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La gestion del sistema
publico de salud mediante
compras de servicios al
sector privado en Chile

SEBASTIAN FLORES DiAZ!

RESUMEN

Este trabajo examina el uso de acuerdos bilaterales (contractuales y conven-
cionales) para la provisién de prestaciones clinicas a los sistemas ptblicos de
salud. La gestién contractual de la sanidad publica es un proceso comtn en
las reformas sanitarias impulsadas desde la década de 1980, que pretendian
transformar los sistemas sanitarios en mercados de servicios clinicos. Para
tales propésitos, los contratos y convenios son los instrumentos juridicos
que utiliza el sistema publico chileno para requerir las atenciones del sector
privado. Sin embargo, la falta de un tratamiento sistemético de los contra-
tos del Estado por parte del legislador provocé una discusién que terminé
reduciendo todos los acuerdos a compras de servicios.

Palabras clave: servicios de salud, compras de prestaciones de servicios,
contratacién publica, convenios de colaboracién.

1 Doctorando en derecho, Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, Espafia. Abogado
y magister en Derecho Publico por la Universidad de Chile, Santiago, Chile. Correo-
e: sfloresabogado@gmail.com. Enlace ORCID: https://orcid.org/0000-0002-1829-2350.
Fecha de recepcién: 15 de enero de 2021. Fecha de modificacién: 10 de abril de 2021.
Fecha de aceptacién: 10 de mayo de 2021. Para citar el articulo: Flores Dfaz, Sebastian,
"La gestién del sistema publico de salud mediante compras de servicios al sector privado
en Chile", Revista digital de Derecho Administrativo, Universidad Externado de Colombia,
n.° 26,2021, pp. 163-196. DOI: https://doi.org/10.18601/21452946.1n26.06.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.°© 26, SEGUNDO SEMESTRE/2021, PP. 163-196


file:///Users/precolombi1/Desktop/CLIENTES_2021/UExternado/21-16RevDig_Derecho_Advo-26/txt%20Revista%20de%20Derecho%20Administrativo/NULL
file:///Users/precolombi1/Desktop/CLIENTES_2021/UExternado/21-16RevDig_Derecho_Advo-26/txt%20Revista%20de%20Derecho%20Administrativo/NULL
https://doi.org/10.18601/21452946.n26.06

164 Sebastidn Flores Diaz

The Management of the Public Health
System Through Purchases of Services
Agreements with the Private Sector in Chile

ABSTRACT

This paper examines the use of bilateral agreements (contractual and con-
ventional) for the provision of clinical services to public health systems.
Contractual management of public health care is a common process in the
health reforms promoted since the 1980s, which aimed to transform health
systems into markets for clinical services. For these purposes, contracts and
agreements are the legal instruments used by the Chilean public system
to require care from the private sector. However, the lack of a systematic
treatment of public procurement by the legislator led to a discussion that
ended up reducing all agreements to purchase of services agreements.

Keywords: Health services, Procurement of Services, Public Procurement,
Collaboration Agreements.

INTRODUCCION

La discusién en torno a la prestacién de servicios médicos por parte del
sector privado resurgié durante la pandemia del COVID-19, especificamente
respecto de las potestades que la autoridad sanitaria podifa ejercer sobre él.
La bidsqueda de un titulo de intervencién que permitiera contar con la capa-
cidad del sector privado para hacer frente a una demanda explosiva por los
contagios que requirieran tratamientos clinicos, reflejé un problema complejo
respecto de las prerrogativas con las que cuenta la autoridad sanitaria chilena
para dirigir la prestacién de atenciones clinicas por parte del sector privado.

La autoridad sanitaria chilena debié acudir a acuerdos bilaterales pre-
viamente celebrados con el sector privado para disponer de su capacidad y
sortear los requerimientos que exigiera la pandemia. Los actos administrativos
que se dictaron para requerir la cooperacién de sector privado dan cuenta
de esta circunstancia. En efecto, el articulo 2° bis, del Decreto Supremo
n.° 4 de 2020, del Ministerio de Salud de Chile?, otorgé potestades al sub-
secretario de Redes Asistenciales para que los establecimientos privados de

2 Se trata del Decreto de Alarma Sanitaria.
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salud facilitaran prestaciones asistenciales a precios previamente conveni-
dos?. Por su parte, el articulo 2° de la Resolucién Exenta n.° 156 de 2020 de
la Subsecretarfa de Redes Asistenciales* definié a los prestadores privados
como aquellos que tienen un convenio de colaboracién o de otro tipo con
la red publica de salud. Estos acuerdos remiten a las compras de servicios
médicos privados, asi como otros tipos contractuales® para materializar un
tipo colaboracién publico-privada.

Estas disposiciones dan cuenta de que la autoridad sanitaria chilena no
dirigirfa al sector privado, sino que compra sus servicios. Se sefiala que
“compra” y no “contrata’, pues ante la falta de una legislacién general de
contratos publicos®, se utiliza la Ley de Compras Publicas (Ley n.° 19.886,
Ley de bases sobre contratos administrativos de suministro y prestacién de
servicios), que se refiere principalmente a suministros (contrato que a nivel
comparado’ y doctrinario® se refiere a bienes) con la figura contractual de la
prestacién de servicios. En efecto, el articulo 2 de la Ley de Compras parece
asimilar ambas figuras contractuales, y el reglamento de la ley es parco en
cuanto a la regulacién del contrato de prestacién de servicios.

La ampliacién del 4mbito de aplicacién de la Ley de Compras a los acuerdos
entre entes del Sistema Nacional de Servicios de Salud (SNSS) con privados
fue producto de la interpretacién de la Contraloria General de la Republica

3 Articulo 2° bis. "Otérgase a la Subsecretaria de Redes Asistenciales facultades extraor-
dinarias para disponer, segtin proceda, de todas o algunas de las siguientes medidas:
[...] 10. Coordinar la red asistencial del pafs, de prestadores publicos y privados. Para
lo anterior, podrd solicitar de los establecimientos publicos y de los establecimientos
privados, la facilitacién, a los precios previamente convenidos, del otorgamiento de
prestaciones asistenciales que no puedan postergarse sin grave perjuicio”. Al respecto,
Mufioz Machado explica que el precio es una retribucién de un contratista que debe
expresarse en la moneda de uso. SANTIAGO MUNOZ MACHADO, Diccionario panhispdnico
del espaiiol juridico, Madrid: Santillana, 2017, p. 1555.

4 Este instrumento dispuso instrucciones para la coordinacién de la red publica y privada
de salud por parte de la subsecretaria de redes asistenciales.

5  MARISOL RODRIGUEZ, "El sector ptblico y el sector privado de la sanidad: ¢cestabilidad
o cambio?”, Gaceta Sanitaria, vol. 33, n.°9, 2019, p. 499.

6  GLADYS CAMACHO CEPEDA, “Chile en la contratacién ptblica en América Latina”, en
José Luis Benavides y Pablo Moreno Cruz (eds.), La contratacién Piiblica en América Latina.
Bogoté4: Universidad Externado de Colombia, 2017, pp. 232-235; GLADYS CAMACHO
CEPEDA, "Certeza juridica y el problema de la nulidad de los contratos publicos en
Chile", Revista digital de Derecho Administrativo, n.° 25, 2020, p. 146.

7 (fr. articulo 2.8 de la Directiva 2014/24/UE, o el articulo 16 de la Ley 9/2017 de Es-
pafia, Ley de Contratos del Sector Publico.

8  SANTIAGO MUNOZ MACHADO, Diccionario panhispdnico del espaiiol juridico, p. 624; SANTIAGO
MUNOZ MACHADO, Tratado de derecho administrativo y derecho piiblico general. XIIT contratos del
sector piiblico, Madrid: Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 2018, pp. 114-115.
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166 Sebastidn Flores Diaz

(en adelante, Contraloria)?, que considera cualquier acuerdo oneroso'® entre
entes administrativos con particulares se rige por la aludida ley. Ademas,
indica que este cuerpo legal serfa una ley de bases!'.

La decisién de la Contraloria pretendia que los acuerdos bilaterales cum-
plieran con los principios de probidad y transparencia, asi como el buen uso
de los recursos publicos'?. Posteriormente, la Contralorfa indicé que mediante
estos acuerdos existfa un traspaso de funciones publicas'.

Sin embargo, este Gltimo aspecto fue controvertido por el Tribunal
Constitucional, que en su sentencia de 18 de enero de 2019 se pronuncié
sobre la naturaleza de los convenios regulados por el DFL 36/80 (Decreto con
Fuerza de Ley n.° 36 de 1980, del Ministerio de Salud). En el considerando
18° indicé lo siguiente:

De suerte que, ante la imposibilidad del Estado de asumir la gestién de todas
aquellas funciones que [los cuerpos intermedios] venian satisfaciendo con ante-
rioridad y de otras que aparecen con la revolucién industrial, la llamada Escuela
de Burdeos, de inicios del siglo XX, junto con asignarles el rétulo de “servicio
publico” a dichas actividades, articula la figura de la “concesién de servicio pu-
blico”, como un contrato que permite al Estado “delegar” en los privados su
llevanza. Sin menoscabo de la facultad del Estado para disciplinar esa actividad
y para rescatar su titularidad.

Supuestos que, como es posible advertir, no son del todo compatibles con el
derecho publico chileno, que parte por el deber del Estado de reconocer y am-
parar a los cuerpos intermedios de la sociedad, garantiza ampliamente la libertad
de asociacién, y permite iure proprio a las instituciones privadas participar en el
quehacer de la salud.

El Tribunal Constitucional afiade que en los acuerdos bilaterales del SNSS
no hay una delegacién de tareas publicas, sino que se trata de un acuerdo
para que el sector privado brinde prestaciones especificas al sistema publico,
como compras de atenciones en las que la Administracién no tiene poderes
de direccién ni control.

9  Una explicacién sobre la naturaleza y labor que desempefia la Contraloria General de
la Republica en el sistema chileno se encuentra en FRANCISCO VELASCO CABALLERO,
Administraciones piiblicas y derechos administrativos, Madrid: Marcial Pons, 2020, pp. 98-99.

10 Dictdmenes n.° 51.081 de 2006 y n.° 38.109 de 2007.

11 NANCY BARRA GALLARDO y GABRIEL CELIS DANZINGER, Contratacién administrativa bajo
la ley de compras, 4.7 ed., Santiago: Thomson Reuters, 2015, p. 16.

12 SEBASTIAN FLORES DiAZ, “La participacién privada en la gestién de la salud publica”,
Revista de Gestion Piiblica”, vol. 1X, n.° 1, 2021, p. 64.

13 Dictamen n.° 44.822 de 2011.

14 Tribunal Constitucional, sentencia de 18 de enero de 2019, roles n.°5.572-2018 y
5.650-2018.
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Desde un punto de vista sistemético, los acuerdos bilaterales entre entes
del SNSS y particulares corresponde a una actividad contractual de la Ad-
ministracién. Se trata de acuerdos para la gestién de servicios publicos que
van més alld de la simple provisién de bienes'®. Sin embargo, el problema
estd en la ambigiiedad legislativa respecto de los convenios administrativos y
contratos ptblicos en el dmbito de la gestién sanitaria. El legislador autoriza
a diferentes entes a celebrar convenios y contratos, pero no da definiciones
de ninguno de los dos conceptos, ni tampoco contempla reglas para todos
los casos. Especialmente, los convenios que los entes del SNSS celebran con
particulares no se contemplan como posibilidad en la LOCBCAE (Ley n.° 18.575,
Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del
Estado) que solo autoriza los convenios interadministrativos. Camacho sefiala
que el legislador chileno es reticente a implementar normativas sobre contra-
tos estatales, y los operadores juridicos han tratado de construir principios
y reglas generales de leyes especiales'®, como la Ley de Compras Publicas.

Por otro lado, la vis expansiva de la Ley de Compras Publicas pareciera que
induce a més confusiones que soluciones. Se trata de un cuerpo legal que,
si bien menciona que es aplicable en la contratacién de servicios, se refiere
casi exclusivamente a la provisién de suministros.

La hipétesis de trabajo se refiere a la naturaleza que tienen los acuerdos
contractuales entre el SNSS y los particulares, si se trata de contratos para
mejorar la competencia en un mercado de prestaciones sanitarias'’ o si se
trata de acuerdos para colaborar con el sistema. Las consecuencias practicas
de esta distincién son claras, pues no es lo mismo que un prestador privado
se asocie a la red asistencial para otorgar camas criticas (lo que implica per-
sonal especializado e infraestructura) que comprar bisturis u otros insumos
médicos. En el primer caso, la Administracién cumple un rol de garante de
un derecho fundamental, mientras que en el segundo hay un propdsito eco-
némico, que no necesariamente subordina al primero.

Asimismo, es necesario tener presente que en los tltimos proyectos de ley
presentados en el periodo 2018-2021, el poder politico pretende eliminar los
convenios del SNSS, en lugar de regularlos y mejorarlos, para reemplazarlos
por una aplicacién generalizada de la Ley de Compras Publicas.

15 JuAN CARLOS CASSAGNE, "Actuales desafios y clasicos dilemas de la contratacién pu-
blica”, en José Carlos Laguna de Paz, Ifiigo Sanz Rubiales e Isabel de los Mozos Touya
(coords.), Derecho administrativo e integracién europea. Estudios en homenaje al profesor José Luis
Martinez Lépez-Muiiiz, Madrid: Reus, 2017, p. 982.

16  GLADYS CAMACHO CEPEDA, "Certeza juridica y el problema de la nulidad de los con-
tratos ptblicos en Chile", Revista digital de Derecho Administrativo, 2021, n.° 25, p. 146.

17 Véase SEBASTIAN FLORES DiAZ, “La participacién privada en la gestién de la salud pu-
blica”, p. 55.
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168 Sebastidn Flores Diaz

En el presente trabajo se aborda la contractualizacién de la gestién sa-
nitaria desde un punto de vista econémico y su repercusién en el derecho
administrativo (1); posteriormente se mencionan las reformas y modificacio-
nes legales al sistema de salud chileno como casos en los que se ha tendido
a la contractualizacién de las relaciones entre entes ptblicos y proveedores
de servicios (2); y finalmente se aborda la distincién entre convenios, con-
tratos y compras (3).

1. LA CONTRACTUALIZACION
DE LA GESTION SANITARIA SALUD

La contractualizacién designa la extensién objetiva de las técnicas del con-
trato en todo tipo de relaciones'®. En el 4mbito del derecho administrativo, se
trata de practica administrativa, asi como una tendencia y también una idea
(o ideologia)'. La idea seria el abandono de mecanismos iusadministrativos
de actuacién por formas e instrumentos del derecho privado?’. También
esté la idea de la externalizacién en la prestacién de servicios puiblicos?! (el
contracting out). Hay un fuerte componente ideolégico en este tltimo aspecto,
en el que las prestaciones importantes son encomendadas al mercado y la
Administracién renuncia a regularlas, en el entendido que la sociedad seré
la que regularad??. Como indica Schmidt-Assmann, la contractualizacién no
es un medio inofensivo de la Administracién?3.

Por su parte, existe una tendencia de usar mecanismos contractuales para
acudir a la cooperacién con particulares, cuestién que no es nueva*. Pero los
procesos de reforma administrativa, basados en la liberalizacién, privatizacién,

18 ALAIN SUPIOT, Homo juridicus. Ensayo sobre la funcidn antropoldgica del derecho, 2. ed., Buenos
Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2012, p. 128.

19  EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN, “Contractualizacién del derecho administrativo”, en
Alberto Montafia Platay Jorge Rincén Cérdoba, Contratos piiblicos: Problemas, perspectivas
y prospectivas, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2017, p. 736.

20 MERCE DARNACULLETA | GARDELLA, Derecho administrativo y autorregulacion: La autorregulacion
regulada, tesis doctoral, Girona: Universitat de Girona, 2002, p. 62; JOSE ESTEVE PARDO,
"La deconstruccién de las férmulas de intervencién administrativa. De la aplicacién de
la Ley a la contractualizacién”, Revista Vasca de Administracion Piiblica, 2014, n.° 99-100,
pp. 1231-1239.

21  MARGARITA CARDENAS POVEDA, “La armonizacién del derecho administrativo en la
Globalizacién”, en John Tito Adamuro (dir.), Derecho internacional privado. Un estudio de
tratados, proyectos de unificacion y leyes modelos, Barranquilla: Universidad del Norte, 2020,
p. 210.

22 EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN, “Contractualizacién del derecho administrativo”, p. 724.

23 Ibid., p. 719.

24 Ibid., p. 721.
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desregulacién y el New Public Management aceleraron la tendencia?’. Aun-
que desde la gobernanza también se impulsa la colaboracién de particulares
en la gestién de servicios publicos, asi como en la definicién de politicas
publicas y de decisiones administrativas?®.

En el campo de la prestacién de servicios de salud, la tendencia de con-
tractualizar las relaciones entre el Estado (o el responsable del financiamiento)
con los proveedores de servicios tiene su origen claro en la década de 1990.
Los antecedentes directos son dos informes del Banco Mundial de 1987 y de
1993. El primero propone descentralizar los sistemas sanitarios estatales para
reducir la deuda publica. El segundo, titulado “Invertir en salud”, mantiene
la recomendacién de descentralizar los sistemas estatales, pero afiade que
es necesario que el sector publico contrate con los privados para que ellos
realicen las prestaciones de salud. La Organizacién Mundial de la Salud
(OMS) en 2000 se sumd a estas propuestas?’.

1.1. LAS REFORMAS A LA SALUD COMO ANTECEDENTE
DE LA CONTRACTUALIZACION DE LA GESTION

Los mecanismos contractuales en la provisién de prestaciones médicas es
una tendencia global que ha inspirado la gran mayoria de las reformas a
los sistemas sanitarios desde la década de 1980 en adelante?®. Se denomina
convergencia impulsada por el mercado ya que tiene por objeto crear condiciones
de mercado en los sistemas sanitarios?’. También se conocieron como refor-
mas neoliberales®’. El proceso fue convergente pues, con independencia del
modelo y sistema sanitario de cada pafs, las reformas apuntaron en la misma
direccién, y con medidas similares.

Estas reformas tuvieron como modelo de inspiracién las reformas al
National Health Service britdnico que pretendieron crear condiciones de

25 Ibid., p. 722.

26 FRANCISCO VELASCO CABALLERO, Administraciones piiblicas y derechos administrativos,
pp. 96-97.

27  ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Informe sobre la salud en el mundo 2000. Mejorando
el desempeiio de los sistemas de salud, Ginebra: Organizacién Mundial de la Salud, 2000,
p. 78.

28 JOSE REPULLO LABRADOR, “Sistemas Sanitarios y reformas: dimensiones, escenarios y
patrones”, en Gestién sanitaria para la calidad y la excelencia, Madrid: José Repullo Labrador,
2014, pp. 56-62.

29 NATHAN CORTEZ, "Globalization”, en I. Glenn Cohen, Allison Hoffman, William M.
Sage y Kathleen G. Sebelius (eds.), The Oxford Handbook of U.S. Health Law, Oxford:
Oxford University Press, 2015, p. 1077.

30 SOLOMON BENATAR, DAVID SANDERS y STEPHEN GILL, “The Global Politics of Health-
care Reform”, en Colin Mcinnes, Kelley Lee y Jeremy Youde (eds.), The Oxford Handbook
of Global Health Politics Oxford: Oxford University Press, 2018, pp. 445-468
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mercado en la prestacién de servicios®'. Este proceso impulsado desde orga-
nismos internacionales de crédito® tuvo, entre otros, dos aspectos relevantes
para este trabajo: el pago de los servicios concebido como una “compra’y la
contratacién de prestaciones a proveedores privados. Ambos son conceptos
juridicos que utilizados desde la economfia tuvieron un alcance diferente.
La funcién de compra de servicios se refiere al financiamiento del sistema
de salud, mientras que la contratacién de prestaciones se refiere a la forma de
gestién, en una légica de transformar los servicios médicos en un merca-
do de servicios en el que el ciudadano se transforma en un consumidor de
atenciones de salud.

La compra es definida como la seleccién y el pago de los distintos provee-
dores®3, 0 "el pago de dinero proveniente del fondo comtn a los prestadores
de salud para que entreguen un conjunto (no necesariamente especifico) de
servicios de salud”**, que puede ser publica, si es realizada por un ente pu-
blico (como el Fonasa o los Servicios de Salud en el caso chileno) o privada
(si es realizada por una aseguradora privada o directamente por el usuario).
La compra se enmarca en la concepcién contractualista de la teoria de la
agencia, que entiende los contratos como incentivos que alinean los inte-
reses entre los distintos actores®®. Esta teorfa sefiala que, en el caso de los
sistemas de salud, el Estado, mediante un contrato, delega el desempefio de
un servicio a una organizacién para que brinde las prestaciones de salud?®.

31  JONATHAN FILIPPON et al., "A 'liberalizacdo’ do Servigo Nacional de Satde da Inglaterra:
trajetéria e riscos para o direito a sadde”, Cadernos de Saside Piiblica, vol. 32, n.° 8, 2016;
MARCOS VERGARA, “"Reforma de los Mecanismos de Pago del Sector Pidblico de la
Salud en Chile”, 2020. Recuperado de https://www.uchile.cl/noticias/144204/reforma-
de-los-mecanismos-de-pago-del-sector-publico-de-la-salud [consultado el 12 de enero
de 2021].

32  SOLOMON BENATAR et al., "The Global Politics of Healthcare Reform”; CARLOS BARBA
SOLANO, “Liberalismo y universalismo: 25 afios de reformas sociales en los regimenes
de bienestar de América Latina”, en Carmen Midaglia, Gerardo Ordéiiez y Enrique
Valencia (eds.). Politicas sociales en América Latina en los inicios del siglo XXI. Innovaciones, iner-
cias y retrocesos, Buenos Aires: Clacso, 2018, pp. 75-108.

33  JORDI SEVILLA e IGNACIO RIESGO, Qué estd pasando con tu sanidad, Barcelona: Profit Edi-
torial, 2018, p. 78.

34 MARCOS VERGARA y MARIA SOLEDAD MARTINEZ, "Financiamiento del sistema de salud
chileno”, Salud piblica de México, vol. 48, n.° 6, 2006, pp. 512-521.

35 DANIEL MACEIRA, Mecanismos de pago a prestadores en el sistema de salud: Incentivos, resultados
e impacto organizacional en paises en desarrollo. Estudios Mayores de Investigacién Aplicada 2, Do-
cumento de Trabajo 2, Bethesda: Partnerships for Health Reform Project, Abt Associates
Inc., 1998, pp. 3-4.

36  ALVARO FRANCO-GIRALDO, “Sistemas de salud en condiciones de mercado: las reformas
del dltimo cuarto de siglo”, Revista Facultad Nacional de Salud Piiblica, vol. 32, n.° 1,2014,
pp. 98-107.
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Por su parte, la contratacién de prestaciones a particulares se enmarca
en un proceso paralelo, conocido como contractualizacién en salud, que se
refiere a una modernizacién de la gestién que para mejorar el rendimiento
y la rendicién de cuentas de los proveedores de salud?”. Este proceso es
parte de la nueva gestién publica (New Public Management) en que se englo-
ba las colaboraciones publico-privadas, asi como el uso de contratos y una
orientacién hacia el mercado, entre otras caracteristicas®®. Se trata en dltimo
término del uso de formas privadas de gestién3”.

Ambos aspectos, funcién de compra y contratacién de servicios, estdn
dirigidos a redisefar la actuacién del Estado en la salud. La compra tiene
por objeto que el Estado solo pague la atencién de salud y no la burocracia
asociada a la gestién de la institucién, y la contratacién estd enmarcada en
el proceso de externalizacién de los servicios.

Desde la década de 2000 la Organizacién Mundial de la Salud (OMS)
impulsé el uso de mecanismos contractuales en la gestién de prestaciones
de salud*®. En el Informe sobre la salud en el mundo de 2000, la OMS critica a los
sistemas de salud organizados de forma burocrética jerdrquica*' y recomienda
la organizacién del sistema de salud por medio de acuerdos contractuales
de largo plazo que dejen en manos del Estado la direccién de la politica
sanitaria*’.

El Consejo Ejecutivo de la OMS propuso en 2001 avanzar en los arreglos
contractuales, que clasificé en tres grupos*®:

o La delegacién de responsabilidad: se trataria de una especie de concesién
de servicio publico.

o Lacompra de servicios: se acude al mercado para comprar diferentes pres-
taciones, que inicialmente consistian en actividades no médicas, pero

37 MARIA ALBUQUERQUE, HELOISA MORAIS y Lucl LiMA, "Contratualizagdo em sadde:
arena de disputa entre interesses publicos e privados”, Ciéncia & saiide coletiva, vol. 20,
n°6,2015, pp. 1825-1834.

38 MARJORIE MORALES-CASETTI, MARCO BUSTOS-GUTIFRREZ y JENNY CERDA-BUSTOS,
"Efectos de la nueva gestién publica en el desempefio: Anélisis de los hospitales publi-
cos chilenos”, Revista de Salud Piiblica, vol. 21, n.° 3, 2019, pp. 1-7.

39  FRANCISCO VELASCO CABALLERO, "Reformas de la Administracién publica: Fenome-
nologia, vectores de cambio y funcién directiva del derecho administrativo”, Anuario
de la Facultad de Derecho de la Universidad Autdnoma de Madrid, n.° 23, 2019, p. 112.

40  MARCOS VERGARA y MARIA SOLEDAD MARTINEZ, “Financiamiento del sistema de salud
chileno”, pp. 512-521.

41 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Informe sobre la salud en el mundo 2000, p. 70.

42 Ibid., p. 71.

43 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, 109.9 reunién del Consejo Ejecutivo. Funcidn de los
arreglos contractuales en la mejora del desempeiio de los sistemas de salud, Ginebra: Organizacién

Mundial de la Salud, 2001.
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que, con el avance de la contractualizacién, se volvié en un mecanismo
para la realizacién de actividades sanitarias.

e La cooperacién: se caracterizan por las posibilidades de sinergia entre
el sector publico y los privados que colaboran en un objetivo comtn.

Estas reformas transformaron a los entes publicos responsables de garantizar
la provisién de servicios de salud en brokers de esos servicios, redefiniendo
a los usuarios como consumidores.

1.2. LOS MECANISMOS CONTRACTUALES ANTE
EL DERECHO ADMINISTRATIVO

El anélisis del derecho administrativo por si solo no entrega explicaciones
para los procesos de evolucién y mutacién de la Administracién acudir a
otras disciplinas**. En este sentido, es importante considerar los efectos
que ha tenido la nueva gestién publica en la proliferacién de mecanismos
contractuales en las relaciones de la Administracién con los particulares®.

La nueva gestién publica propone la contractualizacién como herra-
mienta para la provisién de servicios que eran brindados por entidades o
funcionarios publicos*®. Para este paradigma, contractualizacion es sinénimo
de externalizacion de servicios*”.

El concepto de externalizacién es ajeno a la doctrina juridica lo que pro-
duce algunos inconvenientes*®. No se trata de un abandono de una actividad
por parte de la Administracién sino de una gestién de la misma por parte
de privados*’. El fenémeno de la externalizacién conduce a la contratacién
publica®®, y en una forma més genérica a la colaboracién publico-privada.

Hay una fuerte controversia politica respecto del uso de contratos admi-
nistrativos para la gestién de la sanidad, pues se ve como una privatizacién

44  FRANCISCO VELASCO CABALLERO, "Reformas de la Administracién puablica”. p. 111.

45  EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN, “Contractualizacién del derecho administrativo”, p. 722.

46 CRISTIAN PLISCOFF-VARAS, “Implementando la nueva gestién publica: Problemas y
desafios a la ética publica. El caso chileno”, Convergencia, vol. 24, n.° 73, 2017, p. 150.

47 Ibid. p. 145.

48 JOSEFA CANTERO MARTINEZ, “La incidencia del fenémeno de la externalizacién en la

Administracién General del Estado. ¢Existe algtin limite?", Documentacion Administrativa,
n.°286-287, 2010, p. 298.

49  JUuAN GORELLI HERNANDEZ, "La externalizacién de los servicios sanitarios publicos y
las posibles consecuencias laborales”, en Federico Castillo Blanco (dir.), Piblico y privado
en la gestion de los servicios piiblicos: Reestructuracion, externalizacién y reversion a la Administracién
[ePub], Madrid: INAP, 2019, pp. 177-206.

50 JOSEFA CANTERO MARTINEZ, “La incidencia del fenémeno de la externalizacién en la
Administracién General del Estado”, p. 304.
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encubierta®. Ahora bien, es necesario consignar que la gran mayoria de
los paises admite diversos grados de colaboracién publico-privada en los
sistemas de salud®?, pues los particulares también son actores relevantes en
la proteccién y recuperacién de salud, y su actividad se realiza de forma
paralela al Estado®®. Adem4s, la distincién entre lo ptblico y lo privado en
la atencién sanitaria no es clara en la mayoria de los pafses®*.

Con independencia de la consagracién constitucional del derecho de pro-
teccién de la salud (en su vertiente individual como derecho a la asistencia
sanitaria), la mayoria de los Estados asumen la responsabilidad de prestar
directamente o financiar las atenciones sanitarias, asi como de regular la
forma en que el sector privado participard en los sistemas de la salud®®. En
el primer caso, el Estado puede definir su actividad en materia sanitaria co-
mo una prestacién directa por parte de los entes dependientes de la sanidad
publica o como aseguramiento ptblico derivado de la seguridad social o
como una combinacién de ambos’°. En el segundo caso, el Estado establece
las normas en que los privados deben prestar estas atenciones de salud. En
consecuencia, por diferentes razones, los Estados asumen un compromiso
en las prestaciones de salud.

2. LAS REFORMAS CHILENAS EN SALUD COMO
ANTECEDENTE DE LA GESTION VIA COMPRAS

La discusién politica sobre el uso de mecanismos contractuales en la sanidad
repercute en el derecho administrativo, que, como indica Velasco Caballe-
ro, es politico y tendencialmente arbitrario, pues responde a aspiraciones

51 ToOMAS FONT I LLOVET, "Organizacién y gestién de los servicios de salud: El impacto
del derecho de la Unién Europea”, en Vera Parisio, Vincent Aguado y Cudola y Belén
Noguera de la Muela (eds.), Servicios de interés general colaboracion piiblico-privada y sectores
especificos”, Valencia: Tirant Lo Blanch, 2016, p. 201.

52 NATHAN CORTEZ, "Globalization”, pp. 1077-1078; RICARD MENEU y ROSA URBANOS,
"La colaboracién publico-privada en sanidad. Hasta dénde y cémo delimitar sus fron-
teras”, Cuadernos Econdmicos del ICE, n.° 96, 2018, p. 41.

53 JOSE VIDA FERNANDEZ, “"Los servicios publicos de solidaridad en la Unién Europea:
Los limites del mercado Gnico y la competencia en los servicios de interés general”, en
Tomas de la Quadra-Salcedo (ed.), Los servicios piiblicos tras la crisis econdmica: en especial la
asistencia sanitaria en la Union Europea, Valencia: Tirant Lo Blanch, 2017, p. 44.

54 NATHAN CORTEZ, "Globalization”, pp. 1077-1078.

55 LAWRENCE GOSTIN y PHIL FENNELL, “"Health: The Health Care System, Therapeutic
Relationships, and Public Health”, en Mark Tushnet y Peter Cane (eds.), The Oxford
Handbook of Legal Studies, Londres: Oxford University Press, 2005, p. 435.

56 JUAN BESTARD PERELLO, “Servicio publico versus aseguramiento publico. Apuntes ante
retos pendientes (11)", Actualidad del Derecho Sanitario, n.° 272, 2019, p. 695.
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del electorado en un momento concreto, lo que lo lleva a ser parcialmente
obsoleto y contradictorio®”. Esto resalta en las reformas a la salud realiza-
das en Chile. La impulsada por el régimen militar pretendia liberalizar las
prestaciones sanitarias y construir un mercado sanitario, cuestién que quedé
frustrada por la recesién econémica de 1982. También estd la modificacién
legal de la Ley n.° 19.650 y la reforma AUGE/CES*® de la década de 2000.
Cada de una de ellas otorgé atribuciones para celebrar acuerdos bilaterales
con el sector privado:

e Lareforma del régimen autoritario, que mediante el DL 2.763/79 (De-
creto Ley n.° 2.763, de 1979, que reorganiza el Ministerio de Salud y
crea los Servicios de Salud, el Fondo Nacional de Salud, el Instituto
de Salud Publica de Chile y la Central de Abastecimiento del Sistema
Nacional de Servicios de Salud), otorgé atribuciones a los directores
de los servicios regionales de salud para celebrar convenios, regula-
dos en el DFL 36/80. Posteriormente, establecié que el Fonasa (Fondo
Nacional de Salud) podia celebrar acuerdos con particulares para que
estos se incorporaran en la modalidad de libre eleccién.

e Laleyn.°19.650 de 1999, conocida como Ley de Urgencias o Ley de
la Compra Publica, que faculté a Fonasa a celebrar convenios con par-
ticulares para incorporarse en su modalidad de atencién institucional.

o La reforma AUGE/CES del periodo 2002-2005, que a través de la Ley
n.° 19.937, faculté a los directores de los hospitales (denominados
Establecimientos Autogestionados en Red) para celebrar convenios y
contratos de compra de servicios.

Tanto las dos reformas, como la modificacién legal de 1999, tienen en comtn
una tendencia a la externalizacién de las prestaciones de salud, junto con su
ambigiiedad en el tratamiento de los acuerdos bilaterales con particulares.
En ellas, la técnica legislativa fue la autorizacién a Fonasa y los prestadores

57 FRANCISCO VELASCO CABALLERO. “Ideas ordenadoras del derecho administrativo”, en
Marcos Vaquer Caballerfa, Angel Manuel Moreno Molina y Antonio Descalzo Gonzélez
(Coords.), Estudios de derecho piiblico en homenaje a Luciano Parejo Alfonso, Valencia: Tirant
Lo Blach, 2019, p. 1209.

58 Durante el gobierno de Ricardo Lagos (2000-2006) se reformé el sistema de salud
mediante la ampliacién de la cobertura y el aseguramiento de determinados derechos.
Inicialmente se denominé Plan Auge (Acceso Universal con Garantias Explicitas) para
denominar al nicleo conceptual de la futura reforma. Véase VICENTE VALDIVIESO y JOA-
QUIN MONTERO, "El Plan auge: 2005 a 2009", Revista Médica de Chile, vol. 138, n.° 8, 2010,
pp. 1040-1046. La discusién politica y las tensiones que se generaron con los gremios
de la salud obligé a cambiarle el nombre a la reforma que se denominé Garantias Expli-
citas en Salud (GES), las que se reconocieron en Ley n.° 19.966. Aunque el gobierno de
Lagos y el de su sucesora, Michelle Bachelet, se refirieron a la reforma como GES, esta
se conocié como la reforma Auge, y con posterioridad se le denominé AUGE/GES.
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publicos —los Servicios (Regionales) de Salud— para celebrar “convenios”
con el sector privado.

Aunque en el disefio inicial, la reforma del régimen militar no autorizé a
Fonasa a celebrar convenios. Recién 1985, mediante la Ley n.° 18.469, se le
faculté para celebrar acuerdos con particulares que quisieran incorporarse
en la modalidad de libre eleccién, una especie de concierto®® o actividad
concertada. La modificacién legal de la Ley n.° 19.650 permitié a Fonasa
celebrar convenios con particulares para incorporarlos en la modalidad de
atencién institucional. Pero no se establecieron los procedimientos para
celebrar dichos acuerdos.

A continuacién, se hace una breve exposicién de las reformas sanitarias

en Chile.
2.1. LA REFORMA DEL REGIMEN MILITAR

La reforma de 1979 fue un proceso que desmantelé el Sistema Nacional de
Salud que teéricamente pretendié imitar al National Health Service brité-
nico®®, y separd las funciones de regulacién, prestacién y financiamiento.
Este proceso es parte de las reformas estructurales conocidas como “las siete
modernizaciones” relativas a:

o El plan laboral, relativo a la desregulacién del trabajo y la organiza-
cién sindical.

e Reforma de la previsiéon, estableciendo un sistema de capitalizacién
individual.

e Directiva sobre educacién, cuyo objeto fue municipalizar la educa-
cién publica.

59 Dentro de las férmulas contractuales con las que cuenta la Administracién para re-
querir la colaboracién del sector privado estd el concierto. Se trata de un “contrato
administrativo en el que un particular utiliza sus propias instalaciones para atender a los
usuarios, y asume la prestacién de un servicio a cambio de recibir de la Administracién
una remuneraciéon econémica por cuenta fija", DAVID BLANQUER CRIADO, La concesién
de servicio piiblico, Valencia: Tirant Lo Blanch, 2012, p. 413. En el ordenamiento juridico

espafol, se contempla expresamente la existencia del concierto sanitario (articulo 90
de la Ley 14/1986, General de Sanidad).

60 Durante la vigencia de la Constitucién de 1925 coexistieron dos sistemas de salud. El
Servicio Médico Nacional de Empleados (Sermena) y el Servicio Nacional de Salud.
La diferencia entre uno y otro eran los beneficiarios, basada en la distincién que hacfa
el articulo 2° del Cédigo del Trabajo de 1931, que distinguia entre empleados (cuyo
trabajo predomine el esfuerzo intelectual sobre el fisico) y obreros (por cuenta ajena
en un oficio u obra de mano o preste un servicio material determinado). Véase MARIO
PARADA-LEZCANO y FABIAN MORAGA-CORTES. “Crise do seguro saide no chile: doenca
cronica socialmente transmissivel”, Tempus, actas de satide colet, vol. 1, n.°2,2019, p. 181.
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o Reforma al sistema judicial.

e La reforma agricola, con el objeto de revertir en parte la reforma
agraria.

o La reforma a la administracién del Estado, conocida como regiona-
lizacién.

o La reestructuracién del sistema de salud.

Uno de los arquitectos de esta reforma fue el entonces ministro del traba-
jo José Pifiera Echeflique, quien sefialé que no era competencia del Estado
producir las prestaciones de salud, sino obtener los recursos necesarios para
subsidiar a quienes tienen los menores ingresos. La provisién de servicios de
salud deberfa hacerla la empresa privada en un contexto de competencia®’.
En este mismo sentido, el general Pinochet, en su mensaje del 11 de septiem-
bre de 1980, indicé que los tres objetivos de la reforma a la salud publica
eran: la focalizacién de la actuacién estatal en quienes no podian pagar por
prestaciones de salud, permitir la libre eleccién del prestador por parte de
los beneficiarios del Sistema de Salud, y racionalizar el funcionamiento del
aparato publico en salud, minimizando los costos de su funcionamiento®?
(reduccién de personal).

Se pretendfa realzar el principio de subsidiariedad del Estado garanti-
zando la libre concurrencia del sector privado en la prestacién de servicios
médicos®.

El articulo 3°* del DL 2.763/79 autorizé a los Servicios (Regionales)
de Salud para celebrar convenios con entes privados para que estos se ads-
cribieran al sistema, y el articulo 20.i"°! faculté a los directores de dichas

61 JOSE PINERA ECHENIQUE, Informe econdmico. 1976-1977. Santiago: edicién propia, 1977,
p. 39.

62  BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Mensaje presidencial. 11 septiembre 1079-11 septiembre
1980, Santiago: Biblioteca del Congreso Nacional, 1980, p. 7.

63  BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia del Decreto Ley n. 2.763, Santiago: Biblio-
teca del Congreso Nacional, 1979, pp. 9-10.

64 Articulo 3° “"Las personas, instituciones y demés entidades privadas, gozardn de libre
iniciativa para realizar acciones de salud, en la forma y condiciones que determine la
ley, asf como para adscribirse al sistema, suscribiendo con los organismos que lo inte-
gran los convenios que corresponda”.

65 Articulo 20: Para el desempefio de sus funciones el Director tendré las siguientes atri-
buciones: i) Celebrar, también, con autorizacién del Ministerio de Salud y en confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 9° transitorio de este decreto ley, convenios con
universidades, organismos, sindicatos, asociaciones patronales o de trabajadoresy, en
general, con toda clase de personas naturales o juridicas, a fin de que tomen a su cargo,
por cuenta del Servicio, algunas acciones de salud que a este correspondan por la via
de la delegacién o de otras modalidades de gestién, previa calificacién de la suficiencia
técnica para realizar dichas acciones. Los Servicios podrdn pagar las prestaciones en
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unidades a celebrar los convenios. Por su parte, el articulo 9 transitorio®®
faculté al presidente de la Republica a dictar un decreto con fuerza de ley
que regulara la celebracién de estos convenios con entes no estatales. La
regulacién legal contiene ciertas particularidades:

o Elarticulo 3°utiliza el concepto de adscripcion al sistema para diferenciar-
lo de la incorporacion. Durante la discusién del proyecto de decreto se
consideré que la incorporacién implicaba un vinculo de subordinacién
del ente privado hacia el servicio de salud, por lo tanto, se utilizé el
concepto de adscripcién deliberadamente para indicar que los privados
colaboran en un plano de igualdad®”.

o Elarticulo 20.i, inciso primero, establece que estos convenios son una
delegacién de gestién. Vale decir, se trata de una cesién puntual de
competencias a una entidad privada, pero se mantiene el control por
parte del Servicio de Salud y del Ministerio (inciso tercero). Comple-
menta esta idea el articulo 9° transitorio, que indica que las personas
naturales o juridicas que celebren estos convenios tomaran por cuenta
del respectivo de Servicio de Salud alguna de las acciones.

e El mismo articulo 20.i indica que el pago de las prestaciones puede
realizarse mediante el traspaso de fondos presupuestarios u otras
formas de contraprestacién, cuestién que es complementada por el
articulo 9° transitorio, que sefiala la “eventual” entrega de bienes y
recursos publicos.

que sean sustituidos por acciones realizadas, mediante el traspaso de los fondos presu-
puestarios correspondientes u otras formas de contraprestacién. Las entidades a que
se refiere esta letra quedardn adscritas al Sistema, se sujetardn a sus normas, planesy
programas, y seran controladas por el Servicio y el Ministerio de Salud”.

66 Articulo 9° transitorio: "Factltase al Presidente de la Republica para que, dentro del
plazo de un afio y por decreto del Ministerio de Salud, dicte normas generales para la
celebracién de los convenios entre los servicios de salud y universidades, organismos,
sindicatos, asociaciones patronales o de trabajadores y, en general, con toda clase de
personas naturales o juridicas, a fin de que éstos tomen a su cargo, por cuenta de aque-
llos, algunas de las acciones de salud que les corresponda. En el decreto que se dicte, de
acuerdo con lo dispuesto en el inciso anterior, deberd especialmente, entre otras materias,
indicarse expresamente la autoridad facultada para celebrar los respectivos convenios,
los que siempre requerirdn la autorizacién del Ministerio de Salud; regularse detallada-
mente la entrega eventual de bienes y recursos ptblicos y su fiscalizacién; establecerse el
régimen a que quedardn sometidos los funcionarios ptblicos que pasen a desempefarse
bajo la dependencia de 6rganos privados, y determinarse las condiciones de suficiencia
técnica o de otro tipo con que deberdn cumplir las entidades privadas que concurran a
su celebracién. No obstante lo dispuesto en los incisos precedentes, los convenios sus-
critos a la fecha de vigencia de esta ley continuardn sometidos, en cuanto corresponda,
a la legislacién que les era aplicable con anterioridad a dicha fecha de vigencia".

67 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia del Decreto Ley n. 2.763, pp. 356-357.
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La regulacién de estos convenios se realizé mediante el DFL 36/80. La
denominacién de convenio sigue la tradicién de la regulacién sanitaria que
permitfa al extinto Servicio Nacional de Salud celebrar convenios con entes
privados para determinadas prestaciones de seguridad social®®. También se
explica por una falta de un marco normativo relativo a la organizacién e
instituciones administrativas en Chile®.

El articulo 2° del DFL 36/80 establece que se trata de una ejecucién de ac-
ciones, ya sea por delegacién o por mandato, lo que da cuenta de un contrato
de prestacién de servicios en el sentido del derecho civil”®. Pero la misma
ambigiiedad legislativa produce dudas, pues se trata de servicios dirigidos
a la ciudadania y no de labores de apoyo a la Administracién, toda vez que
los articulos 1° incisos segundo y tercero y 2° inciso segundo excluyen ex-
presamente las labores de apoyo a los organismos publicos del ambito de
aplicacién de estos convenios.

Conforme al citado articulo 3° del DL 2.763/79, estos convenios tienen
por objeto adscribir a las personas naturales o juridicas que estén fuera del
SNSS. Esta idea es confirmada por los dictdmenes n.° 14.232 y n.° 35.663
de 1982 de la Contraloria, que excluye los convenios interadministrativos
del 4mbito de aplicacién del DFL 36/80, e indica que estos convenios deben
realizarse con organismos distintos (ajenos) de los Servicios de Salud. Aun-
que las particularidades de la organizacién Administrativa chilena hicieron
que se aplicara a los acuerdos con las universidades publicas (dictdimenes
n.° 12.819, n.° 19.950, n.° 21.637 y n.° 28.693 de 1984), o con las municipa-
lidades (Dictamen n.° 24.653 de 1985).

El articulo 7° del DFL 36/80 ocupa la expresién contratar para referirse a la
celebracién de estos convenios, lo que permitiria pensar que se trata de un
contrato, cuestién que fue refrendada por la jurisprudencia de la Contraloria,
que también empleé las expresiones de contratos y convenios como sinénimos
en estos acuerdos bilaterales (dictdmenes n.° 37.105 de 1982 y n.° 28.085
de 1983). Por su parte, el articulo 8° sefiala que estos acuerdos no pueden
transferir el ejercicio de potestades puiblicas, como las de control y sancién.

Lo que explicarfa este tipo contractual es el objetivo del régimen militar
de transformar el sector salud en un mercado sanitario’' y de construir un

68 Articulo 76 de la Ley n.° 10.383, de 28 de julio de 1952.

69 GLADYS CAMACHO. "Certeza juridica y el problema de la nulidad de los contratos
publicos en Chile", p. 146.

70  Cfr. MARIA GRACIELA BRANTT y CLAUDIA MEJIAS, "El contrato de servicios como ca-
tegorfa general en el derecho chileno. Su contenido y rasgos distintivos”, Ius et Praxis,
vol. 24, n.* 3,2018, p. 585.

71 DACGMAR RACZYNSKI, “Reformas al sector salud”, Coleccion Estudios CIEPLAN, 1983, n.° 10,
1983, p. 42.
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sector privado desde el interior el Sistema Pdblico”. Al poco tiempo esta idea
fue abandonada, y en la reforma al DFL 36/80 realizada porla Ley n.° 18.417
se indicé que el propésito de estos convenios era que los Servicios de Salud
otorgaran asistencia en las localidades en que no cuenten con establecimien-
tos hospitalarios publicos o con especialistas.

Por su parte, la Ley n.° 18.469 de 1985 fue la que dio facultades al Fo-
nasa para celebrar convenios. Esta modificacién establecié las modalidades
de atencién:

o Modalidad de atencion institucional, para beneficiarios que recibfan presta-
ciones de salud por parte de los establecimientos del SNSS y prestadores
con convenio del DFL 36/80.

o Modalidad de libre eleccion, que permite a los beneficiarios de mayores
ingresos del Fonasa elegir al prestador que otorgaré sus servicios. En
este modalidad, profesionales y establecimientos ajenos a los Servicios
de Salud podian celebrar un acuerdo, en virtud del cual brindarfan
prestaciones a usuarios de Fonasa con un arancel prefijado. Una parte
es pagada por el beneficiario y otra parte por el Fonasa.

La Ley n.° 18.469 pretendia asegurar el derecho de libre eleccién consagrado
en la Constitucién.

2.2. LA REFORMA AUGE/GES”3

Enla década de 1990 no hay intentos de realizar una gran transformacién’.
Los esfuerzos del primer gobierno democréatico (1990-1994) en materia de
salud se centraron en mejorar la infraestructura del sistema publico de salud,
mientras que el segundo gobierno de la Concertacién impulsa politicas de
mejora de la gestién inspiradas en las recomendaciones del Banco Mundial
y el Banco Interamericano de Desarrollo, entre otros”>. Muchas de estas

72 FABIAN MORAGA CORTES, THEREZA BAHIA COELHO y CLARA PRADA SANABRIA. "Tra-
yectoria histérica del sistema de salud chileno: Antecedentes para entender el actual
esquema de financiamiento”, en Convencion Internacional de Salud Piiblica Cuba Salud, 2018,
pp. 1-4.

73 La reforma AUGE/CES fue un paquete legislativo que pretendia asegurar un paquete de
prestaciones de salud con financiamiento estatal. Se trata de cuatro leyes, lan.° 19.895
de 2003 conocida como “Ley corta de ISAPRE", la n.° 19.937 de 2004 conocida como
"Ley de Autoridad Sanitaria”, la n.° 19.966 de 2004 conocida como “Ley Auge" y la
n.°20.015 de 2005 conocida como “Ley Larga de ISAPRE".

74 MARIO PARADA-LEZCANO y FABIAN MORAGA-CORTES, “Crise do seguro seguro satde
no Chile”, p. 184.

75  VERONICA FIGUEROA HUENCHO, “La reforma de la Salud en Chile: implicancias con-
ceptuales y metodolégicas para un estudio de caso”, en Mauricio Olavarria Gambi
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recomendaciones se recogen en la Ley n.° 19.650, también conocida como
la Ley de la Compra Pudblica™.

Esta ley modificé completamente el articulo 27 del DL 2.763, cuyo enun-
ciado original sefialaba que el Fonasa financiaria las acciones de salud por
aportes o pagos directos. El cambio legal permitié que el Fonasa celebrara
convenios con entes que no pertenecieran al Sistemas Nacional de Servicios
para incorporarlos a la modalidad de atencién institucional.

En el Mensaje Presidencial n.° 175-336, de 21 de enero de 199877 el pre-
sidente de la Reptblica indica que dentro de las facultades que se otorgaran
al Fonasa est4 la de celebrar convenios para:

e Proveer de atencién especializada que no tiene el Sistema Nacional
de Servicios de Salud.

o Dar cobertura en situaciones de emergencia vital.

o Contar con una herramienta que permitiera a la autoridad sanitaria
hacer frente a la interrupcién de la provisién de atenciones de salud
por motivos ajenos a la disponibilidad de recursos.

Esta Gltima funcién tenfa por objeto que el Gobierno pudiera derivar pa-
cientes al sector privado cuando hubiese paros de los trabajadores sanitarios,
cuestién que siempre ha molestado a los gremios de la salud.

Se denominé Ley de la Compra Publica pues establece una priorizacién
en el financiamiento que debe realizar el Fonasa privilegiando a los estable-
cimientos del SNSS y luego a los privados, estableciendo un limite del gasto
anual que el Fonasa podfa destinar a contratos con el sector privado (10 %
del presupuesto destinado a las atenciones de la modalidad de atencién ins-
titucional). Por supuesto que no establecié un procedimiento para celebrar
dichos convenios, aunque doté de facultades al Fonasa para exigir el cum-
plimiento por parte de los prestadores privados.

Temporalmente esta ley es anterior a la primera disposicién sobre contra-
tacién administrativa contenida en el ordenamiento chileno, que fue la Ley
n.° 19.653, que introdujo el actual articulo 9° de la LOCBCAE, que establece una
alusién a la contratacién administrativa y que la licitacién seria la regla general.

La reforma fue compleja pues enfrenté a diferentes grupos de presién
entre si y con la propuesta inicial del Poder Ejecutivo, lo que se tradujo en

(ed.), ¢Como se formulan las politicas piiblicas en Chile>, t. 2, El Plan Auge y la reforma de la salud,
Santiago: Editorial Universitaria, 2012, pp. 36-37.

76  ULISES NANCUANTE, ANDRES ROMERO y ROBERTO SOTOMAYOR, Régimen Juridico de la
Salud, Santiago: Thomson Reuters, 2012, p. 212.

77  BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley n.0 19.650: Perfecciona normas del
drea de la salud. Santiago: Biblioteca del Congreso Nacional, 2018, p. 5.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 26, SEGUNDO SEMESTRE/2021, PP. 163-196



La gestion del sistema piiblico de salud mediante compras de servicios al sector privado. .. 181

complejas negociaciones politicas’®. Los trabajadores del sector, como buro-
cracia profesional, se resistieron a los cambios’ y presionaron para mejorar
sus condiciones salariales y de empleo®®. En el caso de los médicos, se les
permitié rebajar sus jornadas de trabajo como empleados ptblicos y utilizar las
dependencias de los centros asistenciales como privados para sus atenciones
particulares. Las ISAPRE (instituciones de salud previsional) mantuvieron las
facultades de seleccién de riesgo al poder modificar anualmente los planes
de salud, de acuerdo con la edad de los afiliados, cuestién que, si bien fue
declarada inconstitucional en 2010, se sigue aplicando.

La Ley n.° 19.937 sobre autoridad sanitaria establecié que los convenios
del DFL 36/80 son los instrumentos por los cuales se incorporaba un par-
ticular a una red asistencial. El articulo 17 del DFL 1/2005®" complementa
el articulo 3.° sobre los convenios para la adscripcién de privados al SNSS. El
articulo 17 establece la red asistencial de cada servicio regional de salud, entre
otros, por establecimientos privados que suscriban el respectivo convenio.
Ademds, el articulo 23 permite a los directores de los servicios regionales
de salud celebrar este tipo de convenios, pero no comprar servicios, asunto
que reforzaria este cardcter colaborativo de los convenios. Esto permitiria
pensar que los convenios del DFL 36/80 solo se aplicarian a la adscripcién
a la respectiva red asistencial del Sistema Nacional de Servicios de Salud.

La descentralizacién funcional que hizo la Ley n.° 19.937 respecto de los
Servicios de Salud con los hospitales (establecimientos autogestionados en
red) podria confirmar esta hipétesis preliminar. Dentro de las atribuciones
de los directores de los hospitales esta celebrar los convenios del DFL 36/80
(articulo 36.j), comprar servicios de cualquier naturaleza, incluidos los que
sean propios del establecimiento (articulo 36.g) y encomendar la ejecucién
de acciones de apoyo a privados mediante la Ley n.° 18.803 (articulo 36.h).
La ley distingue entre convenios y contratos de compra.

En consecuencia, el convenio tenia un rol de ser el instrumento por el
que los privados se incorporan a la red asistencial de un servicio, mientras que

78 ANA S0JO, “Condiciones para el acceso universal a la salud en América Latina: Dere-
chos sociales, proteccién social y restricciones financieras y politicas”, Ciéncia & satide
coletiva, vol. 16, n.° 6, 2011, p. 2682.

79 Sobre el rol de los trabajadores en el sector pdblico en las reformas sanitarias, cfr. JOSE
REPULLO LABRADOR, "“Sistemas sanitarios y reformas”, p. 64.

80 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley n.0 19.937. Modifica el D.L. 2763
de 1979, con la finalidad de establecer una nucva concepcion de la autoridad sanitaria, distintas mo-
dalidades de gestion y fortalecer la participacién ciudadana, 2018, pp. 27-42.

81 Mediante la reforma AUCE/GES se fusionaron en un solo cuerpo legal, el DFL 1/2005, el
DL 2.763/79, conla Ley n.° 18.469 que regula el ejercicio del derecho constitucional a
la proteccién de la salud y crea un régimen especial de prestaciones, y la Ley n.° 18.933
sobre ISAPRE.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.°© 26, SEGUNDO SEMESTRE/2021, PP. 163-196



182 Sebastidn Flores Diaz

los contratos de compra les sirven a los directores de hospitales para dar
cumplimiento a la garantfa de oportunidad®?. Ahora bien, los contratos de
compra tienen un limite presupuestario, pues los directores solo pueden
gastar hasta un 20 % del presupuesto anual para comprar servicios. Por eso
es que para sortear el Iimite presupuestario se utilizé la figura del conve-
nio®®. Ademi4s, el procedimiento para celebrar convenios era bastante laxo,
en comparacién con las compras de servicios, a las que se les aplicé la Ley
de Compras Publicas.

El asunto es complicado pues el informe de auditoria 500 de 2018, estable-
ce que la deuda hospitalaria crecié entre 2013 y 2016 en 51 % de promedio
por gastos en este subtitulo.

A pesar de que la Reforma AUGE/GES no pretendfa que los acuerdos bila-
terales se rigieran por la Ley de Compras Publicas, en la practica el sector
salud terminé siendo el principal usuario de los mecanismos de esa ley y
que mds dinero se transara en el portal electrénico de Chile Compra®*. La
aplicacién de esta ley fue una imposicién de la Contralorfa para mejorar la
transparencia de las transacciones.

Los dictdmenes n.° 34.883 de 2004 y n.° 51.729 de 2005 son los primeros
que aplican la Ley de Compras a las contrataciones de servicios por parte
de los entes del SNSS. Se traté de servicios de laboratorio, los que estdn ex-
cluidos del ambito de aplicacién del DFL 36/80. El asunto no generé mayor
discusién pues estos servicios son considerados como una externalizacién
complementaria desde el punto de vista econémico y, desde la perspectiva
juridica, son servicios de apoyo a las prestaciones asistenciales.

La ampliacién de la aplicacién de la Ley de Compras Publicas a servicios
asistenciales en favor de los ciudadanos parte en 2006 como producto de
dos consultas (mds bien peticiones) de la Subsecretaria de Redes Asisten-
ciales. La solicitud era excluir la aplicacién de la Ley de Compras Publicas
a la celebracién de los convenios del DFL 36/80. Mediante los dictdimenes
n.° 51.081 de 2006 y n.° 38.109 de 2007, la Contraloria sostiene que los
convenios sefialados son un acuerdo de voluntades que genera derechos y
deberes para las partes, por lo que se tratarfa de contratos, y luego hizo una
interpretacién del articulo 1° de la Ley de Compras Publicas, y como se en-
tiende la expresién servicios, para aplicar los procedimientos de licitacién
y adjudicacién de la mencionada ley.

En 2009, mediante el dictamen n.° 18.548, de una forma bastante alam-
bicada, la Contralorfa indica que los convenios del DFL 36/80 son contratos

82  Cfr. SEBASTIAN FLORES DiAZ, "La participacién privada en la gestién de la salud piblica”,
pp. 65-68.

83 Ibid., p. 60
84 Ibid., p. 64.
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administrativos onerosos y que implican una externalizacién de tareas, pues
tienen por objeto la prestacién de servicios a favor de la Administracién.
Este dltimo punto es discutible, pues los servicios se prestan a favor de las
personas.

Es necesario consignar que las facultades externalizadoras de los hospitales
han resultado perniciosas, pues inducen a la baja produccién de atenciones
por parte de los hospitales® y que algunos funcionarios se constituyan co-
mo personas juridicas privadas para vender sus servicios como prestadores
privados a los mismos establecimientos en los que se desempefian®®.

Esta atribucién tenfa una légica externalizadora ya que el legislador con-
sideré que es més barato comprar al sector privado que producir los servicios
en el sistema publico®”, y de este modo se podrian controlar los gastos en
la gestién de la sanidad, “de manera que estos tengan un costo/efectividad
demostrable"®s.

Esta situacién también repercute en la confusién de figuras respecto de
si se trata de convenios o contratos. El criterio del dictamen n.° 1.557 de
2011 de la Contralorfa sostiene que hay que atender al “clasificador presu-
puestario” (la imputacién de gasto a la ley de presupuestos) para distinguir
si existe un contrato o convenio. Pareciera ser que la Contralorfa indica que
los convenios serfan aquellos arreglos en que la prestacién es realizada por
funcionarios de los mismos servicios de salud, como una labor complemen-
taria. En cambio, si las prestaciones son realizadas por particulares ajenos
al SNSS se trataria de contratos.

3. CONVENIOS, CONTRATOS O COMPRAS,
¢COMO ENTENDER LOS ACUERDOS BILATERALES>

La legislacién sanitaria chilena indica que los acuerdos bilaterales entre la
Administracién y particulares pueden ser convenios o contratos. El Fonasa

85 MARCOS VERGARA, "Propuesta de reformas a los prestadores publicos de servicios
médicos en Chile: 'fortaleciendo la opcién publica”, Revista Médica de Chile, vol. 143,
n.° 2, 2015; COMISION NACIONAL DE PRODUCTIVIDAD, Informe final: Eficiencia en pabe-
llones y priorizacién de pacientes para cirugia electiva, pp. 3-4. Recuperado de https://www.
comisiondeproductividad.cl/wp-content/uploads/2020/01/INFORME-FINAL-Eficiencia-
en-Pabellones-y-priorizacién-de-pacientes-para-cirugfa-electiva.pdf [consultado el 12
de enero de 2021].

86 CAMARA DE DIPUTADOS, Informe de la Comisién [nvestigadora de las adquisiciones de insumos y
prestaciones de salud efectuadas por Fonasa a prestadores privados, desde 2012 a la fecha, asi como
las pérdidas en ejercicios financieros a partir de 2010, y el eventual lucro en de prestadores privados de
salud (CEI 35), 2017, pp. 105-106, 184

87 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley n.° 19.937, 2018, p. 12.

88 Ibid.
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y los directores de los servicios de salud y de los hospitales celebran conve-
nios, y también estos Gltimos celebran contratos de compra.

La decisién del Tribunal Constitucional, al sostener que en el ordenamien-
to jurfidico chileno no existen las concesiones de servicios ptblicos pues no
existe el servicio publico, es una reaccién a la jurisprudencia de la Contra-
loria, un fallo de la Corte Suprema y a la disidencia del mismo tribunal en
el caso que motivé esta sentencia de la Corte.

Surge la interrogante de cémo entender estos acuerdos bilaterales, lue-
go de la decisién del Tribunal Constitucional, que pareciera reconducir a
las compras de servicio, desnaturalizando los convenios del DFL 36/80. La
decisién del Tribunal Constitucional tiene muchas aristas, una de ellas es
que, si los convenios se reducen a contratos de compra, la Administracién
no podria usarlos para dirigir a los particulares, pues en este caso la carece
de poderes de ordenacién®”.

3.1. UN CONFLICTO DE POSICIONES JURIDICAS

La decisién del Tribunal Constitucional es una reaccién a los dictimenes
n.° 11.781 y n.° 24.216 de 2018 de la Contralorfa que, en el marco del exa-
men de legalidad del protocolo de objecién de conciencia, sostuvieron que
los prestadores privados con convenios del DFL 36/80 no podian esgrimir
la objecién de conciencia en caso de que usuarias del SNSS les solicitaran la
interrupcién del embarazo. La Contraloria utilizé el criterio del dictamen
n.° 44.822 de 2011, en el que se sostuvo en que los convenios del DFL 36/80
existia un traspaso de funciones publicas al prestador. La innovacién de
los dictdmenes de 2018 es que pretendia extender este criterio a todos los
convenios celebrados por entes del SNSS, incluido el Fonasa. Esta extensién
tiene fundamentos legales, pues de acuerdo con el articulo 111.N del Cédigo
Sanitario, los prestadores con convenios con el Fonasa también son parte
de la red asistencial, asimilando los convenios del Fondo a los convenios del
DFL 36/08.

También, el fallo del Tribunal Constitucional es una reaccién a un fallo
de la Corte Suprema. En el considerando 8° de la sentencia Rol 8.337 de
2010, la Corte Suprema calificé la actividad de las ISAPRE como un “servicio
publico desarrollado por particulares cuyo giro es cubrir las acciones de
salud contenidas en la Constitucién Politica de la Reptblica”. Por su parte,

89 FRANCISCO PINILLA RODRIGUEZ, “Los fundamentos generales de los poderes de orde-
nacién en el contrato administrativo”, en Jorge Bermiddez Soto (ed.), Perspectivas para la
modernizacion del derecho de la contratacién administrativa, Valparaiso: Ediciones Universitarias
de Valparaiso, 2014, pp. 283-284.
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conociendo del mismo caso, la disidencia del Tribunal Constitucional sostuvo
que las ISAPRE eran servicios ptblicos sui generis (STC Rol Rol 2.337 de 2013).

En consecuencia, en su sentencia de 2019, el Tribunal Constitucional
pretendfa limitar a la Corte Suprema, que calificé algunas actividades de
interés general como servicios publicos. Para eso, sostuvo que la doctrina
del servicio ptblico no es aplicable en el derecho chileno. Para responder
a la Contralorfa sostuvo que, por la inaplicabilidad del servicio publico,
no puede existir concesiones de servicio publico. El problema es que exis-
ten més figuras contractuales para la gestién de servicios. Por lo tanto, los
convenios solo servirian para que el sistema pudblico busque la provisién de
determinados servicios especificos en el sector privado, cuestién que no
tiene sustento legal.

La clave estd en la concepcién que se le da al acuerdo, si se trata de com-
pras, en las que la Administracién no puede ejercer potestades de direccién
ni tampoco podria discriminar entre aquellos particulares que por razones
valéricas no quieren realizar determinas acciones de salud.

3.2. CONVENIOS O CONTRATOS

El ordenamiento chileno contempla las figuras de contratos administrati-
vos y convenios interadministrativos en la LOCBGAE. El articulo 38 de la
LOCBGAE seflala que en aquellos lugares en donde no exista un servicio
publico, las funciones de este serdn asumidas por otro servicio. La nocién
de servicio publico es empleada en este cuerpo legal como “organizacién
administrativa afecta al derecho ptblico”?’. De acuerdo con el precepto, la
figura del convenio solo se aplicarfa en los convenios interadministrativos,
que materializarian los principios de unidad en la actuacién. Hay que tener
presente que la LOCBGAE es posterior al DFL 36/80, lo que podria justificar
la existencia del convenio como figura auténoma en los sistemas de salud.
Refuerza esta que la redaccién del DFL 36/80 podrfa inducir a la conclusién
de que se trata de herramientas de colaboracién con la Administracién. En
la préctica, los convenios se usan para distintos fines.

Ahora bien, el articulo 37 de la LOCBGAE sefiala que se los servicios pu-
blicos pueden encomendar la ejecucién de acciones, previa autorizacién
legal, mediante contratos.

Desde el punto de vista formal, convenio y contrato son acuerdos de
voluntad®!, por lo que ambos estidn dentro de la actividad contractual de

90 GLADYS CAMACHO CEPEDA, Tratado de derecho administrativo, t. 1V, La actividad sustancial de
la Administracién del Estado, Santiago: Thomson Reuters, 2010, p. 269.

91  AuGuUSTO CHAVEZ MARIN, Los convenios de la administracién: Entre la gestion piiblica y la ac-
tividad contractual, 2 * ed., Bogoté4: Universidad Nacional del Rosario, 2012, pp. 53-54.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.°© 26, SEGUNDO SEMESTRE/2021, PP. 163-196



186 Sebastidn Flores Diaz

la Administracién. Sin embargo, la doctrina asume que en el contrato hay
una contraposicién de intereses de las partes’, mientras que en el convenio
existen fines comunes a ambas partes. Dicho de otro modo, un contrato es
una contradiccién de causas y fines, mientras que el convenio es una con-
fluencia de intereses?®. Las resoluciones del Ministerio de Salud®* sobre los
aranceles de la modalidad de libre eleccién da una definicién que permiti-
ria sostener este criterio. Al respecto, la Resolucién Exenta n.° 277 de 2011
(vigente) define estos acuerdos de la siguiente manera: “El convenio es un
acuerdo de voluntades destinado a crear derechos y obligaciones, acuerdo
que debe ser de interés y beneficio para ambos contratantes y cuya suscrip-
cién no es obligatoria para el Fondo".

De esta definicién aparecen dos elementos que permitirian distinguir al
convenio del contrato, la confluencia de ambas partes (ya enunciada) y la
iniciativa del particular para su celebracién, que se explicard en detalle. En
relacién con la confluencia, se trata de la causa final del convenio que, en el
caso de las prestaciones de salud, tanto la Administracién como el particular
buscan la recuperacién o rehabilitacién de la salud de una persona®. Por su
parte, en un contrato de suministro, la Administracién obtiene bienes para
su funcionamiento mientras que el proveedor busca una ganancia. En dltimo
término hay que distinguir qué buscan los acuerdos contractuales, mejorar
el mercado o asegurar el derecho a la asistencia sanitaria con atenciones de
calidad. La cuestién no es baladi y, muchas veces, ambos objetivos no son
complementarios.

En relacién con la iniciativa del particular para celebrar el convenio, hay
que recordar que los procedimientos de contratacién administrativa se inician
con un requerimiento de la Administracién, una oferta en términos juridicos
que esta realiza al particular”. Incluso el didlogo competitivo parte con un
"documento descriptivo” de la Administracién. Vale decir, en los contratos
es la Administracién la que toma la iniciativa para celebrar el acuerdo. En

92 José Luis Villar Palasi, citado en ibid., pp. 39-40.

93  JAIME PINTOS SANTIAGO, “Los convenios, los encargos de gestién y los contratos pu-
blicos” en Jaime Pintos Santiagos y José Antonio Moreno Molina (eds.), Los contratos
administrativos y su aplicacién: obras, servicios y concesién de obras y servicios, Madrid: El Con-
sultor de los ayuntamientos, 2018, p. 41.

94 Se trata de las resoluciones exentas del Ministerio de Salud n.° 134 de 2006, n.° 148 de
2007, n.° 253 de 2008, n.° 49 de 2009 y n.° 277 de 2011.

95 Ahora bien, este argumento presenta la dificultad que, probablemente, no seré resuelto
por el derecho en relacién con el fin perseguido por particulares, ya sean personas
naturales o juridicas, respecto del lucro, pues los articulos 2° y 3° del DFL 1/2005 no
establecen una diferencia al respecto. En definitiva, es una cuestién politico-ideolégica
definir qué busca el particular cuando brinda prestaciones sanitarias.

96 JOSE Luis MEILAN GIL, "El contrato publico determinado por el interés general”, Revista
de la Facultad de Derecho de México, vol. LXVIII, n.° 271, 2018, p. 681.
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los convenios, al menos los casos del sector sanitario chileno, son los parti-
culares los que solicitan el vinculo.

En efecto, el articulo 3° del DFL 1/2005 sefiala que los particulares goza-
ran de libre iniciativa para adscribirse al Sistema, suscribiendo los convenios
que correspondan. Asimismo, el articulo 143 del DFL 1/2005 establece que
los profesionales y establecimientos que decidan otorgar prestaciones en
la modalidad de libre eleccién deberan suscribir el convenio, y tal como se
indica en la mencionada resolucién exenta n.° 277, la solicitud de celebrar
el convenio no es obligatoria para el Fonasa.

Ahora bien, el derecho de la contratacién publica tiene por objeto garan-
tizar el buen funcionamiento del mercado y asegurar la competencia entre
los operadores econémicos’”. La Ley de Compras Pudblicas contempla un
objetivo similar en el articulo 30.g, que indica que la Direccién de Compras
debe promover la maxima competencia posible e incorporar en las licitacio-
nes a la mayor de oferentes. La Ley de Compras tiene por objeto garantizar
el funcionamiento del mercado.

3.3. LOS PROBLEMAS DE LA LEY DE COMPRAS PUBLICAS

La figura del contrato de compras de servicios genera bastante incomodidad
en el 4mbito de la gestién de la Sanidad Publica. Si la gestién sanitaria puede
realizarse comprando prestaciones, surge la duda respecto de qué es lo que
busca la sanidad, si garantizar el buen funcionamiento del mercado sanitario
o garantizar un derecho fundamental. Precisamente es esta concepcién ex-
ternalizadora la que produce problemas en el financiamiento. El informe de
auditoria 500 de 2018 de la Contraloria establece que la deuda hospitalaria
crecié entre 2013 y 2016 en un 51 % de promedio por compras de servicio.
Los hospitales se endeudan para comprar servicios que no producen, y com-
pran estos servicios a sus mismos funcionarios, que venden servicios como
prestadores privados. El crecimiento sostenido de la deuda hospitalaria es
una paradoja si se considera que entre 2006 y 2019 se ha triplicado el gasto
publico en sanidad®®.

La solucién de los gobiernos de 2006 en adelante pivota entre aumentar
los recursos en remuneraciones de personal o los recursos para comprar
atenciones a prestadores privados. Pero falta una politica clara para superar
estas carencias en la produccién de atenciones por parte del sector ptblico.

97 SILVIA DIEZ SASTRE, "Contratacién publica socialmente responsable”, en Javier Guillén
Caramés y Maria Hernando Rydings (dirs.), Contratacién, competencia y sostenibilidad: Ultimas
aportaciones desde el derecho administrativo, Pamplona: Thomson Reuters, 2017, p. 267.

98 SEBASTIAN FLORES DiAZ, “La participacién privada en la gestién de la salud publica”,
p. 69.
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Desde el punto de vista juridico, la compra de prestaciones de servicios
no es una figura que permita explicar estas prestaciones en beneficio de las
personas. La parca redaccién del articulo 1° de la Ley de Compras Publicas
da a entender que los servicios son para el apoyo de las labores administra-
tivas (como sefialaba el proyecto de ley). En la prestacién de servicios de
salud hay un ejercicio de actividades publicas en beneficio de la sociedad.

En la préctica, la Ley de Compras se aplica a todos los acuerdos entre
entes del SNSS y particulares, por disposicién de la Contraloria®. Aunque
es discutible la interpretacién que cualquier transferencia de recursos del
sector publico a particulares para realizar una actuacién conjunta sea una
compra de suministros.

El problema de “comprar” estd en la posicién que asume la Administra-
cién y también en el rol que asumen los particulares. La compra de servicios
reconducirfa a un mercado en el que la Administracién juega un rol de com-
prador (pero no de direccién), mientras que los particulares se transforman
en competidores del sector ptblico. Este es el problema no resuelto en la
prestacién de servicios sanitarios, con el afladido de que no es tan claro que
solo la competencia entre el sector publico y los particulares garantice de
por si una mejor calidad de las prestaciones médicas.

Las caracteristicas puntuales de esta forma de gestién bien podrfan en-
cuadrarse en la concesién de servicios ptblicos o en el reciente contrato de
servicios a las personas que contemplan la Directiva 2014/24/UE y la Ley 9
de 2017, de Contratos del Sector Publico de Espafia.

CONCLUSIONES

La gestién de la salud puiblica mediante compras de prestaciones de servicios
abre la posibilidad para analizar y cuestionar tanto el derecho de la contrata-
cién publica que cada dfa cobra méas adeptos, como la regulacién del empleo
ptiblico (¢es necesario continuar con estatutos funcionarios cuando se trata
de administraciones que no ejercen potestades de imperio?) sin vulnerar los
derechos laborales, pero cuidando los recursos ptiblicos y la profesionaliza-
cién del Estado. También controvierte el impacto de las reformas impulsadas
desde la década de 1990 y los remedios de los gobiernos progresistas a esas
reformas. La mercantilizacién de la gestién publica se combatié con mayor
empleo publico y parece ser que la ciudadania no estd contenta con el re-
medio ni con la enfermedad.

La diferencia entre el contrato y el convenio tiene diferentes alcances.
En los convenios de la sanidad se pretende articular una red asistencial. En

99 Ibid., p. 59.
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los contratos de compra se busca la provisién de suministro. Vale la pena re-
flexionar si es necesario mantener la distincién y tomar una opcién legislativa
para regularla, o quedarse con las compras ptblicas y todos los problemas
que han generado.

Pareciera ser que no se trata de seguir ampliando la aplicacién de la Ley
de Compras Publicas, sino que mejorar la técnica regulatoria de los conve-
nios, sus procedimientos de celebracién y los mecanismos para asegurar la
probidad, la transparencia y, eventuales, las sanciones para quienes las in-
cumplan. Al menos, el Fonasa tiene facultades de sancién en los convenios
que celebra, cuestién que no es explicita en los convenios celebrados por
prestadores ptblicos. Durante la pandemia quedé de manifiesto que la Ley
de Compras Publicas es ineficaz para seleccionar a los mejores contratan-
tes en el sector salud, y también que es muy sencillo incumplirla sin tener
consecuencias, o si las hay, solo se ven reflejadas en una demora por el pago
de los servicios. Esta situacién es un desafio, al menos para la doctrina iu-
sadministrativista chilena, que sigue discutiendo temas importantes como
las eventuales modernizaciones o reformas a la Administracién, sin analizar
cémo se han implementado los cambios legales ya realizados. Las reformas
inspiradas en la nueva gestién publica produjeron una avalancha de juristas
que pretendian ser economistas y pontificar, en lugar de analizar las reformas
administrativas. Abundan estudios que, inspirados en el Law and economics o en
la regulacién anglosajona, pretenden importar sin mayor reflexién sobre su
aplicacién en contextos latinoamericanos. Tal vez haya que empezar a buscar
categorfas que propendan a la solidaridad en sociedades inequitativas. En ese
aspecto, las nuevas tendencias del derecho administrativo pueden ofrecer
buenas opciones para este propdsito, pero primero es necesario entender
que ha ocurrido con la Administracién publica después de tanta reforma.
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