas
o prohibiciones que no estan explicitamente en aquellas, pero que resultan
indispensables para que las exigencias propias del servicio publico como
categorifa juridica puedan asegurarse, u otras que se precisen para garantizar
derechos de los usuarios, derechos de otros proveedores o la adecuada su-
pervision de las autoridades.

Finalmente, la tercera aseveracién se refiere a la factibilidad, en el esta-
do actual de la legislacion, de que las autoridades supervisoras orienten sus

%2 Segun lo planteado por Alejandro Nieto en su conferencia “La reforma del Estado y de la Ad-
ministracion espafiola” disponible en: https://bit.ly/3ScuXmz
93 VeLJaNovskl 2006, 117.
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potestades no sancionatorias al propésito de contribuir a mejorar la gestion
de los proveedores, a prevenir mediante actuaciones oportunas y focalizadas
la ocurrencia de incumplimientos y a impulsar y potenciar férmulas colabora-
tivas para garantizar el disfrute cierto de los servicios por los usuarios.

Como se pudo constatar en esta seccién, la SEC, la SISS, el MT vy la
SUBTEL tienen atribuidas una serie de potestades, mas alléd de las estricta-
mente sancionatorias, que pueden utilizar con fines principalmente preventi-
vos y cooperativos, de modo que a través de su ejercicio puedan incidir en la
accion prestacional de los proveedores de modo que estos mantengan o ele-
ven su grado de cumplimiento de las obligaciones y cargas que la normativa
de cada sector les impone.

Al analisis més detenido de esta posibilidad, estd dedicada la tercera y
Ultima parte de este estudio, que pasamos a desarrollar a continuacion.

IV. Propuesta de interpretacién de las potestades de los organismos de
supervisién de servicios publicos desde la responsividad, el riesgo y
la garantia del bien comun

La adopcién por la SEC de las ideas expuestas en la primera parte de este
trabajo implicaria que sus tareas de fiscalizacion y supervigilancia, definitorias
de su objeto, se reorientarian para alertar, colaborar y asesorar a los provee-
dores de servicios publicos en la deteccion de fallas, riesgos de incumpli-
mientos o incumplimientos efectivos®™, a fin de que puedan, en plazos razo-
nables, ajustar y mejorar su desempefio.

Dado que la SEC es competente para participar en la elaboracion de
reglamentos y producir normas técnicas, y es responsable de hacer cumplir
la legislacion, los reglamentos y las normas técnicas aplicables en el sector,
puede emplear las potestades que derivan de esas competencias para es-
tablecer, junto a exigencias y requerimientos técnicos, instancias y férmulas
para la entrega de informacién y el didlogo con los supervisados®.

% Segun las propuestas planteadas por la OCDE en los Subcriterios 3 y 4 de la Guia,

% Contribuyendo con ello a dar respuesta, al menos parcial, a algunas de las problematicas
sobre la potestad normativa de los organismos supervisores identificadas en CamacHo 2005, 430-
432; y Diaz pe Valpes 2010, 264-267. Tales problematicas tienen que ver, entre otras tematicas,
con: 1) ausencia de fines claros en la legislacion, 2) amplitud de las competencias otorgadas,
3) imprecisién o vaguedad en los motivos de derecho de los actos normativos, o fallas en la
identificaciéon de disposiciones, por estar derogadas o en articulos diferentes a los invocados, 4)
exclusién de los actos normativos del control preventivo de legalidad de la Contraloria General
de la Republica, 5) falta de certeza, publicidad y actualizacién de los actos normativos vigentes,
6) limites a la potestad de interpretar los actos normativos, 7) falta de definicién sobre el tipo de
acto que contiene las normas (si es una resolucién, una instruccién o una circular), 8) ausencia
de un procedimiento adecuado para la elaboracién de los actos normativos, y 9) respeto a la
reserva legal al producir normas e interpretarlas En todo caso, los autores citados no cuestionan
la atribucion de esta potestad a los organismos administrativos, sino el modo en que lo hacen
algunas leyes en vigor.
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La incorporacién de tales instancias o férmulas (reuniones periédicas de
seguimiento, auditorfas, audiencias para presentacion de propuestas, etc.)
permitiria a los proveedores, a sabiendas de que las mismas no tienen un
propdsito sancionador sino correctivo, dar cuenta oportuna a la autoridad de
problemas que esté enfrentando, entregar informacion til para que la auto-
ridad identifique riesgos no considerados por los proveedores, y que estos
puedan presentarle programas de mejora en cumplimiento de obligaciones y
cargas, desde la situacién particular de cada caso®.

Ademas, la SEC tiene una potestad de relevancia segun el analisis legis-
lativo efectuado, a saber, la que le habilita a pronunciarse sobre los “regla-
mentos especiales de servicio” que las empresas concesionarias de servicio
publico sometan a su aprobacién?. Estimamos que en ejercicio de esta po-
dria impulsarse un supuesto de autorregulacién regulada en el sector, por
medio de la cual los proveedores definan, sujeto a la aprobacién de la SEC,
algunas de las condiciones en que cumplirdn en particular con las exigencias
de regularidad en la provision del servicio®™.

También las potestades para otorgar concesiones®” e interpretar la nor-
mativa que rige el sector, recibir comunicaciones y solicitar informaciones a
los supervisados, pueden usarse para proveer certeza en el entendimiento y
aplicacion de las fuentes'®, para fortalecer la capacidad de la SEC de identi-
ficar riesgos’ y focalizar'®?, esto es, ajustar a cada proveedor, el diagnéstico
y propuesta de mejoras para el cumplimiento mas eficaz de las exigencias
previstas en las fuentes.

Las fiscalizaciones e inspecciones podrian, en general, orientarse a la
prevencion, esto es, a detectar riesgos, advertir fallas, potenciar cumplimien-
tos y evitar que, por temor a sanciones, no se informe oportunamente a la
autoridad sobre problematicas actuales o potenciales’®.

Esa actividad puede desarrollarla la SEC de forma directa o a través de
particulares que autorice o contrate —por lo remoto de la ubicacién del pro-
veedor, la complejidad técnica de algunos casos o una exigencia mayor de
asistencia—, lo que constituye un supuesto de delegacién de una funcién pu-

% De acuerdo con lo propuesto por D ta Cuetara 2006, 18-20.

9 Se trata de la atribucion por la legislacién a particulares de una potestad para normar, en as-
pectos técnicos, parte de su accién prestacional sujeta a calificacién de servicio publico, sujeta a
la aprobacién de la autoridad supervisora.

% Teniendo en consideracion, sobre todo para lo concerniente a las “calidades especiales del
servicio”, lo expuesto en Vercara 2018b, 354-366.

9 Dictamen CGR N° 70399 de 2021.

100 Y asi evitar que se conviertan en vias para afectar o lesionar la situacién juridica de los parti-
culares, como se advierte en GuzmAn 2019, 56 y 57.

01 Siguiendo las etapas propuestas en EsTeve 2021, 42-43.

92 De acuerdo con los Subcriterios 3.1y 3.3 de la Guia OCDE para el cumplimiento regulatorio
y las inspecciones.

103 Como se plantea en Rosas 2019a, 35-36.
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blica a un agente privado especializado'®, para ejercer una supervision con fi-
nes primariamente preventivos y de cumplimiento, en lugar de sancionadores.

En fin, la SEC puede definir y actualizar en instrucciones, oficios u
otros actos idéneos para ello, las medidas que, en cumplimiento de la Ley
N° 18.410, adopta o podria adoptar, segun los principios de razonabilidad, ne-
cesidad y proporcionalidad'®, para corregir las deficiencias en el cumplimiento
de las leyes, reglamentos y demas normas cuya supervigilancia le corresponde.

Lo mismo cabe sefialar respecto de las medidas que, de forma transito-
ria, adopte sobre la accién prestacional de los proveedores de servicios publi-
cos para garantizar la seguridad del publico, el resguardo del derecho de los
concesionarios y consumidores de energia eléctrica, de gas y de combustibles
liquidos, y que pueden tener el auxilio de la fuerza publica en su ejecucion.

En lugar de que cualquiera de estas medidas, de eminente naturaleza
discrecional'®, se adopten en el tramite de un procedimiento sancionador'”,
o de forma reactiva, ante situaciones en que ya estén comprometidas la con-
tinuidad, la regularidad o el acceso, la interpretacién propuesta apunta a que
se usen en refuerzo de los fines preventivos y de garantia del bien comun
que las potestades ya analizadas también podrian tener, de modo que sean,
cuando haya lugar a su adopcién, medidas de auxilio antes de que de casti-
go para los proveedores'®.

Incluso, cuando la SEC resuelva los reclamos hechos por, entre o en con-
tra de particulares, consumidores y propietarios de instalaciones eléctricas,
de gas y de combustibles liquidos, podria en su resolucién definitiva, junto
a las sanciones que procedan, ordenar al proveedor infractor a que adopte
medidas, con el respaldo y supervisién regular de la SEC, para evitar incum-
plimientos futuros en perjuicio de los usuarios'®.

También, por dltimo, la potestad de asumir de forma transitoria la ac-
cion prestacional ante la falla de algiin proveedor en asegurar la continuidad,
regularidad y acceso no discriminatorio al servicio, ha de concebirse en be-
neficio de los usuarios, es decir, como una medida extraordinaria que busca

104 De forma similar a la que realizan los Centros de Despacho Econémico de Carga (CDEC), lo
cuales, si bien estan previstos en la legislacién sectorial, estéan integrados y dirigidos por los par-
ticulares que proveen los servicios. Ver MarDoNEs 2014, 158-161.

105 Segun lo sefalado en Esteve 2012, 197-199, a fin de evitar intervenciones regulatorias inefi-
cientes e ineficaces, como las analizadas en Evans 2004, 66-67.

1% Pero no por ello arbitrarias, ni tampoco susceptibles de ser usadas de forma indiferente res-
pecto de las consecuencias y efectos que se sigan de su aplicacién, tal y como se advierte en
MEILAN 2013, 248.

197 \/ergArA 2018b, 317-319.

% Sobre la relevancia en materia de gestiéon de aguas de la colaboracién de los supervisados
con las autoridades de supervisién, todo ello susceptible de aplicacién en materia de servicios
publicos, ver RoJas 2019a, 140-143

99 Segln Lépez Villegas con FRONTEL S.A. (2022), considerandos décimo segundo y décimo
cuarto, pero sin limitarse a lo indemnizatorio.
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garantizar el bien comun, sin perjuicio de la necesidad de iniciar un procedi-
miento sancionador e incluso de que en este se acuerde la caducidad de la
respectiva concesion'’®.

Aplicar las pautas precedentes, permitiria que la SEC de estar de forma
prioritaria, si no exclusiva, inclinada a fiscalizar y supervigilar para ejercer
coaccién sancionatoria contra los proveedores en caso de detectar y cons-
tatar ilegalidades, a darle preeminencia a fiscalizar y supervigilar para con-
tribuir a que los proveedores de servicios publicos sujetos a su competencia
cumplan, entre otras, con las exigencias de continuidad, regularidad y acceso
sin discriminacion.

Similares razonamientos son aplicables a la actividad de supervision de
la SISS. En efecto, si su objeto es fiscalizar y hacer cumplir las normas relati-
vas a servicios sanitarios, asi como controlar los residuos liquidos industriales
vinculados con prestaciones o servicios de empresas sanitarias, el primer
paso es reorientar el sentido y propdsito primario de esas tareas.

Asi, las potestades de la SISS para dictar instrucciones'"!, érdenes y re-
soluciones relativas a los servicios y acciones sujetas a su supervision, podrian
utilizarse, al abordar aspectos organizativos internos del servicio, para asumir
técnicas, férmulas y actuaciones que potencien las intervenciones preventi-
vas, correctivas y responsivas del organismo. Tales actos se convertirian para
los oferentes en insumos de obligatoria observancia para optimizar la gestion
del respectivo servicio publico.

Del mismo modo, su potestad para interpretar la legislacién, la regla-
mentacién y restante normativa aplicable en el sector, incluida la dictada
por ella, que en ningln caso se podria emplear para una ampliacién de sus
potestades’'?, podria, al igual que en el caso de la SEC, ser idénea para acla-
rar el sentido y la forma de cumplimiento apropiado de esas fuentes, evitar
incumplimientos y solicitar de forma oportuna el auxilio de la SISS ante posi-
bles fallas o problemas en el servicio''.

En cuanto a la potestad de proponer normas y la de dictar normas de
la SISS, se reitera lo indicado al abordar el mismo tema en el caso de la SEC,
es decir, pueden utilizarse, desde una perspectiva responsiva, reductora de
riegos y garante del bien comudn, como instrumentos para fijar exigencias
técnicas razonables, proporcionales, necesarias y factibles'®, pero también

10 A fin de asegurar, mas alla de la responsabilidad personal del proveedor, la continuidad del
servicio, de acuerdo con lo expuesto en VErGARA 2018, 366-375.

""" Sobre la figura en Chile, ver Coroero 2010, 32; sobre su uso desde una perspectiva preventi-
va y garante, ver Esteve 2021, 74-76.

12 Tal y como se advierte en ArosTica 2006, 152-155.

"3 Teniendo muy presente lo advertido en VErGara 2020, 103, sobre la imposibilidad de “produ-
cir cambios en la regulacién sectorial” al ejercer esta potestad.

"% Para lo cual deben adoptar siempre una perspectiva realista de las situaciones concretas de
los proveedores de los servicios, tal y como se plantea en Ropricuez 2013, 28.
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para crear instancias y férmulas para entrega de informacién y didlogo con
los supervisados'™.

La SISS, ademas, al ejercer sus potestades de requerimiento de informa-
ciones a los supervisados, de elaboracion de informes y resolucién de contro-
versias entre proveedores y usuarios por el incumplimiento de las obligacio-
nes y cargas previstas en la normativa del sector, puede poner en préctica la
perspectiva responsiva y de identificacién de riesgos, por ejemplo, al usar la
primera sin estar en curso un procedimiento sancionador y sin que tenga por
finalidad iniciar uno'".

En efecto, ese requerimiento podria establecerse en instrucciones que
faciliten su aplicaciéon regular y también especial, ante situaciones que pueda
enfrentar el proveedor de algin servicio y amerite que se entregue informa-
cion adicional a la ordinaria'”. Los informes de la SISS podrian emplearse
para rendir cuentas, pero también como instrumentos para difundir tanto las
interpretaciones como las recomendaciones de dicha autoridad para mejorar
los cumplimientos, al modo en que la OCDE usa sus informes, para potenciar
las buenas practicas de sus Estados miembros™®.

Sobre la potestad para resolver controversias entre proveedores y
usuarios por el incumplimiento de las obligaciones y cargas previstas en la
normativa del sector, vale lo ya indicado respecto de la SEC, es decir, cons-
tituye una oportunidad para que la SISS no solo sancione, sino que también
prevenga futuros incumplimientos, al incorporar la orden de adoptar medidas
que deben tener el debido acompafiamiento institucional en su ejecucién’.

En lo relativo a la fiscalizacion de los supervisados, la SISS tiene potes-
tad para inspeccionar a los supervisados y para celebrar las convenciones
que sean necesarias para el cumplimiento de los fines del Servicio. En cuanto
a las inspecciones, la interpretacién propuesta plantea que ellas pasen a te-
ner un fin preventivo, de identificacion de riesgos y fallas, para potenciar la

5 Bajo las formalidades institucionales que se proponen en Dt La CutTara 2006, 22-26.

"¢ En cumplimiento de obligaciones de coordinacién, segin lo sefialado en ESSBIO S.A. con
SISS (2020), considerando vigésimo. Esta potestad, ademas, podria ser usada para prevenir di-
ferentes problematicas, como la analizada en su tiempo respecto de la fijacién de las tarifas en
PeraLTA 2006, 160-161.

"7 No solo respecto de posibles fallas o incumplimientos, sino también respecto de planes de
mejora para potenciar la regularidad o calidad en la provisién del respectivo servicio, como se
explica en Esteve 2021, 189.

"8 "En tiempos en que el Estado, como respuesta a nuevos riesgos y demandas, ha impuesto
numerosas y complejas regulaciones, resulta inadecuado asumir que las empresas o los ciudada-
nos se pueden informar por si solos y entender lo que se espera de ellos sin ayuda. Mas bien, la
promocién y el apoyo al cumplimiento debe ser una prioridad y una funcién clave en las organi-
zaciones de inspeccion y de promocién del cumplimiento”. Subcriterio 10.1, Guia OCDE.

"9 Sustituyendo asi el viejo debate analizado en Garcia 2009, 362-363 en torno al supuesto
caracter "jurisdiccional” de los organismos supervisores, por el debate en torno a qué medidas
de prevencién podrian ellos adoptar al resolver en sede administrativa conflictos sometidos a su
autoridad.
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eficiencia y los cumplimientos, sin perjuicio de las que se deban aplicar en el
marco de procedimientos sancionatorios'?.

Con relaciéon a la potestad de contrataciéon, estimamos que también la
SISS, como la SEC, podria delegar a través de una convencién con un par-
ticular, al menos en los casos en que ello se justifique, la funcién publica de
fiscalizacion, de modo que la ubicacién, complejidad o requerimientos mas
regulares de auxilio en casos especificos, no impidan que la autoridad pueda
garantizar de forma adecuada, al mayor nivel posible, los cumplimientos de
sus supervisados'?'.

El mismo razonamiento vale para el ejercicio de la potestad de admi-
nistrar de forma temporal la accién prestacional afectada, a expensas del in-
fractor respectivo, que debe ejecutar a través de un administrador delegado
designado “de entre las personas inscritas en el ‘Registro de Administradores
Delegados Provisionales'" 22,

Para finalizar el presente estudio, corresponde examinar en qué medida
las potestades de indole no sancionatoria atribuidas por ley al MT y a la SUB-
TEL pueden ser ejercidas de forma responsiva, para eliminar riesgos intolera-
bles y reducir los tolerables, y potenciar la garantia del bien comin mediante
la prestacion de servicios publicos en el sector sujeto a su supervision.

Por tratarse de autoridades vinculadas entre si por los principios de
competencia y de jerarquia'?, procede efectuar una interpretacién concor-
dada entre las normas que atribuyen potestad normativa y potestad interpre-
tativa al MT y a la SUBTEL, esto es, partir estableciendo que las normas dic-
tadas por la SUBTEL, asi como sus interpretaciones de las fuentes del sector,
no pueden contradecir a las normas e interpretaciones dictadas por el MT en
materias en que solo este Ultimo puede decidir.

Segun lo anterior, las normas que el MT adopte para “orientar, contro-
lar, dirigir, coordinar, fomentar, desarrollar, estructurar y organizar las teleco-
municaciones”, asi como “interpretar y ejecutar las normas que integran la
regulaciéon del sector, supervisar el cumplimiento de la normativa interna e
internacional que regula la materia— y requerir informaciones a autoridades y
particulares sujetos a su supervisién”, deben prevalecer, en caso de conflicto,
sobre las que emita la SUBTEL, ello a efectos de evitar redundancias o incer-
tidumbre regulatoria'.

120 Y evitar de este modo lo alertado en VErGara 2018a, 54 y 55.

12! Teniendo en cuenta tanto las normativas y experiencias chilenas de delegaciéon en particula-
res de funciones publicas, como lo expuesto al respecto en LaGuna be Paz 2019, 103-112; y EsTeve
2021, 117-118. Y evitar situaciones como las analizadas en Dictamen CGR N° 205654 de 2022.
22 | as condiciones que deben cumplir estos delegados para formalizar su inscripcion en el Re-
gistro que la SISS lleva a tal efecto, se encuentran en: https://bit.ly/3RWOozr

23 Sobre estos principios de la organizacién administrativa, véase Soto 2022, 543-597.

24 Sobre las potestades de la SUBTEL para velar por el cumplimiento de la Ley N°18.168 y
de intereses publicos tutelados por otras fuentes formales —como la libre competencia-, ver el
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Luego, al ejercer sus potestades normativas e interpretativas, el MT ya
puede establecer reglas, mandatos y férmulas para reforzar, con apoyo en la
idea o principio de la buena administracion'®, las intervenciones preventivas
y de la SUBTEL en la accién prestacional de los proveedores de servicios pu-
blicos, y las vias para que estos informen y pidan la asistencia de la autoridad
supervisora, sin estar de partida bajo la amenaza de sanciones'*.

Por su parte, la SUBTEL es la autoridad en la que recaen, segun el
DL N°1.762 y la Ley N° 18.168, la mayoria de las potestades de fiscalizacion
y supervision que, en definitiva, pueden ser orientadas a fines responsivos,
de prevencién de riesgos y garantia, con el necesario respaldo y fundamento
en las normas e interpretaciones que emita el MT segln lo antes indicado.

Asi, para cumplir con su objeto, se habilita a la SUBTEL para dictar cier-
tas normativas —en dreas especificas, no coincidentes con las atribuidas al
MT'#— y emitir algunas interpretaciones, que pueden ser utilizadas para po-
tenciar el cumplimiento de la continuidad y la regularidad de los servicios, asi
como para eliminar o reducir problemas de acceso y disfrute de los mismos'?.

Tales objetivos preventivos y de cumplimiento antes que sancionatorios,
también los puede perseguir la SUBTEL al ejercer sus potestades para reque-
rir informacién, para participar o decidir sobre el otorgamiento de autoriza-
ciones y concesiones'?, para fiscalizar, inspeccionar e instruir, y para conocer
y resolver de reclamos presentados por usuarios.

En efecto, a través de esas actuaciones ella puede usar la informacién
que reciba para instruir a los proveedores sobre las medidas y acciones que
deben cumplir para ajustarse a las exigencias que imponen la continuidad, la
regularidad y el acceso sin discriminacion.

considerando vigésimo octavo de la sentencia CONADECUS con Telefénica Moviles Chile S.A. y
otros (2018).

125 Reconocida como derecho fundamental en el ordenamiento comunitario europeo, y que po-
tencia la exigencia de fundamentacion y precisién de la finalidad y objeto de las decisiones ad-
ministrativas, prevista en la Ley N°® 19.880, y en especial cuando son de naturaleza mayormente
discrecional. Al respecto, véase RopriGuez 2012, 265.

126 Para lo cual puede ser de utilidad considerar el modo en que, en materia financiera, la autori-
dad supervisora define lineas centrales en las que identifica prioridades de supervisién respecto
de las obligaciones y cargas que la normativa sectorial impone a los regulados, segin lo explica-
do en Rouas 2019b, 128.

27 En el caso del MT esta potestad esta limitada a las materias previstas en los arts. 6, lit. g, del
Decreto Ley N°1.762 de 1977,y 7 de la Ley N° 18.168, de 1982, estando todas las restantes
materias del sector bajo la potestad normativa de la SUBTEL.

28 Potestades que suelen ejercerse desde la perspectiva del control/sancién en lugar de la
orientada a la responsividad, la prevencién y la garantia de cumplimientos, tal y como, en refe-
rencia general a la supervision administrativa de acciones productivas reguladas, se demuestra
en Evans EspiRERA 2006, 123-124.

2 Dictamen CGR N° 166083 de 2021.
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También puede fijar condiciones especificas en los actos autorizatorios
o concesionales que se dicten', en atencién al proveedor, al servicio y a los
usuarios, para oportunamente reducir o detectar riesgos, promover auditorias
de cumplimiento para evaluar el estado de cumplimiento de las concesio-
nes'', y adoptar medidas para impedir la ocurrencia de nuevos incumpli-
mientos cuando resuelve reclamos de usuarios de los servicios'?.

Por otro lado, al igual que la SEC y la SISS, la SUBTEL tiene potestad
para contratar a particulares para fortalecer sus tareas de supervision, lo que
le habilita a delegar de forma temporal el ejercicio de algunas de sus funcio-
nes publicas, en procura de mayor eficacia y cumplimiento de metas. Esta
potestad es idénea para ampliar su capacidad de garantizar la calidad de los
servicios, evitar o resolver conflictos entre proveedores, y asegurar a los usua-
rios el disfrute de sus derechos.

Finalmente, respecto de la potestad de la SUBTEL para, ante fallas im-
putables a los proveedores, adoptar medidas que aseguren la continuidad
del servicio a expensas del proveedor, asi como la de asumir temporalmente,
si fuera necesario, la provisién del servicio publico respectivo, una vez haya
sido declarada la caducidad de la concesién, son manifestaciones explicitas
de la légica garante o subsidiaria que subyace a la legislacién aplicable en
Chile a los servicios publicos liberalizados, lo que en ningun caso significé el
desentendimiento por la Administracién de los intereses publicos que estén
comprometidos en esta materia.

V. Conclusiones

Se ha afirmado en tiempos recientes que los organismos responsables de
fiscalizar acciones sujetas a regulacion, entre ellas la provision de servicios
publicos, no tienen capacidad institucional de impedir los incumplimientos
de los fiscalizados y de sancionar de forma adecuada tales infracciones por
un déficit de potestades que se lo permitan y debido a la intensidad de las
garantias de que disfrutan los particulares que realizan tales acciones.

No obstante, un examen de la legislaciéon que rige en Chile el funcio-
namiento de organismos supervisores de servicios publicos como la SEC, la
SISS, el MT y la SUBTEL permite constatar una situacion diferente, caracte-
rizada no por la falta o precariedad de potestades, sino por la falta de fines
especificos al ejercer algunas de las atribuidas, y por la tendencia a cumplir
un rol determinado por el paradigma regulatorio del control/sancion.

130 Dictamen CGR N° 285114 de 2022.

" Para lo cual resulta indispensable atender a la propuesta de reforma organizativa de la
SUBTEL para potenciar su naturaleza de organismo supervisor, regulador y garante de los servi-
cios publicos de telecomunicaciones, expuesta en Jara 2022, 203-205.

132 En atencién a lo sefialado en el considerando cuarto de la sentencia Servicio Nacional del
Consumidor con Cooperativa de Consumo de Energia Eléctrica Chillan Ltda (2022).
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Se propone una ampliacién del entendimiento de ese rol, a fin de que
ademas de asegurar la legalidad o juridicidad del actuar de los supervisados,
desarrollen una gestion de los asuntos publicos preventiva, dialégica y coo-
perativa con los Ultimos, lo que implica pasar de una légica del antagonismo
entre supervisores y supervisados a una légica de la sinergia entre dichos ac-
tores, procurando en ultima instancia beneficios para los usuarios.

Dicho transito se basa en asumir que la actividad de supervisién no
debe reducirse al control y a la represiéon por incumplimientos legales, sino
que antes debe ser responsiva, capaz de prevenir e identificar riesgos y eficaz
al garantizar el bien comdn por medio de férmulas de trabajo colaborativo y
participativo con los supervisados.
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