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1. TERMINOLOGIA

Lo primero que debe hacer un jurista 4l analizar un tema, si quiere llegar a
término feliz en su estudio, cs aqueiig que para un hombre de derecho en
el medioevo era un imperativo inexqusable, y que para el moderno no

pocas veces pasa inadvertido. Me re
significan los términos que emoleam

icro al aspecto terminolégice, qué
Ds, y €N este Caso concrelo, Gué se

entiende por concesién. Y concesién de servicio publico.
A poco que se analice el punto, agarece que ¢l término concesién esta

dotado de una significancia muhipie
muy diferentes’.

y variada, e incluso con contenidos

Si bien “conceder” significa otorgar, conferir, atribuir, algo a alguien

que no lo poseia, y si bien aparece

que el término lleva consigo cierta

carga semantica de “graca”, “merced” o “don”, esto es: algo que se da
graciosamente y por la liberalidad de quien lo otorga, cuando este término

se traslada al Derecho, y cuyo estudio

y ciencia que comporta, posee una

terminojogia propia, técnica y especiaiizada, adopta una significacién es-

pecifica con caracteres muy tipicos.

= Profesor de Cerecho Adirinistrativo. D
Santo Tomas.

' Es lo propio del Derechc y de muchos
célebre jLrista romano. decia que “ius shuriby
justo, es decir el Derecho) se dice de rruchas ¢
pero también parcialmente igual; pero todas es

lecano Académico de Derecho. Universidad

de sus conceptos fundamentales. Ya Pau o, e
¢s modis diciiur’ (Digesto, 1.1.71}; ¢l ius (lo
maneras, en un sentido parcialmente diverso,
s “maneras” forman una unidad de orden, cn

razén de un fin que actlia como principio ordenador. Como no ver aqui, ciertamente, la
influencia de la filasofia griega e los jurisias romanos, en especiai de Aristételes. Cabe recordar
que “una cosa es:d ordenada cuando concuerda con su fin, pues el fin es 5. bien suoremo y,

por consiguiente, cl principio de orden que ¢

ebe regirla” Santo Tomés de-Aquina, Suma

contea gentiles, Libro & cap. 1).
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Y es que de concesién se habla o dice de
cho, y especialmente en ¢l derecho publico

vierte, se trata de un término “analégico”, g

u
ficado poseen todos eilos algo comiin, es deﬁ

en el que todos convienen.

Asi, hay “actos administrativos de conce
un premio (v. gr. Premio Nacional ce Literat]
DFL/Educ. N° 1/1988;, de una subvencién (v.

muchas maneras en ef Dere-
administrativo. Como se ad-
si bien difiere en cada signi-
i, un “analogado principal”

5idn”, como por ejemplo, de
ura, de Arte, de Historia, etc.
gr. municipal, a una Corpora-

cion Cultural), de una pensién de gracia (v. gr. las de ia ley N° 18.056), de
becas (v. gr. Presidente de la Republica), etc., y también hay “contratos
administrativos de concesién”, como de concesién de obra publica (v. gr.
DFL/Mop N° 164, de 1991, hoy DS/Mop N9 900, de 1996, texto refundi-
do), de concesi6n de servicio piblico, que epgloba o comprende muy va-
riados tipos, concesién de bienes estataies (de los que habla la Constitu-
cién en su articulo 60 N° 10, y también leyes ¢speciales como la N°19.542,

sobre modernizacion del secter portario es

Y entre los “actos administrativos de co
los hay de “concesién de bienes” (v. gr. “bien
logia de la Constitucién, articulo 19 N° 24, ¢
pales e inciuso nacionales de uso piblico, ¢
dos permisos municipales para ocupar vere
publico, de diarios, goiosinas, repuestos de
bienes concedidos para el usa y goce privat
bién los hay de “concesion de cerechos” (estq
como los serialados hace un instante er: el p.

Se advierte, pues, que ¢l vocablo “conces
dos, pero en todos subsiste algo comun —el
“analogado principal”’~y ese aigo comin es
incorporal/derecho} a un sujeto que antes no
de originarse en un “acto” agministrativo (es
de un drgano estatal administrativo) o surgir
vo testo es, una convencién celebrada por ur
con un tercero)’.

2 5 e caso de fa llamada “analogia de atribucién
existe un analogado principal, que realiza perfectamen
de esto es causa de los analogados secunoarios o i
participacién, si bien imperfectamente, rcalizan esa cu
Melafisica, lisro Z, prirrera frasc (libro Xi): “El ser se di

3 A las conocidas llamadas corcesiones de servig
veremos) como de distribucidn de energia eléctrica, de
(de cafieria y de gas natural), de telecormunicacione
llamadas concesiones v. gr. ce radiodifusion, de tel
mantencién de cam’nos, de aeropuenos, de expiota
municipales de recoleccion de desechos domvciliarios, d
de parquimetros, ce estacionamientos subterraneos
intercomunal, exc.

tal), etc.

ncesion” o aclo concesorios,
es corporaies” en la termino-
romo bicnes fiscaies, munici-
omo los erréneamente liama-
das con puestos de venta al
artefactos domeésticos, etc.),
jvo del concesionario, y tam-
» es, de “bienes incorporales”)
arrafo anterior.

i6n” tiene muitiples significa-
denominado en l6gica como
el atribuir un bien (corporai o
io poseia, atribucidn que pue-
to es, una decision unilateral
de un “contrato” admunistrati-
1 organo de ja Administracién

imcrinseca”, que es aquella en la que
la cualidad atribu'dz, y cuc en razén

r‘\Ieriores, o sea de todos los que por

lidad. Recuérdese a Aristéleles ensa
re de muchas maneras”,

io pdblico (y que no son tales segun
agua potable y alcantariliado, de gas

s/?elléfonos, deben agregarse tambié las

visidn, de desv'os ferroviarios, de
tion de zona franca ce lquique, las
e aseo, de mantencién de dreas verdes,
, de transporte urbano comural o
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Para diferenciar en el Derecho Administrativo la “concesién”

Clar | . especial-
mente, de otro *%rmino, sc la cortrapone con la llamada “autorizacion” Ia
cuai implica un derecho preexistente en el sujeto y cuyo ejercicio fa Admi-

nistracion permite (“autoriza”} una vez comprobado por ella el cumpli-
miento de determinados requisitos que la ley ha impuesto a aquél para que
pueda ser ejercido. Como se ve, “autorizar” es permitir el “ejercicio” de un
derecho preex:stente, “conceder” —en cambio— es otorgar un derecho a un
sujeto que no o poseia, ampliando as{ $u esfera subjetiva.

Expuesta, asi, la terminologfa, veamos ahora qué es una concesicn de
servicio publice, cuya naturaleza de contrato administrativa es, en general,
aceptada por la coctrina y los ordenamientos juridicos modernos de los

paises civilizados, incluide Chile, cie

mente.

2. NOCION

las hay en otros paises®, ni una regulacid

juridica general sobre los contra-

Como es sabido, no existe en Chile uaney de contratos del Estado, como

tos de concesion de servicio publico, ra

6n por la cual no existe una defi-

nicién legal sobre lo que ha de entender
por via de revisar la legislacién —muy es
se a una nocién mds o menos precisa al respecto.

En efecto, si se atiende a a legisiacjén municipal ey N 18.695, de
31.3.1988, y modificaciones- y especiaimente a su articulo 6° inciso 3°,
puede advertirse que la concesidn de servicio publico gresenta ciertas ca-
racteristicas, a saber:

se por tal. Pero ello no obsta a que
cueta, por lo demas— pueda llegar-

a)

Ha de tratarse ce |a prestacién de un servicio piblico que la ley ha
puesto a cargo de un determinado ofganismo publico estatal, cel orden
administrativo, es decir de un organismo integrante de la Administra-
cién del Estado, v. gr. las municipalidades. Es io que en doctrina del
derecho piiblico se denomina publjcatio, o sea la publificacién de la
actividad que hace el legislador cuapdo estima que debe ser satisfecha
una necesidad colectiva por un 6rgano estatal, reserva hecha, cierta-

V. gr. en Colombia, ley N° 80, de 28.10.1993, sobre contratos de las entidades estatales;
en Lspafa, a ley de bases de contratos de! Estado, cecreto legislativo de 8.4.1955 y
modificaciones de 17.3.1973 y 1986, noy la ley N° 13/1995, de 18.5.1993; en Alemania, la
ley de 25.5.1976, sobre crocedimiento adrr inistrativo, cuyos paragrafos 54 a 61 se refieren a
‘05 contratos administrativos (Verwartungsvertragk e1 Francia, el llamago “Code des marchés
puolics”, decreto de 16.7.1964, con modificacjones en 1992 y ~993, también 1a ley de
29.1.1993, sobre prevencién de la cerrupcion y dej8.2.1995, sobre obres pablicas y delegacisn
de servicios pCblicos; en Uruguay, decreto NP 194, de 10.6.1997, texic ordenado de
contabilidad y administrac.6n financiera, cuyos articulos 33 a 67 tratan “De los cont-ates del
Estado”; también en Argentina, entre muchos otros paises.
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mente, de la primacia de la inici;
subsidiariedad reconocidos ce moda
culos 1° incisos 4° y 3°, 5° inciso 291
En la ley orgdnica constitucional de f
ciones privativas (articulo 3°) y entre ¢
ra” (letra d), que le es atribuida a ella

tiva privada y del principio de

expreso por la Constitucién (arti-

¥ 19 N© 21, etc. )5,

wnicipalidades se establecen fun-
vilas “ol asco y orrato de la comu-
5 de moao exclusivo y excluyente;

asi, también, su articulo 4° prevé funciones corcurrentes en distintas

materias, respecto de {as cuaies puey
ilar en el territorio de su comuna, dire
nos de la Administracién del Estado
recreacion, transporte pablico, cul
sos puede asumir esa funcién de pr
dad municipal, pero puede, asimismg
sion de determinados servicios munid
Y asi, podrd conceder a un tercero ~
vicio en cuanto serd este tercero qu
por cuenta de ia Municipalidad, co
usuarios.

Una segunda caracteristica es la ba
rio por medio de un procedimiento
mado licitacién, que habrd de ser pib
lidad de la seleccion, su transparerci
tes. S6lo por excepcion tal licitacié
atencién al monto involucrado si éste

b)

caso en el cual se seguird el procedit

para lo cual la ley siempre exigiré p

sélo si no hubieren interesados pods
recta, cosa, por lo demads, no muy fre

Desde que se trata de prestar un serv

do e impuesto a un determinado org

i Sobre la “primac’a de la in ciativa privada” vid

Juridica de Chile. 1996;, tomao 22, 11-19; . Ardst
Universidad $an:oTomds. Saritiago de Chile. 2001, 7

vid. tomo 1°, 130-145; para su concrecién en
subsidiariedad en ias Actas de las Sesiones de Iz Con

ad

den las municipaiicades desarro-
ctamente, solzas, o con otros Srga-
» V. §1. en materia de deportes y

lur, capacitacion, etc. En tales ca-

cidn de servicios .a misma enti-
, hacerlo por [a via de la “conce-
ripales” (articule 6° inciso 3° cit.).
rsona natural o juridica- el ser-
ien se hard cargo de tal servicio
mo si fuera ésta respecto de los

ueda y eleccién del concesiona-
ministrativo —precontractual- lfa-
fica a fin de ascgurar la imparcia-
8, y la igualdad de los proponen-
n piblica podrd ser obviada, er
es inferior a determinadas sumas,
miento de la “licitacion privaca”,
feCisos requisitos o exigencias; y
A llegarse a una contratacién ci-
cuente®.

cio puablico que la ley ha atripui-
anismo de ta Administracién de’

. nuestro Derecho Adminisirativo (Lditorial
ca, Derecho Administrative Fcondmico.
-86; y soore princioio de “subsidiariedad”,
nite, véase M. Viluela, £i principio de
pision Constituyente y st consagracidnen

la Consiitucién de 1980, Memoria ce Prueba. Ponti‘icia Universidad Catdlica de Chile. Saati ago.
1989; tamvién M. 5. Saliras, H principio de subsidiariedad del Estado en las garantias

constitucionales y su historia fidedigna. Memaria d

e Prueba. Universidad de Chile. Santiago.

1995; Cltimamente, 1. Covarrubias Cuevas, FI prindipio de subsidiariedad, en 29 afos de la

Constitucion chifena 1981-2001. Universidad Fini
ce Chile. 2001, 65-91.

bLa Ley N°18.573, de 5.12.1986, segan la mg
ce 14.12.1999, consagra en su articuio 8° vis la reg|
tivcs se celebrardn prrevia propuesta pibtica, en col
¢idn privaua procederd, en su caso, previa resolucig
por la naturaleza de 1a negociacién corresponda ag
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bdificac 6n introducida por la ley 19.653,
2 segdn la cuat: “Los contratos administra-
nfcrmidad a la ley” {inciso 1%; “La licita-
n fundada que asi lo disponga, salvo que
udir a. trato diecto” { nciso final).
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d)

Estado, que es el dnico que ha de desarrollarlo, resulta que otra carac-
teristica tipica de la nocidn de concesién de servicio piblico es {a de
ser monopdlica, es decir presenta tal prestacién un caracter ménopslico.
Unicamente se concede a un sololy tnico concesionario la gestién o
funcionamiento de ese servicio, ya que no resulta pensable que un
mismo servicio sea prestado por dos concesionarios’. Si le correspon-
de al Estado originariamente esa prestacién de servicio, porque el |e-
gislador asi lo establece, no se condjibe que un mismo servicio lo preste
el Estado por dos organismos suyos distintos; de alli que si la ley habi-
lita al Estado con competencia par. que conceda su gestién o funcio-
namiento a un tercero, por cuenta de él, sea concedido a un solo sujeto
0 concesionario, que, como decimos, acta por cuenta y a nombre del
Estado. Por lo tanto, lo asume con ¢aricter monopdlico. ',
Por Gltimo, una cuarta caracterfstica de la concesién de servicio pabli-
co es |a existencia de una tarifa, ésto es de una contraprestacién en
dinero que paga el usuario al concesionario, y a través de la cual éste
se remunera por el servicio que él presta y que le ha sido concedido.
Se dice también que es tipico en este aspecto el que la tarifa sea fijada
por la autoridad concedente, ya que es a ella a quien la ley le ha con-
fiado la satisfaccién de la necesidad piiblica, y si bien también ha pre-
visto que conceda esa gestion a un ftercero, ello no obsta que tal auto-
ridad fije el valor o precio de ese servicio que debe pagar el usuario.
No ha de olvidarse que el concesipnario acta, se dice, “por cuenta
de” dicha autoridad piblica, pero més que “por cuenta”, es “por” la
autoridad, no “como si” fuera ésta, sino que es ésta; de all{ que frente al
usuario el concesionario “es” la autoridad concedente.

De ello se sigue que no todo lo que la legislacién llame concesién de

servicio pdblico o con un término o expresién semejante, sea propiamente
tal institucién juridico-administrativa, ddndose el caso en Chile que [as mds
conocidas con dicho nombre, como son| las de distribucién de energia-eléc-

La concesidn de servicio piblico. Notas para und

trica (DFL/Mineria N° 1, de 1982), de
Obras Pdblicas N° 382, de 1989); de di

istribucion de agua potable (DFL/
ribucién de gas de cafieria y trans-

porte de gas natural (DFL/Interior N° 323, de 1931 y Ley N° 18.856, de

1989) y de telecomunicaciones (Ley NS
mente concesiones de servicio pidblico,

18.168, de 1982), no son propia-
aunque en sus disposiciones em-

pleen esta expresién desde que no retinen los caracteres propios de ella.

7 Lo dicho no obsta a que en el territorio de una comuna se “sectorice” o divida, por
ejemplo, la concesién de servicio pdblico de recgleccién de desechos domiciliarios {basura),
entre dos concesionarios, pero cada uno en un seftor o territorio distinto de dicha comuna, y
en el cual cada uno es “monopdlico®, o sea, sélo exista un solo concesionario. Elfo es exigido,
ademds, por expresa disposicién de la fey N° 18.5[5, de bases generales de la Administracion
del Estado, cuyo articulo 5° inciso 2° expresamente dispone que los érganos de la
Administracién del Estado deben evitar “la dupliqacién o interferencia de funciones”.
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Y no lo son porque ninguna ley ha establecido la publicatio respectiva,
requisito que es esencial e ineludible, sine qua non, para que se dé en la
realidad dicha concesién; todas las actividades que se desarrolian en ellas
corresponden a los particulares, siguiéndose el principio constitucional de
la primacia de la iniciativa privada en materip econémica (articulo 19 N° 21 -
incisos 1° y 2°), que hace excepcional la actividad empresarial del Estado
(idem), y del principio “base de la institucionalidad”, que es la primacia de
Ja persona humana (articulo 1° incisos 1°, 4P y 5% y articulo 5° inciso 2° de
la Constitucion), la consecuencial servicialidad del Estado (articulo 1° inci-
so 4° cit.), y la subsidiariedad de éste (articulo 1° inciso 3° y articulo 5°
inciso 298,

Tan cierto es lo que sefialo que respecto|de la ley eléctrica (que es la ley
modelo de todas las posteriores, especialmente en su régimen tarifario,
DFL/M N° 1/82 cit.) se ha reconocido expresamente que se trata de “auto-
rizaciones” y no concesiones de servicio piblico, y que se dejé este térmi-
no en la ley para no innovar tan drdsticamente, tanto mas que se trataba de
modificaciones a la ley de servicios eléctricos vigente a esa época, como
era el DFL/Hacienda N° 4, de 1959°. Y |“autorizaciones” porque son
concordantes con la Constitucion de 1980, que privilegia la iniciativa pri-
vada, de las personas, que son el “alma” de |a comunidad politica, y sujeto,
principio y fin de toda sociedad, de todo Estado y de todo el Derecho.

Por eso es que venimos ensefiando desde hace afios, que todo este tipo
de llamadas concesiones no son tales sino|“pseudo concesiones”, puesto
que carecen de los elementos que configuran la concesién de servicio pu-
blico propiamente tal, tal como ha sido concebida como institucién juridi-
ca a fin de satisfacer el Estado la necesidades que el legislador califica
como publicas, esto es que han de ser satisfechas por el Estado, sea direc-
tamente por sus propios érganos que desarrollan la funcién administrativa,
sea indirectamente por medio de concesioparios, que asumen, asi, por €l

Estado, pero bajo una regulacién de fuente

gestién y funcionamiento de esa prestacion

Dar precision a los conceptos es deber

evitar confusiones y la consecuencial afe

personas. De alli que sea necesario ilumin
tareas no incurra en equivocos ni asuma
larga entorpecen la aplicacién de la ley y p
la Administracién sino sobre todo la de los

8 Vid. mi Derecho Administrativo cit. tomo 2°,
130-146.

legal, y bajo su fiscalizacién, la
de servicios al publico.
esencial de la doctrina, a fin de
rtacién de los derechos de las
ar al legislador para que en sus
errores conceptuales, que a la
erturban no sélo la actividad de.
particulares.

11-19, y 145-154, y tomo 1°, 83-96, y

9Véase al respecto Soluciones privadas a probl
tuto Libertad y Desarrollo. Santiago de Chile, 1991,
decimos en el texto, que hace quien fuera secretario d
S. Bernstein L., en “Sector eléctrico”, 175-214; la cita
y 197-201.
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el reconocimiento expreso de cuanto
la Comisién Nacional de Energfa, don
n 196, en concordancia con 188 (N° 2)
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Lldmese, pues, concesion de servicjo piiblico a lo que realmente cum-
ple con los caracteres, elementos y requisitos que posee esta institucion,
desde tiempo inmemorial'®, restaurada especialmente desde el siglo XIX
en el Chile republicano, y renovada a|partir del gobierno del Presidente
Pinochet Ugarte.

Asi, los particulares, la Administracién y hasta los Tribunales de Justicia
podran tener la certeza intelectual de designar algo que todos comprenden
en igual sentido, cosa que permita seguridad en el trifico juridico, justicia
en la solucién de los problemas que se susciten y la satisfaccién de las
necesidades de las personas, de modo equitativo y eficaz.

19 De la época romana clisica constan las goncesiones de servicio de la percepcién de
tributos, a través de los llamados “publicanos®, propiamente redemptores vectigalium
(recuérdese al apéstol de Jesis y evangelista San Mateo, Levi en su nombre hebreo, y que él
mismo se describe en su Evangelio, 9, 9-13; también Zaqueo, jefe de publicanos en la ciudad
de [ericé, y que San Lucas refiere en su Evangelio, 19, 1-9; incluso la famosa parabola del
fariseo y del publicano, en San Lucas 18, 9-14). También las concesiones de bienes, como el
ager publicus, la explotacién de las minas de sal {de tanta importancia en }a época e incluso
medio de’pago, de alli “salario”), de minas de oro, de puentes y caminos con el concebido
“peaje”, etc.Vid, para el punto, A. Fernandez de Bujdn, Derecho piblico romano (3. edicién).
Civitas. Madrid. 1998, 187-194 y recientemente, A. Mateo, Manceps, redemptor, publicanus.
Contribucion al estudio de los contratistas publicas en Roma. Servicios de Publicaciones de la
Universidad de Cantabria. Santander. 1999, y S. Castin Pérez-Gémez, Régimen juridico de
las concesiones administrativas en el derecho mf*zano. Dykinson. Madrid. 1996.

En ef Chile indiano, vid. v. gr. la percepciénidel impuesto de “alcabalas®, concedida en
tiempos del gobernador Ibéfiez de Peralta (1700-1709), y que originara con posterioridad un
célebre motin; vid. C. Gay, Historia fisica y politica de Chile (8 vols.). Imprenta de Fain et
Thunot. Paris. Vol. 3 (1847), 337; F. Silva Vargas y P. Estelle M., Ef &ltimo siglo colonial, en
Villalobos, Silva, Silva y Estelle, Historia de Chife (4 vols.). Editorial Universitaria. Santiago.
1974, vol. 2, 240-243, y Silva Vargas cit., £/ motin de las alcabalas en 1776, en Boletin de la
Academia Chilena de la Historia 86 (1972) 13-37; en D. Barros Arana, Historia general de
Chile {16 vols.). Editorial Nascimento. Santiago de Chile, vol. 7 {2, edicién 1933) 358-364,
espec. 359-363; en F.A. Encina, Historia de Chile (20 vols.). Editorial Nascimento. Santiago de
Chile, vol. 5 (22, edicién 1952), 417-423, espec. #19.
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