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Inversiones Aguas Metropolitanas S.A. (en adelante e indistintamente como “IAM”) nos ha solicitado
informar en derecho acerca de la posible responsabilidad del Estado habida cuenta de los eventuales vicios de
constitucionalidad que tendrian las normas contenidas en el proyecto de ley Boletin N° 10.795-33 —en actual
tramitacion— y por medio del cual se pretende modificar la legislacion aplicable a los servicios publicos
sanitarios, en materia de servicios no regulados, de fijacion tarifaria y de cumplimiento de planes de desarrollo

por parte de los prestadores (“proyecto de ley”).

Luego del andlisis del funcionamiento del mercado sanitario, su regulaciéon y dinamica actual, el
contenido del proyecto de ley en comento y el tenor de su discusiéon parlamentaria, hemos arribado a la
conclusidn de que es posible sostener la existencia de responsabilidad del Estado en caso que prospere y entre
en vigencia la nueva regulacidon que introduce el proyecto de ley, en razén de los manifiestos vicios de
constitucionalidad que éste contiene y que se sefialan pormenorizadamente en el presente Informe en

Derecho.

Dichos cuestionamientos de constitucionalidad derivan del innegable hecho de que las profundas
modificaciones que el proyecto de ley introduce al sistema regulatorio de los servicios publicos sanitarios
suponen un cambio radical en las reglas preestablecidas que dan forma al desarrollo del mercado sanitario y
definen como se desenvuelven las empresas sanitarias que operan en nuestro pais. Por lo mismo el proyecto
de ley tiene el potencial de inferir un serio dafio a las empresas prestadoras de servicios sanitarios, alterando

la forma cdmo ha operado el sistema de provisidn de servicios publicos sanitarios hasta nuestros dias.

Asi, de prosperar el proyecto de ley, el legislador no sdélo lesionard derechos constitucionalmente
garantidos de las empresas sanitarias, sino que desatendera el prioritario mandato constitucional del articulo
1° de la Constitucion Politica de la Republica segun el cual “el Estado esta al servicio de la persona humana y su
finalidad es promover el bien comun” al poner en grave riesgo la provision de un servicio publico cuyo

adecuado funcionamiento es trascendental para todos los ciudadanos.
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. INTRODUCCION.-
A. EL MERCADO SANITARIO EN CHILE.-

El sistema de concesiones sanitarias en Chile contempla la distribucién de agua potable y la recoleccion
y tratamiento de aguas servidas, tanto para clientes residenciales como industriales. En el desarrollo de dicha
industria, segun da cuenta la literatura sobre la materia, “s61o entre 2000 y 2010 este sector
ha invertido del orden de los US$ 3.561 millones en distintas obras de
infraestructura, con el objetivo de cumplir con la entrega de estos
servicios a la mayor parte de la poblacidén, lograndose -entre otros
aspectos- que desde 1990 a 2010 la cobertura de agua potable urbana pasara
de 97,4% a 99,8%, la de alcantarillado urbano de 81,8% a 95,9% y la de
tratamiento de aguas servidas de 10% a 86,9%, obteniéndose en este Ultimo
aspecto una de las méds altas tasas de cobertura a nivel mundial, segun la

ml

Organizacién para la Cooperacidn Econdmica y el Desarrollo

Dicha evolucién, ha permitido incorporar fuertemente a un gran nimero de personas al consumo de los
bienes y servicios prestados por este sector. De acuerdo a las estadisticas publicadas por la Superintendencia
de Servicios Sanitarios, al afio 2015, la cobertura de agua potable era de un 99,97%, mientras que la de

alcantarillado era de un 96,80%2.

Asimismo, la cobertura urbana de tratamiento de aguas servidas al mes de diciembre del afio 2015 era
de un 99,84%. A dicho mes, el sector sanitario que operaba en las zonas urbanas del pais, estaba constituido
por 60 empresas cuyas areas de concesidén abarcaban un universo de 16.874.963 habitantes urbanos’. El total
de clientes atendidos por las empresas sanitarias que operaban el servicio publico de agua potable y
alcantarillado alcanzaba a 5.120.377 personas, de las cuales un 99,6% eran atendidos por las 28 principales

empresas del sector.

Dicho nivel de cobertura, sélo ha podido ser alcanzado debido al importante nivel de inversion
efectuado por los particulares, quienes, habida cuenta de la estabilidad del mercado y su regulacion, han
tenido la confianza necesaria para efectuar las inversiones que se han requerido. La provisién de servicios de

agua potable y alcantarillado requiere de un elevado nivel de infraestructura, representada en redes de agua

! Carlos Ebensperger, “Empresas Sanitarias en Chile: Un sector con potencial de crecimiento y atractivo inversor”, Reporte Especial,
Humphreys, Enero 2012, p.1.

2 Superintendencia de Servicios Sanitarios, Informe de Coberturas Sanitarias, afio 2015.

® fdem.
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potable y alcantarillado, mas las instalaciones destinadas a la captacién y potabilizacidn del agua, y aquellas
para el tratamiento de las aguas servidas, motivo por el cual la estabilidad del sistema es un factor
preponderante a tomar en cuenta al momento de invertir. En dicho sentido, se ha resaltado en nuestro pais
que, “dentro de las principales caracteristicas que alcanza el sector
sanitario en Chile, a nivel financiero, destaca la estabilidad de sus
ingresos, lo que descansa en el hecho de que el consumo de agua potable y
los servicios asociados corresponden a una necesidad bésica, cuyos precios
ademéds se caracterizan por estar regulados de manera técnica y predefinidos
por periodos de cuatro afios, aparte de tener wuna relativamente baja

variacién entre un proceso tarifario y otro”“.

Asimismo, se agrega, “la existencia de una ley estable y con aplicacidn
técnica, la seguridad de los ingresos de la industria y la existencia de
subsidios destinados a los sectores méas vulnerables de la sociedad, son
aspectos que se erigen en fortalezas fundamentales del sector a la luz de

su clasificacién de riesgo””.
B. REGULACION ACTUAL DEL MERCADO SANITARIO.-

La prestacidn del servicio sanitario de agua potable y alcantarillado se encuentra regulado en nuestro
pais mediante el Decreto con Fuerza de Ley N2 382 de 1988 —Ley General de Servicios Sanitarios— del
Ministerio de Obras Publicas, conjuntamente Decreto Supremo N° 121 de 1992 que reglamenta dicha Ley. A
partir de dichos cuerpos legales lo que le legislador ha pretendido regular es tanto el régimen de explotacion
de servicios publicos destinados a producir y distribuir agua potable y a recolectar y disponer aguas servidas —
lo que constituye la esencia de lo que se denomina como “servicios sanitarios”— como el régimen de concesion
aplicable para establecer, construir y explotar dichos servicios, regulandose asimismo la fiscalizacién del

cumplimiento de las normas relativas a la prestacion de estos.

Asimismo, las tarifas que los prestadores de servicios sanitarios se encuentran en titulo de cobrar, se
encuentran reguladas en el Decreto con Fuerza de Ley N2 70 de 1988 del Ministerio de Obras Publicas,

complementado por el Decreto Supremo N2 453 de 1990, por medio del cual se fija su Reglamento.

La regulacién de tarifas en Chile, regulada por los Decretos ya indicados, constituye un complejo

sistema de normas que pretenden fijarlas, a efectos de evitar las externalidades negativas que se pudieran

* Carlos Ebensperger, Op. Cit. p. 3.

® fdem.
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derivar de la prestacion de un servicio en condiciones de monopolio. Asi, en palabras de GOMEZ-LOBO vy

VARGAS:

“(..) la fijacidén de tarifas de un monopolio natural debe
conjugar cuatro objetivos. Primero, proveer una sefial de
precios adecuada para el uso racional del recurso.

Segundo, garantizar que la empresa pueda autofinanciarse,

incluyendo un retorno ‘normal’ sobre los activos
invertidos en la misma, pero protegiendo a los
consumidores de tarifas excesivas. Tercero, generar

incentivos adecuados para que la empresa sea operada en
forma eficiente, tanto en su eficiencia productiva como
en sus decisiones de inversién. Cuarto, entregar
garantias a los operadores de que el regulador no actuara
en forma oportunista, reduciendo las tarifas después de
que éstas hayan realizado sus inversiones. Este ultimo
tema es tratado mediante el disefio del proceso
administrativo de fijacién de tarifas y de los mecanismos

. . . 6
de apelacidén y resolucidn de conflictos™.

Producto de ello, resulta relevante la estabilidad y claridad de las normas que regulan la actividad
sanitaria en nuestro pais. La calidad y estabilidad del marco juridico en donde se desenvuelven los prestadores
del servicio —plasmado en leyes, reglamentos y resoluciones de la autoridad— resulta determinante, toda vez
que dicha estabilidad no sélo favorece la seguridad juridica que debe ser juridicamente salvaguardada, sino
que asimismo, al brindar previsibilidad a las acciones de aquellas instituciones que participan en la regulacion

. . e . . . . .7
del mercado, permiten mejorar los procesos de planificacion y toma de decisiones en el sector sanitario’.

Il ANTECEDENTES DE LA TRAMITACION PARLAMENTARIA DEL PROYECTO DE LEY BOLETIN N°
10.795-33 POR MEDIO DEL CUAL SE MODIFICA LA LEGISLACION APLICABLE A LOS SERVICIOS
PUBLICOS SANITARIOS, EN MATERIA DE SERVICIOS NO REGULADOS, DE FIJACION
TARIFARIA' Y DE CUMPLIMIENTO DE PLANES DE DESARROLLO POR PARTE DE LOS
PRESTADORES.-

® Andrés Gomez-Lobo y Miguel Vargas, “La regulacidn de las empresas sanitarias en Chile: Una revision del caso de EMOS y una propuesta
de reforma regulatoria”, Facultad de Economia Universidad de Chile, 2001, p.2y ss.

’ Michael Hantke-Domas y Andrei Jouravlev, “Lineamientos de politica publica para el sector de agua potable y saneamiento”, Division de
Recursos Naturales e Infraestructura de la Comisién Econémica para América Latina y el Caribe, 2011, p. 13.
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El proyecto de ley cuyas eventuales repercusiones son objeto de analisis, inicid su tramitacion legislativa
con fecha 6 de julio del afio 2016, por mocidn parlamentaria de los diputados sefiores Daniel Nufiez Arancibia,
Lautaro Carmona Soto, Ivan Fuentes Castillo, Guillermo Teillier del Valle, y de las Diputadas sefioras Loreto

Carvajal Ambiado y Yasna Provoste Campillay.

Este, tiene por objeto —seglin consta en la historia de la tramitacién parlamentaria del mismo—
“perfeccionar la legislacidén sanitaria en los siguientes aspectos: a)
Regulacidén de servicios que hoy no estédn normados, para efecto del célculo
de la tarifa; b) Participacidén ciudadana en el proceso de fijacidén de
tarifas, y fortalecimiento de 1la presencia estatal en la Comisidén de
Expertos; c¢) Incentivo al cumplimiento de planes de desarrollo, impactando
positivamente en la calidad de la prestacidén del servicio; d) Valorizacidn
objetiva de servicios subcontratados a una sociedad filial o coligada a la
empresa matriz; vy, e) Modernizacidén de la potestad fiscalizadora vy

sancionadora de la Superintendencia de Servicios Sanitarios”.

Con dicho objeto, a partir de la discusion del proyecto de ley, el Poder Legislativo pretende introducir
importantes modificaciones a la regulacion de los servicios sanitarios que actualmente se encuentra vigente en

nuestro pais, modificando al efecto los siguientes cuerpos normativos:

° El Decreto con Fuerza de Ley N° 382, de 1989, del Ministerio de Obras Publicas, Ley General de

Servicios Sanitarios.

° El Decreto con Fuerza de Ley N° 70, de 1988, del Ministerio de Obras Publicas, sobre Tarifas de

Servicios Sanitarios.
. La Ley N° 18.902, que cred la Superintendencia de Servicios Sanitarios.
En relacidn con el proyecto de ley, junto con una serie de modificaciones cuyo merito desde una dptica

constitucional cabe hacer presente que este pretende introducir las siguentes modificaciones fundamentales a

la regulacion sanitaria:
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. El proyecto pretende reducir la tasa de retorno al capital que el modelo de tarificacién actual
otorga a la “empresa modelo” utilizada como referencia a fin de fijar las tarifas del sector
sanitario®.

En dicho sentido, el proyecto de ley rebaja el rango del premio por riesgo de la tasa de costo
de capital vigente a la fecha desde el rango que va de un 3% a un 3,5% al rango que va de un 1%
a un 1,5%. Asimismo, se elimina el 7% como minimo legal garantizado para la tasa de costo de

capital que hoy se encuentra vigente.

. Asimismo, el proyecto modifica los criterios con los cuales se tratan los servicios no regulados,
introduciendo un descuento a favor de la tarifa final del 50% de las utilidades que perciba el

prestador por los servicios no regulados.

. Adicionalmente, el proyecto establece que tratdndose de cualquier acto o contrato a titulo
oneroso que el prestador haga con las aguas servidas o tratadas, se entendera que el mismo es

un servicio no regulado, y el descuento de costos referido anteriormente alcanzara el 80%.

. Se modifica la necesaria imparcialidad y el equilibrio de las partes en la Comisiéon de Expertos
que debe resolver las discrepancias entre el prestador y el regulador en materia tarifaria,
cambiando el actual panel de tres miembros, donde uno es nombrado por la Superintendencia
de Servicios Sanitarios (“SISS”), otro por el prestador y otro de comun acuerdo, por un panel en

el cual dos de los tres integrantes seran nombrados por la SISS.

. Se obliga a incorporar de pleno derecho a cualquier territorio urbano adyacente a los actuales
territorios operacionales, cuando se trate de viviendas sociales existentes o programas de

viviendas incorporados en los planes sociales del Gobierno.

8 . .. . . . ;. ..
La Ley de Tarifas de Servicios Sanitarios no se refiere explicitamente al concepto de empresa modelo, pero la nocién se ve

implicitamente en la forma en que define los costos marginales y a largo plazo del sector sanitario. Asi, el articulo 42 del DFL N2 70 del
Ministerio de Obras Publicas expresamente sefiala que “el costo incremental de desarrollo, se definird como aquel valor equivalente a un
precio unitario constante que, aplicado a la demanda incremental proyectada, genera los ingresos requeridos para cubrir los costos
incrementales de explotacion eficiente y de inversion de un proyecto de expansion optimizado del prestador, de tal forma que ello sea
consistente con un valor actualizado neto de proyecto de expansion igual a cero”, describiéndose a partir de ello los costos de una empresa
modelo. El concepto de crear una empresa ideal, ficticia que surge de la necesidad que hay para enfrentar monopolios naturales
inevitables. El esquema tarifario que se busca, es el de una situacién simulada de un mercado competitivo, con una libre entrada de
competidores al mercado. Esto la obligaria a la empresa regulada buscar optimizar sus recursos para poder competir con las demas
empresas mas eficientes que ella. El objetivo final de la aplicacion de este concepto es llegar a costos eficientes en las empresas que
proveen un servicio determinado. Se evalla cada cierto tiempo como deberia funcionar hoy una empresa modelo, estas actualizaciones
son indispensables por los avances tecnoldgicos que permiten mayores eficiencias. Fuente: Alberto Orlandini y Sergio Hudson, “Empresa
Modelo para la Regulacidn y Fijacion de Precios en Sectores Eléctrico, Telecomunicaciones y Sanitario”, Departamento de Energia
Eléctrica, Escuela de Ingenieria, Pontificia Universidad Catdlica de Chile.
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. Se impiden los cobros, se imponen compensaciones y se elevan desproporcionadamente y sin
especificaciones claras, los montos de las multas a las que puede ser condenado el prestador en

casos de interrupciones en la prestacidn del servicio sanitario.

. ANALISIS PARTICULAR PRELIMINAR DEL CONTENIDO DE CADA UNA DE LAS NORMAS
INTRODUCIDAS POR EL PROYECTO DE LEY Y COMO ESTAS MODIFICAN EL MARCO
REGULATORIO VIGENTE.-

A. Modificaciones que inciden en la regulacién del sistema de determinacion de tarifas actualmente

vigente.

En relacion con esta materia, el proyecto de ley, en su articulo 1 N2 1, incorpora una de las mas
trascendentales modificaciones pretendidas por el legislador, al reducir la tasa de retorno al capital que el
modelo de tarificacidon actual otorga a la “empresa modelo” utilizada como referencia con la cual se fijan las

tarifas del sector sanitario.

En dicho sentido, el articulo del proyecto de ley ya indicado, pretende introducir una modificacién al
Articulo 52 del Decreto con Fuerza N2 70 de 1988, del Ministerio de Obras Publicas, sobre fijacion de tarifas de
los servicios de agua potable y alcantarillado, a fin de rebajar el rango del premio por riesgo de la tasa de costo
de capital vigente a la fecha desde un 3% a un 3,5% a un rango que va del 1% al 1,5%, eliminando
simultdneamente el 7% como minimo legal garantizado para la tasa de costo de capital que dicho articulo

actualmente contempla.

Dicha drastica modificacién al marco normativo actualmente vigente, altera los parametros con los
cuales hoy la actividad sanitaria regula y fija sus tarifas, introduciendo un elemento de incertidumbre en

relacion con las posibilidades del sistema de autofinanciarse.

Cabe hacer presente que lo anterior incide no sdlo en los ingresos y utilidades de las empresas
sanitarias —y que no es sino la contrapartida asegurada por el Estado a la millonaria inversiéon en infaestructura
realizada y por realizar de parte de las empresas—, sino que también afecta severamente la calificacion
especializada que el mercado le asigna a las inversiones en el rubro sanitario en Chile, de modo tal que este
cambio regulatorio hace que se incremente el costo de acceder a financiamiento para la operacion de la

industria.

En palabras simples, el legislador —de prosperar el proyecto de ley— no sélo lesiona derechos

constitucionalmente garantidos de las empresas sanitarias, sino que desalinea los incentivos previstos en el
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actual modelo y que han resultado beneficiosos para todos los ciudadanos, desatendiendo el prioritario
mandato constitucional del articulo 1° de la Constitucidn Politica de la Republica segun el cual “el Estado
estd al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien
comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que
permitan a todos y cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su
mayor realizacidén espiritual y material posible, con pleno respeto a los

derechos y garantias que esta Constitucidén establece”.

Dicho precepto orienta al intérprete, y como tal resulta ineludible desde ya advertir que los titulares e
integrantes de los érganos del Estado deben realizar las funciones bdsicas a fin de alcanzar la finalidad
suprema, cual es, el “bien comun”. Asi, el Tribunal Constitucional lo ha dicho en forma pristina que “estos
preceptos no son meramente declarativos sino que constituyen disposiciones
expresas que obligan a gobernantes y gobernadores, tanto en si mismas, como
también, en cuanto a normas rectoras y vitales que coadyuvan a desentrafiar
el verdadero sentido y espiritu del resto de las disposiciones de la

. -
Constitucidn”.

Evidentemente un proyecto que desarticula el modelo que permitié desarrollar en forma inédita la
cobertura de abastecimiento de agua potable y alcantarillado —alcanzando a virtualmente el 100% de la
poblacién de Chile—, privando de los incentivos y condiciones que permiten sostener las inversiones en
infraestructura que son la piedra basal del sistema, importa un grave retroceso que atenta contra el “bien

comun” y no solo contra las empresas sanitarias.

De forma adicional, el articulo 1 N2 2 del proyecto de ley, al introducir importantes modificaciones al
Articulo 82 del Decreto con Fuerza de Ley N2 70 de 1988 sobre fijacion de tarifas de los servicios de agua
potable y alcantarillado modifica también sustancialmente los criterios a partir de los cuales hoy se regulan las
tarifas que se encuentran en titulo de percibir los prestadores de servicios sanitarios, para el caso de los
servicios no regulados, obligandolos a descontar de la tarifa “el 50% de las utilidades” obtenidas por ese tipo

de operaciones.

En este punto el proyecto de ley incurre en un diagndstico conceptual errado, ademas de parecer
ignorar cual ha sido la practica efectiva en esta materia. En dicho sentido, cabe hacer presente que el modelo
de fijacidn tarifaria actualmente vigente tiene por propésito fijar los precios de servicios sanitarios, los cuales,

como se ha dicho, conforman un monopolio natural. De ahi la necesidad de fijar el precio de los mismos.

° Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N° 280, de fecha 20 Octubre de 1998.

10



Albaqgli
Zaliagnik

No obstante, no puede ser el propdsito de la ley incurrir en la fijacion de precios o regulacién de otros
servicios en otros mercados, que, salvo prueba en sentido contrario, se presumen competitivos y por tanto,
sujetos a mecanicas de fijacion de tarifas en donde el mercado debiese funcionar libremente. Con todo, dicho
principio es alterado por el proyecto de ley, modificando por tanto sistema de incentivos que los prestadores
de servicios sanitarios poseen para detectar oportunidades de negocios, crearlas y desarrollarlas, en aquellos
sectores donde no se encuentren reguladas sus tarifas. En dicho contexto, el traspasar el 50% de las utilidades
a tarifa debera desalentar al prestador a realizar operaciones en sectores no regulados sobre la base de

infraesretctura ya existente, con el consiguiente efecto adverso sobre la tarifa que se busca reducir.

Finalmente, el proyecto de ley, en su articulo 2 N2 12, modifica el articulo 61 del Decreto con Fuerza de
Ley N° 382 de 1988, del Ministerio de Obras Publicas, que establece la Ley General de Servicios Sanitarios,
incorporandole un nuevo inciso segundo a fin de prescribir que tratandose de cualquier acto o contrato a titulo
oneroso que el prestador haga con las aguas servidas o tratadas, se entenderd que el mismo es un servicio no
regulado, y el descuento de costos referido en la letra anterior, debe ser de un 80%. Dicha modificacion

nuevamente produce lo efectos indeseados descritos en el parrafo precedente.

B. Modificaciones que inciden en la modalidad como los prestadores de servicios sanitarios habran de

configurar la forma en que prestaran los servicios.

En este sentido, el articulo 1 N2 2 letra b) numeral i) del proyecto de ley, modifica el articulo 82 del
Decreto con Fuerza de Ley N2 70 de 1988, estableciendo que en caso de utilizacion de activos necesarios para
la prestacidn del servicio, que hayan sido considerados en la fijacidn tarifaria de otro servicio publico, tales
como edificaciones, vehiculos o postes, sdlo se contabilizaran la proporcion de los mismos que corresponda al
servicio sanitario sujeto a fijacion tarifaria. EI mismo criterio se aplicard en el caso que se ejecuten
directamente o mediante la subcontratacion con terceros actividades conjuntas, tales como lectura de
medidores, facturacion o procesamiento de datos, no pudiendo ser estas Ultimas sociedades filiales o coligadas

de la empresa matriz que presta el servicio.

C. Modificaciones que inciden el equilibrio existente en la Comision de Expertos que debe resolver las

discrepancias sobre los costos de la “empresa modelo”.

En este sentido, el articulo 1 N2 3 letra c) del proyecto de ley, modifica el inciso quinto del articulo 102
del Decreto con Fuerza de Ley N2 70 de 1988 que regula la conformacidn de la Comisidén de Expertos que la Ley
establece para definir los costos de la empresa modelo, sobre los cuales se determinan las tarifas que tendran

derecho a cobrar los prestadores de servicios sanitarios.
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En la actualidad, dicha definicién es producto de la discusién entre los prestadores de servicios
sanitarios y la autoridad, siendo esta uUltima quien estima las inversiones y costos de la “empresa modelo” a fin
de contrastar dichas estimaciones con las efectuadas por la industria. Las diferencias eventuales que existan
entre ambas estimaciones, son resueltas por una Comisidn de Expertos, la que deberd resolver sobre las

discrepancias que existan entre el modelo estimado por la autoridad y lo que plantee el prestador.

La conformacion de dicha Comision de Expertos, en la actualidad, contempla una conformacién mixta.
Un miembro designado por la Superintendencia de Servicios Sanitarios, otro por el prestador de servicios

sanitarios y un tercero de comun acuerdo.

De alli que no resulte baladi la circunstancia que el proyecto de ley sustituya al tercero de comun
acuerdo por un segundo miembro nombrado por la Superintendencia, dejando por tanto la Comisidon
entregada al sesgo que tendra la autoridad, habida cuenta de la designacién de sus propios representantes en
una proporcidn mayoritaria. Ello altera la imparcialidad de la referida Comisidon al extremo de dejar al
administrado desprovisto de cualquier posibilidad seria de cuestionar las estimaciones y propuestas de la
Autoridad, haciendo del proceso de fijacion tarifaria una mera apariencia, cual espejismo, carente de
verdadero valor, como no sea el legitimar actuaciones discrecionales o incluso arbitrarias de la autoridad, que

de otro modo no podrian prosperar.

D. Modificaciones que incorporan a las operaciones del prestador de servicios sanitarios, cualquier

territorio urbano adyacente a los actuales territorios operacionales.

El proyecto de ley, en su articulo 2 N2 2, incorpora un nuevo articulo 13 A) al Decreto con Fuerza de Ley
N° 382 de 1988, del Ministerio de Obras Publicas, que establece la Ley General de Servicios Sanitarios, en
virtud del cual se obliga a incorporar de pleno derecho cualquier territorio urbano adyacente a los actuales
territorios operacionales, cuando se trate de viviendas sociales existentes o programas de viviendas

incorporados en los planes sociales del Gobierno.

Al respecto, cabe hacer presente que el prestador de servicios sanitarios opera dentro de un area de
concesion determinado —denominado “territorio operacional”—y es dentro de éste territorio dentro del cual

éste debe prestar el servicio que corresponda, en los términos que le son definidos por la propia concesién.

Producto de ello, cada vez que se fijan las tarifas a las que éste tiene derecho, deben necesariamente
tomarse en consideracion las caracteristicas y extension del territorio operacional que le es asignado al
prestador, con el objeto de que sean adecuadamente cubiertos sus costos. La tarifa entonces, debe cubrir los

gastos e inversiones indispensables que supone la prestacién del servicio publico sanitario a que esta obligado
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el prestador dentro de su territorio, ello, con el objeto de —en palabras de GOMEZ-LOBO y VARGAS-
“garantizar que la empresa pueda autofinanciarse, incluyendo un retorno

. . . . 10
‘normal’ sobre los activos invertidos en la misma” .

Con todo, la incorporacion automatica de viviendas sociales que se ubiquen fuera del territorio
operacional del prestador de los servicios, supone afectar la ecuacidon econdmica prevista por el prestador a
efectos de sustentar sus operaciones, ello, toda vez que el calculo de tarifa que esté vigente cuando se
incorpore uno de tales desarrollos, no considerard las inversiones necesarias para atender los nuevos

requerimientos.

E. Modificaciones que inciden en los cobros y compensaciones que el prestador debe solventar en casos

de interrupciones en la prestacion del servicio sanitario.

El proyecto de ley plantea una serie de modificaciones que dicen relacién con los cobros vy
compensaciones que el prestador debe solventar en casos de interrupciones en la prestacion del servicio. En
este sentido, el proyecto de ley en su articulo 2 N° 7 agrega al articulo 35 del Decreto con Fuerza de Ley N° 382
de 1988, del Ministerio de Obras Publicas, que establece la Ley General de Servicios Sanitarios, dos incisos
finales, en virtud de los cuales se establece que sin perjuicio de las sanciones que correspondan, si se produce
una interrupcién o suspension en la prestacion del servicio no autorizada y que afecte integra o parcialmente

una mas dreas de la concesion, nace a favor de los usuarios una compensacion a cargo de la concesionaria.

Dicha compensacién, en virtud del proyecto de ley corresponde al equivalente a cinco veces del valor
promedio de consumo diario de los ultimos 3 meses, multiplicado por el nimero de dias en que se registro la
suspension del servicio. Asi, independiente de la duracién de la suspensién, se considerard dia afectado,
valorizando la compensacién de acuerdo a la tarifa correspondiente al momento de hacerse efectiva aquella.
Establece, asimismo, que la compensacion se efectuara descontando las cantidades correspondientes en la
facturacion mas proxima, o bien en aquellas que determine la Superintendencia a requerimiento del

respectivo concesionario.

En este sentido, cabe resaltar la circunstancia que carece de toda relevancia si el servicio se interrumpe
desde un minuto a 24 horas, pues siempre la compensacién correspondera al equivalente a 5 dias de consumo
normal. Deja entonces de tener relevancia la magnitud del corte, pues la compensacion es fija y no atiende a

un parametro de gravedad.

1% Andrés Gomez-Lobo y Miguel Vargas, Op. Cit. p.2.
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Cabe destacar, que en la actualidad existe una alta tasa de continuidad en la prestacidn de servicios por
lo que establecer compensaciones como la de la especie en ninguna forma actuara como un incentivo en
orden a asegurar la continuidad del servicio. Muy por el contrario, en atencién a que carece de relevancia la
duracion de la suspension de suministro en relacién a la compensacidn a pagar, no existen incentivos para

reparar los problemas que puedan presentarse en la prestacién de servicios, de manera eficiente y rapida.

F. Modificaciones que inciden en las sanciones a las que se exponen los prestadores de servicios

sanitarios en casos de infraccion a la normativa aplicable a los servicios sanitarios.

Por ultimo, el nuevo proyecto de ley establece grandes modificaciones en lo que dice relacién con las
sanciones que puede imponer la Superintendencia de Servicios Sanitarios. Es asi como el articulo 3 del
proyecto de ley reemplaza las letras a), b), c), d), e) y f) del inciso primero del articulo 11 de la Ley N° 18.902

que crea la Superintendencia de Servicios Sanitarios, y establece el siguiente nuevo sistema de sanciones.

La letra a) del articulo 11 establece que las multas relativas a infracciones leves iran desde una a mil
unidades tributarias anuales. Ello aplica cuando exista: (1) cobro indebido; (2) trato econdmico discriminatorio;
(3) deficiencias en la atenciéon de los reclamos de los usuarios; (4) incumplimiento de la obligacién de entregar
informacién requerida por la Superintendencia; (5) no acatamiento de las obligaciones y plazo establecidos por
la ley respecto de las concesiones, asi como de las drdenes escritas y requerimientos, debidamente
notificados, y plazos fijados por la Superintendencia en ejercicio de las atribuciones que la ley le encomiende,
en relacion de materias de su competencia; (6) cualquier otro hecho, acto u omisién que contravenga las

disposiciones contenidas en la normativa sectorial y que no constituya una infraccién grave o gravisima.

Luego, la letra b) del mismo articulo dispone que las multas relacionadas con infracciones graves
fluctien entre las mil a cinco mil unidades tributarias anuales. Para ello se consideran las siguiente
infracciones: (1) infracciones relativas a la entrega de informacién falsa o manifiestamente errdnea; (2)
infracciones referidas al no cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 63, 64, 65, 66, 67 y 70 del DFL N° 382;
(3) infracciones que importen deficiencias en la calidad, continuidad u obligatoriedad de los servicios; (4) dafio

a las redes u obras generales de los servicios; (5) reiteracién de infracciones leves.

Seguidamente la letra c) del articulo 11 se hace cargo de las infracciones gravisimas, que consideran
los siguientes casos: (1) cuando se trate de entrega o uso indebido de informacién privilegiada; (2) infracciones
gue pongan en peligro o afecten gravemente la salud de la poblacién o que afecten a la generalidad de los
usuarios de los servicios; (3) la reiteracion de las infracciones graves. En estas hipdtesis la multa prevista en el
proyecto de ley fluctia desde las cinco mil unidades tributarias anuales hasta las diez mil unidades tributarias

anuales
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Respecto de estos tres primeros literales cabe hacer presente que la modificacién planteada por el
proyecto de ley implica un cambio sustancial del sistema de multas establecido en la Ley 18.902, toda vez
que en la actualidad las multas se establecen en base a criterios diferenciados por categorias de
incumplimientos. Ademas, los tramos fijados por la normativa vigente son menores de manera tal de que se
controla la discrecionalidad del ente administrativo al momento de evaluar la determinacién del monto de la
multa. Ello muta —con el cambio legislativo planteado— para dar lugar a un modelo sancionatorio que confiere
la mayor amplitud posible al ente sancionador, autorizando con ello la discrecionalidad de la Superintendencia,
sin establecer criterios de graduacion, lo que se aleja de criterios asentados a este respecto por nuestro
Tribunal Constitucional. Nuevamente, bajo una apariencia virtual de certidumbre —al denominar infracciones
leves, graves y gravisimas sin reparar en la adecuada especificacion de las conductas— se encubre un modelo
punitivo que entrega a la amplia discrecién —y posible arbitrariedad— del Administrador la determinacion de la

. ; . 11
conducta que se debe sancionar y la cuantia de la misma™.

Por ultimo en la letra d) del articulo en cuestidén se establecen multas diferenciadas para el caso de
incumplimiento del programa de desarrollo a que se refiere el articulo 14 del DFL N° 382, del Ministerio de
Obras Publicas, estipulandose las siguientes multas: (1) De una a mil unidades tributarias anuales, por
incumplimientos que signifiqguen hasta 3% de lo comprometido en el programa de desarrollo; (2) De mil a cinco
mil unidades tributarias anuales, por incumplimientos que signifiquen entre el tres coma uno y el diez por
ciento de lo comprometido en el programa de desarrollo; (3) De cinco mil a diez mil unidades tributarias
anuales, por incumplimientos que signifiquen desde el diez coma uno por ciento de lo comprometido en el

programa de desarrollo.

En este sentido, cabe destacar el alto nivel de cumplimiento de las empresas sanitarias respecto de sus
planes de desarrollo. Es mas los casos de incumplimiento que se han presentado en los ultimos afios se
refieren a situaciones excepcionales que las empresas no han podido prever, ello por cuanto responden a
casos fortuitos o fuerza mayor. De manera tal, que establecer este tipo de multas con un afan disuasivo no

obedece a la realidad del sector donde el nivel de cumplimiento de la industria sanitaria es elevado.

Con todo, el aumento de las multas y el amplio tramo que se contempla para cada una de ellas viene a
otorgar facultades a la Superintendencia exorbitantes dotandola de un amplio margen de discrecionalidad al

momento de determinar la sancion imponer, lo que sin duda deviene en arbitrariedades.

! yéase en este sentido a modo meramente ilustrativo el reciente fallo emitido por la Corte de Apelaciones del Décimo Circuito de los
Estados Unidos de Norteamérica, dentro del marco del procedimiento caratulado como “Gutierrez-Brizuela v. Lynch”, y en virtud del cual
se ratifica el principio de que ante la ambigliedad de una norma, no compete a la administracién suplir la misma, sino que dicho proceso
debe quedar entregado de manera exclusiva al legislador o a los Tribunales de Justicia.
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V. ANALISIS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO DERIVADA DE LA
PROMULGACION DE NORMAS INCONSTITUCIONALES.-

Las profundas modificaciones que el proyecto de ley introduce al sistema regulatorio de los servicios
publicos sanitarios suponen un radical cambio en las reglas preestablecidas que dan forma al desarrollo del
mercado sanitario y definen como se desenvuelven las empresas sanitarias que operan en nuestro pais. De alli
que resulte evidente que las modificaciones que se comentan, tienen el potencial de inferir un severo dafio a
las empresas incumbentes del mercado sanitario. En este sentido, dada la entidad de las modificaciones que
pretende introducir el Congreso, no solo se trata de una regulacién de aspectos meramente tangenciales del
mercado sino que asimismo importa un cambio esencial a la forma cdmo ha operado el sistema de provision

de servicios publicos sanitarios hasta nuestros dias.

Por ello, en caso de aprobarse el proyecto de ley en sus actuales términos, se afectaran gravemente
diversas garantias que la Constitucion Politica de la Republica de nuestro pais asegura a los ciudadanos,
generando con ello no sélo un grave perjuicio a las empresas sanitarias, sino que adicionalmente, poniendo en
grave riesgo la provisidon de un servicio publico cuyo adecuado funcionamiento es de trascendental

importancia.

Producto de ello, corresponde ahora analizar la procedencia de acciones de responsabilidad en contra
del Estado, las cuales habran de buscar se indemnicen los perjuicios ocasionados con ocasiéon de la
modificacién del entorno regulatorio de una determinado servicio publico, mediante la dictacion de normas

inconstitucionales.
A. MARCO REGULATORIO DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR.-

La Responsabilidad del Estado constituye uno de los mas elementales principios de un régimen de
Estado de Derecho. Encuentra su fuente en los articulos 6° inciso final y 7° inciso final de la Constitucidon
Politica de la Republica y en virtud de él todos los poderes del Estado deben sujetar sus actuaciones a Derecho,

respondiendo asimismo por los perjuicios que ocasionen en el ejercicio de sus funciones.

En dicho sentido, la responsabilidad del Estado constituye uno de los aspectos centrales que configuran
la garantia patrimonial de la cual gozan los particulares frente a actuaciones estatales que pudieran
provocarles dafios. Dicha garantia se traduce en el derecho de los particulares de mantener la integridad del
valor econdmico de su patrimonio frente a las privaciones de que éste puede ser objeto por parte de los

poderes publicos.
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Al respecto, cabe hacer presente que dicha garantia patrimonial encuentra su consagracion
constitucional en el articulo 19 N° 24 inciso tercero de nuestra Carta Fundamental, en cuanto en él se
establece que nadie puede ser privado de su propiedad, del bien sobre el que recae o de alguno de los
atributos o facultades esenciales del dominio. Asi las cosas, la responsabilidad del Estado no es mas que una
consecuencia juridica, de la cual nace la obligacién de indemnizar al particular por la afectacién de su

patrimonio con el fin de restablecer el equilibrio patrimonial perdido.

Con todo, cabe desde ya hacer presente que no todas las privaciones de bienes o derechos engendran
la obligacién de indemnizar a cargo del Estado, sino que éstas son indemnizables en la medida que dicha
privacidon genere gravamenes especialmente intensos, Unicos y excesivos para los particulares, rompiendo con
ello el respeto al principio constitucional de igualdad ante las cargas publicas y de confianza legitima, éste
ultimo, esencial a la hora de analizar las relaciones del Estado con el particularn. Por ello, desde ya
adelantamos que estimamos legitimo el nacimiento de la obligacion de indemnizar en aquellos casos en que
mediante la regulacion —en este caso del mercado sanitario— el Estado priva al titular de un derecho (como en

la especie, lo es el derecho de propiedad) de la esencia que lo caracteriza.

Ahora bien, cabe hacer presente que esta garantia patrimonial cubre al patrimonio frente a privaciones
realizadas por cualquiera de los poderes publicos, dentro de los cuales se encuentra comprendido el Poder

Legislativo.

En relacion con ello, cabe hacer presente que el articulo 19 N° 24 de la Constitucion en su inciso
segundo sefiala que sélo la ley puede establecer respecto a la propiedad “las limitaciones vy
obligaciones que deriven de su funcidn social”. Luego, en el inciso tercero establece que
“(..) Nadie puede, en caso alguno ser privado de su propiedad, del bien
sobre que recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales del

dominio, sino en virtud de ley general o especial que autorice la
expropiacidn”, en cuyo caso siempre se tendra derecho a indemnizacion por el dafio patrimonial
efectivamente causado por la privacion del derecho de su propiedad o de alguno de sus atributos o facultades

esenciales, independiente de cudl sea el poder publico que ocasione el dafio.

2 “En todo caso el deber de indemnizar que asume el Estado encuentra bdsicamente su fundamentos normativo constitucional en los
preceptos que lo constrifien a actuar de acuerdo a las exigencias del bien comun (articulo 1), dentro del marco de la Constitucion y las
leyes, a riesgo de enfrentar las responsabilidades y sanciones legales (articulos 6 y 7), que le prohiben incurrir en lo que la Carta
Fundamental denomina discriminaciones arbitrarias (articulo 19 N° 2°, 3°, 17°, 20° y 22°); que consagran y aseguran a todas las personas el
derecho a la accion (articulo 19 N° 3 y articulo 73 inciso 2°); que establecen el principio de inexcusabilidad judicial (articulo 73 inciso 2°);
que reconocen el derecho de propiedad y el derecho a la propiedad (articulo 19 N° 23°y 24°); y que le prohiben afectar la esencia de los
derechos (art. 19 N° 26°)". En: Salvador Mohor Abuauad, “Taxonomia de las limitaciones al dominio y derecho de indemnizacion”, Revista
Chilena de Derecho Vol. 16 1989, p. 290.
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Asimismo, el articulo 45 de la Constitucién, establece que “también daran derecho a
indemnizacién las limitaciones que se impongan al derecho de propiedad
cuando importen privacién de alguno de sus atributos o facultades

esenciales y con ello se cause dano”.

Interesante resulta constatar que esta Ultima norma se encuentra a propésito de la regulacidon que
nuestra Constitucion efectua de los denominados estados de excepcion, donde se faculta al Presidente de la
Republica a establecer limitaciones al ejercicio del derecho de propiedad en casos particularmente
excepcionales. Producto de ello, resulta correcto sostener que si el derecho a indemnizacién se establece
incluso cuando nos encontremos en situaciones de excepcion, con mayor razon dicho derecho se encuentra
reconocido cuando las privaciones se realizan en estado de normalidad constitucional’, y en donde en las
primeras “(..) la indemnizacidén se fundamenta en que se trata de medidas que,
si bien se encuentran habilitadas constitucionalmente, intervienen en el
contenido protegido del derecho de propiedad legalmente delimitado; a
diferencia de lo que sucede con las limitaciones en virtud de la funcidn
social de la propiedad, gque no intervienen dicho contenido, sino que 1lo

. 14
definen””.

Ahora bien, el articulo 19 N° 26 consagra adicionalmente dos principios de la mayor relevancia para la
materia: el de seguridad juridica y el de prohibicion de afectacion de derechos fundamentales en su esencia. En
este sentido, la Constitucién ampara “1a seguridad de que los preceptos legales que por
mandato de la Constitucidén regulen o complementen las garantias que ésta
establece o que las limiten en los casos en que ella la autoriza, no podran
afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o
requisitos que impidan su libre ejercicio”. Al respecto, conviene tener presente que de
acuerdo a nuestro Tribunal Constitucional (“TC”) el derecho es afectado en su esencia “cuando se le
priva de aquello que le es consustancial, de manera tal que deja de ser
reconocible, y gque se impide el “libre ejercicio” en aquellos casos en que
el legislador lo somete a exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban

»15

mas alld de lo razonable o lo privan de tutela juridica”’. Asimismo, cabe destacar

B En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en sentencia Rol N° 245 del 2 de diciembre de 1996, considerando 39,
donde sefala “Que, por lo expuesto anteriormente, este tribunal destaca que si la Constitucion establece que en ciertos estados de
excepcion las limitaciones al dominio dan derecho a indemnizacion, con mayor razon deberdn indemnizarse las limitaciones que se
establezcan en un periodo de normalidad constitucional y que causen dafio”.

 Aldunate Lizana, Eduardo, “Derechos Fundamentales”, Editorial Libromar, 2008, p. 189

> Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N° 43, de fecha 24 de febrero de 1987, Considerando 21°.
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qgue el mencionado articulo constituye una de las bases fundamentales del principio de confianza legitima

gue rige en nuestro ordenamiento juridico.

Por ultimo, el articulo 19 N° 20 de la Constitucidn asegura “la igual reparticion de las demds cargas
publicas”. De manera tal, que cuando existe un quiebre de esta igualdad que genera un perjuicio patrimonial
que supera las cargas normales a que estan sujetos las personas por el hecho de vivir en sociedad se genera la
obligacién de indemnizar, sin importar el ente publico que origina el dafio. Para determinar si existe o no un
quiebre en la igualdad ante las cargas publicas es necesario aplicar el test de proporcionalidad utilizado por

el Tribunal Constitucional, cuestién que sera analizada mas adelante.

De esta forma, a través de la interpretacion armdnica y sistematica de la Constitucién, no cabe sino
concluir que el legislador también se encuentra sujeto al principio de responsabilidad en virtud del cual debe
el Estado indemnizar los perjuicios ocasionados por la dictacién de leyes que dafien las garantias antes
indicadas. En este sentido, la ley es uno de los elementos esenciales y determinantes para plantear la
Responsabilidad del Estado Legislador. Es decir, el dafio y la consecuente responsabilidad emanan

directamente de la dictacion de una ley vigente.

‘"

Es por ello que la doctrina define la responsabilidad del Estado legislador como “una
responsabilidad del Estado institucional, extracontractual, que proviene de
la dictacidén de una ley y gque se genera en casos en que la victima no esté

obligada a soportar el dafio causado”'®

Asi, “en Chile, al consagrarse la igualdad ante las cargas publicas y el
principio de la no discriminacién arbitraria, conjuntamente con el
principio de la legalidad de la actuacidén de los dérganos publicos, el del
derecho constitucional a la accién y el de la inexcusabilidad de los
tribunales, se ha consagrado plenamente la responsabilidad del Estado
legislador. Como es la ley la que establece las limitaciones al dominio, la
responsabilidad de indemnizar por el sacrificio especial que puedan imponer

las mismas, es responsabilidad del Estado legisladorNT

!¢ Leslie Canoni Mandujano; Pablo Corvalan Durdan, “La Responsabilidad del Estado Legislador”, Legal Publishing, Santiago, 2012, p. 21.

Y7 José Joaquin Ugarte Godoy, “Limitaciones al dominio. De las meras restricciones y de cudndo dan lugar a indemnizacion”, Revista Chilena
de Derecho Vol. 28, No. 2, 2001, p.434
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B. ELEMENTOS QUE CONFIGURAN LA RESPONSABILIDAD DEL LEGISLADOR EN RELACION CON EL
PROYECTO DE LEY QUE PRETENDE MODIFICAR LAS NORMAS QUE HASTA EL DIiA DE HOY REGULAN
LOS SERVICIOS SANITARIOS.-

El proyecto de ley que “modifica la legislacion aplicable a los servicios sanitarios, en materia de
servicios no regulados, de fijacion tarifaria y de cumplimiento de planes de desarrollo por parte de los
prestadores”, viene a establecer una serie de reglas que imponen cargas a las empresas que prestan servicios
sanitarios, las cuales parecen del todo desproporcionadas y arbitrarias, afectando con ello la garantia de
igualdad ante las cargas publicas y la confianza del particular depositada en el Estado en orden a que su

actividad econdmica se pueda desarrollar bajo el marco amparado por el ordenamiento juridico vigente.

Asi las cosas, para evaluar correctamente la procedencia de la pretension indemnizatoria contra el

Estado es menester analizar los elementos que configuran la responsabilidad del Estado legislador.

Como ya se sefialé anteriormente, el primer elemento lo constituye la dictacidon de una ley, la cual se
debe encontrar vigente. De esta manera, haciendo un paralelo con la responsabilidad civil, nos encontramos
ante uno de los elementos fundantes de la responsabilidad, que se refiere precisamente a la actuacion del
Legislador que se materializa en una ley. Al respecto, cabe sefialar que para los efectos de generar
responsabilidad, “1o0 relevante es que la ley esté vigente al momento de causar el
dafio; por eso, no cabe la responsabilidad del Estado legislador por

proyectos de ley ni por leyes que tengan plazos de vacancia”®®.

Dicho esto, cabe recordar que se debe tratar de una ley que no esté sujeta a un plazo de vacancia y

gue asimismo no regule las compensaciones necesarias a efectos de restablecer el equilibrio econémico.

El segundo elemento dice relacion con el dafio sufrido por el particular, el cual debe ser cierto y
19 . N . . s
real””. Cabe destacar ciertas normas del proyecto de ley que son en especial atentatorias a los recién

mencionados principios, y que perfilan el dafio indemnizable en la especie.

Asi, resultan especialmente relevantes aquellas normas que modifican el sistema de tarificacion
vigente, alterando los parametros en virtud de los cuales la actividad sanitaria regula y fija sus tarifas en la

actualidad. Dicha modificacidn, genera un grave perjuicio en la medida que incide en los ingresos y utilidades

' Leslie Canoni Mandujano; Pablo Corvalan Duran, Op. cit., p.25
'% Cabe hacer presente que la Unica sentencia que hay sobre la materia rechaza la demanda interpuesta habida cuenta de que no se

acredito el dafio producido por la dictacién de la ley pertinente no obstante el Tribunal reconocer la responsabilidad del Estado solicitada.
Sentencia de la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago en causa Rol N° N° 7.650-2005.
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de las empresas sanitarias, como asimismo afecta severamente el costo de acceder a financiamiento para la
operacién de la industria. Lo mismo puede decirse de las normas que vienen a modificar el sistema vigente de
regulacidon de servicios no regulados, tanto en cuanto descuentan a favor de la tarifa final el 50% de las
utilidades que perciba el prestador por los servicios no regulados, como en cuanto modifica la modalidad

como las empresas sanitarias habran de configurar la forma en que prestaran los servicios no regulados.

Otra norma especialmente perjudicial, dice relacién con aquella que incorpora de pleno derecho
cualquier territorio urbano adyacente —en la medida que se trate de viviendas sociales— a los territorios
operacionales de las sanitarias, sin que sea necesario un estudio de factibilidad técnica o financiera. Lo mismo
ocurre con aquellas modificaciones que inciden en los cobros y compensaciones que el prestador debe
solventar en casos de suspensiones o interrupciones en la prestacion del servicio, toda vez que dichas
compensaciones se calcularan de acuerdo a una base fija, que corresponde al equivalente de cinco dias de

consumo normal.

El tercer elemento necesario para que sea procedente la indemnizacién corresponde a la existencia
de una relacion de causalidad entre la dictacion de la ley y el dafio producido, en este sentido, el dafio debe
verificarse como consecuencia directa de la sola entrada en vigencia del proyecto de ley de servicios sanitarios,

es decir la sola ley debe ser apta y suficiente para producir el dafio anteriormente descrito.

Por ultimo, debe concurrir un cuarto elemento de imputacion —en la especie es el elemento respecto
del cual existe mayor controversia— que dice relacién con “la justificacidén Juridica que

. . . . . ~ 20
acredita que la victima no estd obligada a soportar ese dafio””. Sobre este

elemento, nos pronunciaremos a continuacion.
C. CRITERIOS DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR.-

Como ya se anticipd, para efectos de analizar la concurrencia de una hipdtesis de responsabilidad del
Estado Legislador, es necesario encontrar cual seria la justificacion juridica en virtud de la cual los particulares
afectados por la legislacion aprobada por el Congreso de la Republica —en tanto les provoca un dafio
desproporcionadamente excepcional e intenso— no se encontrarian obligados a soportarlo sin posibilidad de

que les sea indemnizado.

Para ello, en relacion con el tema sobre el cual se ha solicitado nuestro pronunciamiento, corresponde

evaluar, en primer lugar, cudl es la naturaleza de la regulacion objeto del proyecto de ley.

% Leslie Canoni Mandujano, Op. cit., p.146
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En este sentido, de la detenida lectura del mismo, queda en evidencia que éste modifica de manera
sustancial aquellas normas que permitian proyectar los retornos de la inversidn que los particulares efectuaron
al momento de decidir participar en el mercado sanitario. Asi, al establecer el proyecto de ley una forma
distinta de fijar la tasa de retorno de capital (articulo 1 N° 1 del proyecto de ley), eliminar el piso de
rentabilidad asegurada a los incumbentes (articulo 1 N° 1 del proyecto de ley), modificar los criterios con los
cuales se tratan los servicios no regulados (articulo 1 N° 2 del proyecto de ley), incorporar —sin previo
informe de factibilidad— cualquier territorio urbano adyacente cuando se trate de viviendas sociales
(articulo 1 N° 2 del proyecto de ley), entre otros cambios, se esta modificando de manera completa el marco
regulatorio aplicable al mercado sanitario, afectando con ello de manera grave el sistema de determinacion

de costos y retornos de inversion vigentes hasta nuestros dias.

Lo anterior, constituye una cuestion del todo expropiatoria, habida cuenta de que produce una
privacién y cercenamiento de la propiedad de las mismas obligdndolas a soportar un sacrificio especial en

virtud del cual se afectan de manera esencial los derechos que se pasaran a desarrollar en el presente informe.

Es importante desde ya tener presente, como apunta la doctrina autorizada sobre la materia, que “las
regulaciones o restricciones asi promovidas, no pueden afectar la esencia
del derecho de propiedad, ni la esencia de sus atributos o facultades

. 21
esenciales””.

Ahora bien, cabe hacer presente que aun cuando en virtud de lo dispuesto por el articulo 19 N° 24 de la
Constitucion Politica se permiten limitaciones o restricciones al dominio en razén de la “funcién social” de la
propiedad, estas “(..) tienen siempre caradcter general: afectan necesariamente a

722

todos los propietarios cuyos bienes estédn en determinadas condiciones”” . De
esta manera, las meras restricciones o limitaciones del dominio en razén de su funcién social no otorgarian
derecho a indemnizacién, por tratarse de una carga general a la cual se ve sujeta el titular del derecho de
dominio. Porello, “1a generalidad es definitoria de la restriccién. La limitacién
que se impone singularmente no es restriccién”?, sino que pasa a ser privacion. Asi, “al

imponer regulaciones o restricciones por causa de la funcidén social, el

legislador debe observar en particular dos requisitos:

2 Arturo Fermandois Vohringer, “Inaplicabilidad de la Ley de Monumentos Nacionales: Hacia la inconstitucionalidad de la expropiacion
regulatoria en Chile”, Sentencias Destacadas, 2004, p. 36

2 José Joaquin Ugarte Godoy, Op. cit., p. 426

2 José Roberto Dromi, “Derecho Administrativo econdmico”, Buenos Aires, Astrea, 1979, p. 344

22



Albaqgli
Zaliagnik

i. La igualdad en la imposicidén de cargas, puesto que resultaria
atentatorio contra el N° 20, una distribucién desigualitaria de

las obligaciones o limitaciones que se cargan a la propiedad; y

ii. La intangibilidad de la esencia del derecho, esto es, que la
restriccién legislativa asi impuesta no ©puede llegar a
transformar el derecho de propiedad o cualquiera de sus
atributos o facultades, en otra clase de poder Jjuridico,

. . . 24
irreconocible como una propiedad”.

Por tanto, como ocurre en el proyecto de ley analizado, si con ocasion de la regulacion establecida por
el legislador se imponen a los particulares cargas que importan un sacrificio especial para estos nace la
obligacién de indemnizarlo. Lo mismo ocurre si el legislador limita o afecta el derecho en su esencia. Asi las

cosas, pasaremos a analizar a continuacion los factores de imputacién aplicables en la especie.

C.1) El sacrificio especial impuesto por el Estado al particular como factor de imputaciéon de

responsabilidad:

Tanto la doctrina como la jurisprudencia de los Tribunales de nuestro pais, se encuentran contestes en
el hecho de que a partir de actuaciones del Estado, sean estas materiales o juridicas, se “puede ocasionar
dafio al patrimonio y persona de los administrados. Los casos en que la
actuacidén licita ocasiona un dafio, por regla general se identifican con
situaciones de expropiacidén de un derecho, regidos en tal sentido por las
normas del art. 19 N° 24 CPR y por el DL N° 2186 de 1978 sobre
procedimiento de expropiaciones. El fundamento de dicha clase de

. . . . . . . 25
responsabilidad se encuentra en la teoria del sacrificio especial””.

En consecuencia, para que surja el derecho a la indemnizacidn es necesario que nos encontremos ante
un sacrificio de dicha naturaleza, cuestidon que encuentra el fundamento de su consagracién en el respeto al

principio de igualdad ante las cargas pl’lblicas26 y en el principio de igualdad ante la ley. De manera tal, que

** Arturo, Fermandois Vohringer Op. Cit., p. 36-37

» Jorge Bermudez Soto, “La responsabilidad extracontractual de la administracion del estado por falta de servicio y por el dafio
ambiental”, Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso, 2002, p.253.

% E| Tribunal Constitucional, en sentencia Rol N° 1254 de fecha 29 de junio de 2009, ha entendido por cargas publicas como “todas las

prestaciones de cardcter personal y todas la obligaciones de cardcter patrimonial que no sean juridicamente tributos, que la ley impone a
la generalidad de las personas para el cumplimiento de determinados fines, ética y juridicamente licitos queridos por el legislador”.
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mediante la indemnizacidn de los dafios provocados por actuaciones licitas del Estado, se busca restablecer el
equilibrio patrimonial perdido ante la limitacidon del mismo por la sujecidn del particular a cargas especiales en

beneficio de terceros.
Concordante con ello, el jurista aleman OTTO MAYER seiala que:

“(..) en la relacién del Estado y el subdito, se trata no
de pérdidas y de ganancias reciprocas, sino del efecto
que surte la actividad del Estado sobre los individuos.
Esto no ocurre sin que los individuos sufran algunos
perjuicios, pero ellos entran en las condiciones de
existencia del Estado al cual los individuos pertenecen:
por lo tanto, nada se puede cambiar. Pero a partir del
momento en que esos perjuicios afectan a un individuo de
manera desigual y desproporcionada, empieza a afectar la
equidad y cuando el perjuicio se traduce en un dafio
material correspondiente al pasaje de valores que se
halla en la repeticién de lo indebido, habrd lo que se
llama el sacrificio especial, que corresponde al
enriquecimiento sin causa y que debe indemnizarse. La
compensacidén se hace aqui por medio de una indemnizacidn
pagada por la caja comun, lo que significa 1la
“generalizacién” del sacrificio especial,
correspondiente a la restitucién de valores gque han

pasado en pugna con la equidad”y.
En relacion con ello, en palabras del profesor MOHOR, cabe destacar que:

“toda carga publica es una limitacién a los derechos
de las personas, puesto que, de alguna manera, 1los
compromete en su existencia, extensidén, o modalidad de
ejercicio. A su vez, toda limitacidén, en cuanto impuesta

unilateralmente por el Estado, en razdédn de una finalidad

. . . . . . . 28
superior de bien publico, configura una carga publica”".

¥ Otto Mayer, “Derecho Administrativo Alemdn” Tomo lll, Parte especial, 1951, p. 217

% salvador Mohor Abuauad, “Taxonomia de las limitaciones al dominio y derecho de indemnizacidon”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 16
1989, p. 284.
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De esta forma, no cabe dudas que por el hecho de vivir en sociedad y atendido el caracter publico del
servicio prestado, es que el Estado puede imponer cargas a los particulares. Sin perjuicio de ello, y teniendo en
especial consideracidn que las cargas impuestas sélo afectan a aquellos particulares prestadores de servicios
publicos sanitarios —en beneficio de la comunidad toda— para determinar si existe una transgresion
constitucional o no, debe analizarse si las cargas impuestas por el Estado —en este caso, a través de la

modificacidn de las normas esenciales que regulan la prestacion de dicho servicio— resultan proporcionadas.

Para evaluar dicha circunstancia, nuestro Tribunal Constitucional ha sefialado reiteradamente que lo
que corresponde es aplicar el denominado el test de proporcionalidad, a partir del cual se analiza lo equitativo
0 adecuado de una determinada norma. La aplicacidon de dicho test que consiste fundamentalmente en la
revision de tres elementos fundamentales: (1) la idoneidad del medio elegido; (2) la necesidad del mismo; v,

(3) el andlisis del principio de proporcionalidad en sentido estricto.

Asi, la revision del primero de estos elementos —es decir, el principio de idoneidad— supone el analisis
“(..) de que el medio elegido (en este caso, la regulacién legislativa) ha

de ser apto para contribuir al fin perseguido”zg.

En la especie, resulta manifiesto que dicho principio no se cumple. Recordemos que la propia mocién
que da origen al proyecto, expresa que éste pretende “perfeccionar la regulacion sanitaria” cuestién que no se
logra con las normas en estudio por parte del Congreso. Es mas, al analizar cada una de éstas, resulta facil
advertir que ellas ponen en serio riesgo la provision del servicio publico sanitario que pretenden regular,
habida cuenta de la seria amenaza que sufre el sistema de determinacion de tarifas vigente en la actualidad,
el que permite que las empresas que hoy operan en el mercado, no sélo se financien, sino que asimismo,

puedan proyectar nuevas y mejores inversiones que hagan sustentable el servicio.

En relacidn con lo expuesto, valga recordar que el actual modelo de regulacidn tarifaria fue disefiado
con el objetivo de asegurar que un hipotético prestador del servicio sanitario, eficiente, y que optimiza su
operacién, pueda cubrir la rentabilidad de capital que la operacién le demanda y sus costos, fijando la

regulacidn vigente al dia de hoy un minimo de 7% anual garantizado como retorno de capital.

Este sistema de tarificacion —denominado como de “empresa modelo”— ha demostrado ser
particularmente eficiente en nuestro pais, permitiendo que las empresas incumbentes hoy se autofinancien de

manera adecuada.

» Eduardo Aldunate Lizana, Op. Cit., p. 220.
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En ese sentido, el proyecto de ley modifica de modo sustancial las normas que permiten a los
prestadores autofinanciarse desde el momento en que introduce una norma que busca reducir la tasa de
retorno al capital que el modelo de tarificacién actual consagra para la “empresa modelo”. Ademas, el
proyecto de ley rebaja el rango del premio por riesgo de la tasa de costo de capital vigente a la fecha desde un
3%-3,5% a un 1%-1,5% (articulo 1 N° 1). Como se advierte, ambos elementos que se introducen son centrales
en la forma como hoy financian sus operaciones las empresas sanitarias de nuestro mercado, poniendo en

serio riesgo sus operaciones.

De esta manera, dado el riesgo creado —y el eventual dafio producido una vez que el proyecto de ley
se encuentre vigente— la regulacidn legislativa no contribuira al fin perseguido con su dictacién —en la especie,
el mejoramiento del sistema sanitario—, sino por el contrario, producira deficiencias en el funcionamiento de
éste, provocando desfinanciamiento en las empresas sanitarias, y poniendo en grave riesgo a partir de ello el

acceso de la poblacion a un servicio otorgado hasta el dia de hoy de manera eficiente.

El segundo elemento del test de proporcionalidad que se analiza es el denominado principio de
necesidad. Este se refiere a la relacion que debe existir entre los medios empleados y los fines que se
persiguen, de manera tal que “una medida legislativa no es necesaria si el mismo fin
perseguido con ella pudo haberse logrado a través de una alternativa menos

30
gravosa””.

Resulta a todas luces evidente la falta de concurrencia de éste elemento, toda vez que la nueva
normativa no introduce mecanismos mas eficientes y aptos que los que actualmente contempla nuestra
legislacion para lograr un mejoramiento en la prestacidn del servicio sanitario. Por el contrario, como se
adelantd, el mercado ya funciona correctamente., y la normativa actual contiene las medidas necesarias para

lograr el fin cometido por la norma.

Por ultimo, la proporcionalidad en sentido estricto tiene por objeto “establecer, en
concreto, si el grado en que se afecta un derecho fundamental se encuentra
justificado por el fin perseguido (..) En nuestra Constitucidén existen
diversos puntos de apoyo para sostener la consagracidén normativa del
principio de proporcionalidad. En primer lugar, la definicidén del Estado al

servicio de la persona, lo que implica un principio general de limitacidn

% Eduardo Aldunate Lizana, Op. Cit. p. 221
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para las cargas que las autoridades puedan imponer a los particulares"3l. En
este sentido, y como se explicard a propdsito de cdmo el proyecto de ley infringe el derecho de propiedad
asegurado a los particulares, es insoslayable que la privacidon de este no se justifica por los fines perseguidos

con la regulacién que se pretende, motivo por el cual el proyecto de ley deviene en inconstitucional.

Ello, habida cuenta que cdmo ya se ha sefialado, el proyecto de ley amenaza el actual modelo de
funcionamiento del mercado sanitario, el cual ha probado ser eficiente —con tasas cercanas al 100% de
cobertura de la poblacién en cuanto a agua potable y alcantarillado— y sustentable —dada el

autofinanciamiento de las empresas prestadoras del servicio.

Asi las cosas, al no reunir los requisitos necesarios evaluados a través del test de proporcionalidad, la
carga publica deviene en una medida arbitraria, injusta y sin sustento constitucional. Es a partir de ello que
podemos hablar de la existencia de un sacrificio especial que le es impuesto a las empresas sanitarias que
soportaran de manera exclusiva la nueva regulacion en discusion, cuestion que genera que el Estado se vea
obligado a indemnizar al particular los graves y especiales dafos que dicho cambio de regulacion irrogaria, ello,

aun cuando la dictacidn de una ley sea —aisladamente— un acto perfectamente licito.
Lo anterior, ha tenido reconocimiento jurisprudencial expreso en nuestra Corte Suprema, para la cual:

“(..) el fundamento de la obligacidén de indemnizar (a los
particulares, en casos como los que se comenta) debe
buscarse entonces en lo que se ha denominado “sacrificio
especial”, entendiéndose por tal aquel que es
particularmente intenso y grave vy, por lo tanto, no
exigible al demandado®. En este sentido, para que
hablemos de desigualdad es requisito esencial que se
trate de un “perjuicio especial y suficientemente grave
que supere el estandar normal de los sacrificios

33
72, luego

impuestos por la legislacidén a los ciudadanos
“para que pueda calificar de sacrificio especial, el
dafio normativo debe ser especialmente grave e intenso

(...) porque se imponen unas cargas singulares que

1 fdem.
32 Corte Suprema, Sentencia Rol N° 4700-2003, de fecha 24 de diciembre de 2003.

 Juan Alfonso Santa Marfa Pastor, “La teoria de la Responsabilidad del Estado legislador”, Revista de Administracion Publica N° 68, 1972,
p. 90.
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constituyen, por su desproporcionalidad una ruptura del

principio de igualdad ante las cargas publicas”.

Por tanto, los dafios provenientes de la privacion de la propiedad “habrdn de indemnizarse
(..) si con ellas se rompe la igualdad en la distribucién de las cargas
puiblicas, cuya mantencién es uno de los fundamentos del orden social, como
que es uno de los principales objeto de la justicia distributiva”?. Dentro de
dicho contexto, las cargas impuestas a través de la privaciéon del derecho de propiedad de las empresas
sanitarias es manifiestamente grave, pues con las modificaciones introducidas no sdlo se afectara el
funcionamiento del mercado, sino que se afectara también la rentabilidad y sustentabilidad de las empresas

que participan en él, lo que necesariamente traera como consecuencia el desfinanciamiento de las mismas.

Asi por lo demas se ha pronunciado la jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema, al establecer que el
principio de responsabilidad obliga a todos los 6rganos del Estado, y que procede la indemnizacion cuando

se afecta el principio de igualdad.
En efecto, ha sefialado nuestra Excma. Corte Suprema que:

“todo dafio inferido por un o6rgano del Estado y que no
esté amparado por las normas constitucionales, genera
responsabilidad para éste conforme lo ©preceptia la
Constitucidén expresamente (articulos 6, 7, 19 N° 24 y 19
N°20) (..) El1 hecho de quedar sin indemnizar un dafio
producido por el Estado a una persona que juridicamente
no estd obligada a soportar, constituye una violacidén al
principio constitucional de igual reparticién de 1las
cargas publicas y de la igualdad ante la ley, al gravar
a un particular de manera especial haciéndole soportar

. 35
una carga en mayor medida que a otros””.

Asi las cosas, una ley que impone un sacrificio especial necesariamente genera para el Estado la
obligacién de indemnizar. Ello, por cuanto, “de este modo se obtiene la reparticidén de la
carga indemnizatoria entre los contribuyentes que en definitiva habréan de

recibir los beneficios sociales que reporta este tipo de limitaciones, y se

3 José Joaquin Ugarte Godoy, Op. Cit., p.428

% Corte Suprema, Sentencia de fecha 28 de julio de 1987, Hexagon con Fisco.
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satisfacen las exigencias de la distribucién igualitaria a que se refiere
el articulo 19 N°20° inciso 1° de la Constitucién (..) Podria decirse que
los seleccionados se encuentran en un estado de necesidad, puesto que
habran de experimentar una lesidén inminente en aras de un bien juridico
considerado superior, no existiendo una via alternativa razonablemente
eficaz que pueda ser utilizada por la autoridad. El1 derecho a una
indemnizacién les reconcilia con el interés general."36 En este sentido, la
indemnizacion viene a restablecer el equilibrio patrimonial perdido con la imposicidn de una carga, pues de lo
contrario habria enriquecimiento sin causa por parte del Estado. En consecuencia, “1a indemnizacién
juega el rol de una efectiva garantia de distribucidén igualitaria de 1la
carga aunque, naturalmente, por via de substitucién. Al margen del
reconocimiento del derecho a indemnizacién, sbélo la distribucidén
igualitaria directa de 1la carga configura wuna causal de Justificacidn

. . . 37
genérica de la lesidén producida”’.

C.2) La vulneracidn de la Confianza Legitima que depositan los particulares en el Estado como

factor de imputacién de responsabilidad.

Ahora bien, con el cambio de régimen regulatorio no sélo se afecta el derecho de propiedad y la
garantia de igualdad en las cargas publicas en cuanto se le impone un sacrificio especial al particular, sino
que también se afecta el principio de confianza legitima que rige las relaciones entre el Estado y los

particulares.

El principio de confianza legitima es “un principio de origen Jjurisprudencial
europeo que busca resolver situaciones que afectan el ejercicio del derecho
de propiedad en el tiempo. Su propdsito es ponderar los conflictos vy
ofrecer una salida respetuosa de los derechos fundamentales frente a

38 . .. . . .
">, La doctrina administrativa autorizada sobre la materia ha

bruscos cambios regulatorios
sefialado que, en nuestro sistema juridico, el principio de confianza legitima se deduce de los principios
constitucionales de Estado de Derecho (Arts. 52, 62 y 79) y de seguridad juridica (Art. 19 N2 26) de nuestra

Carta Fundamental®.

% salvador Mohor Abuauad, Op. Cit., p. 292.
*” Mohor Abuauad, Salvador, Op. Cit., p. 293.

* Fermandois Vohringer, “Indemnizabilidad de las limitaciones a la propiedad: cuatro teorias constitucionales”, Actas XXXIX Jornadas de
Derecho Publico, 2013, p.211

3 Jorge Bermudez Soto, “El principio de confianza legitima en la actuacion de la administracion como limite a la potestad invalidatoria”,
Revista de Derecho de la Universidad Austral, v. 18, N2 2, 2005, p.2.
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Como desde ya podra comprenderse, la actuacion de los particulares dentro de un determinado
Estado, requiere del comportamiento de otros sujetos de Derecho que, con sus comportamientos y

o . . . . 40 . .
actuaciones, marcan y determinan necesariamente su propio comportamiento . En dicho sentido, en sus
relaciones con el Estado, y por expreso mandato constitucional, los particulares deben contar con
herramientas que le permitan hacer frente a sus poderes unilaterales. Una de ellas, es precisamente la
proteccidn a la confianza que es asegurada a los ciudadanos o, a lo menos, a la seguridad de que su confianza

en la actuacion publica no sera traicionada.
De esta manera, al decir de autores espafioles:

“la confianza legitima se quiebra cuando el legislador
introduce cambios normativos que no son razonablemente
previsibles, y por su entidad o por su precipitacidén no
pudieron entrar en el cadlculo de quienes, habiendo
adecuado su conducta econdémica a una situacidén juridica
que consideraban estables, se ven de pronto perjudicados

por el cambio de criterio del legislador”*.

Cabe destacar al respecto, que debido al nivel de eficiencia alcanzado por las empresas sanitarias y
teniendo en especial consideracién los bajos precios derivados del sistema de fijacion tarifaria vigente y el
nivel de cobertura que ha asegurado el sistema actual, no resultaba previsible que el legislador planteara una
modificacidon tan relevante al marco regulatorio del sistema sanitario, que en definitiva altera todos los

principios fundamentales que rigen la materia en consideracion a las caracteristicas propias del mercado.

Cabe recordar que tanto la cobertura de agua potable y alcantarillado en Chile, a precios razonables
para los usuarios, asi como la prevalencia de un sistema practicamente universal de tratamiento de aguas
servidas, ha posicionado a nuestro pais en niveles comparables y similares de desarrollo en esta materia con
los paises de mayor grado de progreso del mundo. Dichos niveles de desarrollo, han sido posibles de alcanzar
al amparo del modelo vigente de regulacion, el cual no sélo ha permitido el autofinanciamiento eficiente de
los prestadores de servicios sanitarios, sino que, la prestacion de los mismos a tarifas reguladas comparables,

y en muchos casos inferiores, a las de paises de ingreso similar al nuestro. De ahi que no fuera razonablemente

“ Federico Castillo Blanco, “La proteccion de la confianza en el Derecho Administrativo”, Editorial Marcial Pons, Madrid, 1998, p. 109.

* Maria de los Angeles Ahumada Ruiz, “Responsabilidad Patrimonial del Estado por las leyes Inconstitucionales”, Revista Espafiola de
Derecho Constitucional afio 21, N° 62, mayo-agosto 2001, p.310
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predecible —una modificacién del marco legal que gobierna el sector —de la intensidad y profundidad como la
gue se observa— estuviera en vista de los legisladores. Dada la entidad de las reformas en discusion en el
Congreso, y lo precipitado de su discusion, malamente los particulares —quienes determinaron sus conductas

de inversion y desarrollo a un marco regulatorio estable podrian haberla previsto.
En dicho sentido, cobran relevancia las palabras de FERMANDOIS VOEHRINGHER cuando afirma que:

“aqui resultan asociados dos conceptos: la confianza
legitima como principio constitucional universal y el
derecho de propiedad como la garantia constitucional
especifica que ampararia los derechos del titular. Esta
teoria exige entonces indemnizacidédn a los afectados en
su propiedad cuando un cambio en las reglas del Jjuego
les produce dafio. La situacidén que se altera debe ser
fruto de wun cuadro de confianza <creado por actos
estatales regulares y conformes a derecho mediante los
que se convocd a los particulares a determinadas tareas
o funciones. En estas tareas, los particulares
comprometieron su patrimonio, y el cambio regulatorio

D )
sobreviniente les produce perjuicio””.

C.3) El fenomeno de la Regulacion Expropiatoria como factor de imputacion de responsabilidad

del Estado.

Nuestra Constitucidn Politica de la Republica —en concordancia con el principio de Responsabilidad y
garantia patrimonial- hace indemnizable las limitaciones al dominio cuando ellas impliquen la privacién de un
atributo o facultad esencial del mismo. Asi, cuando se despoja de contenido y eficacia al derecho de
propiedad nace la obligacion del Estado de indemnizar, ello en concordancia con el articulo 19 N° 24 inciso 3°

y N° 26 de nuestra Constitucion.

En razén de ello, el articulo 19 N° 26 busca “proteger, frente a las posibilidades
configuradoras del 1legislador, los elementos Dbésicos de la respectiva
institucién (en el caso de las garantias institucionales) o instituto (en

el caso de las garantias de instituto) o bien de preservar a los derechos y

*2 Fermandois Vohringer, Op. Cit., p.212
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libertades no institucionales, pero sometidos a la reserva de ley, de un

. . . 43
“vaciamiento” por parte del legislador” ™.

Dentro de dicho contexto, resulta de vital importancia, en primer lugar realizar una distincidn

conceptual entre privacion y limitacion. En palabras de MATUTE:

“la  importancia de la distincién debemos desde vya
manifestarla, y es dgque en nuestra opinidén, unicamente
las privaciones otorgan el derecho al ©particular
afectado a una compensacién, las limitaciones, en
cambio, por su especial naturaleza y Jjustificacidén no

. . . 44
dan derecho a los ciudadanos a ser indemnizados” .

Asi, afiade el mismo autor:

“el término limitaciones es comprensivo de cualquier
restriccién que pueda imponerse al derecho de propiedad,
sea que consista en deberes de accién o abstenciédn”,
dichas limitaciones no son indemnizables, en la medida
que no afecten el derecho de propiedad en su esencia y
tengan su fundamento en la funcién social de 1la
propiedad. Por su parte, podemos entender por privacién
“aquellas 1intervenciones estatales que despojan al
propietario de su bien, o de alguno de los atributos o
facultades esenciales del dominio. Ello exige una
compensacién efectiva del dafio producido, denominada

. . ., w5
indemnizacién” ™.

Ahora bien, para que las modificaciones del estatuto legal vigente se encuentren amparadas y
constituyan una mera limitacion del derecho de propiedad y no una expropiacion del mismo, es necesario
cumplir con al menos cuatro requisitos copulativos: (1) La limitacion se debe realizar a través de una ley; (2) La

limitacién debe hacerse en razén de la funcidn social de la propiedad; (3) la limitacidon no debe afectar el

* Eduardo Aldunate Lizana, Op. Cit. p. 144
** Matute, Claudia, “Expropiaciones Regulatorias, aplicabilidad al caso chileno”, Thomson Reuters, 2014, p. 9.

* Enrique Petar Rajevic Mosler, “Limitaciones, Reserva Legal y Contenido Esencial de la Propiedad Privada”, Revista Chilena de Derecho,
Vol. 23 N° 1, p.46-47.
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derecho en su esencia; y, (4) la limitacion debe tener un caracter general“. La falta de concurrencia de estos
requisitos en el proyecto de ley se analizara mas adelante, a propdsito del derecho de propiedad. Sin perjuicio
de ello, desde ya cabe destacar que lo que ocurre en la especie es que por la via de la regulacidn en cuestion,
se estd desfigurando el derecho de propiedad a tal nivel que se afecta la esencia del mismo. Asi las cosas, no
podra soslayarse que la esencia misma de la regulacién analizada es expropiatoria, porque produce privacion

y cercenamiento de la propiedad de su titular®.

De consiguiente, en virtud de la regulacion expropiatoria “se plantea que mientras en una
expropiacién tradicional el Estado priva fisica vy formalmente a un
propietario de su dominio, en el caso de una regulacidén expropiatoria se
sostiene que el Estado hace efectiva una expropiacién de facto a través de
una regulacidén que reduce o elimina sustancial o completamente el valor de

la propiedad"48

. De manera tal, que al verse regulado el mercado sanitario, eliminando la posibilidad de
ejercer la facultad de goce correspondiente, lo que el Estado en realidad esta haciendo es, en los hechos,
expropiar dicha facultad, en pos de un supuesto beneficio social — que no es tal-, por lo que corresponde que

el Estado indemnice al duefio de la propiedad afectada.
De idéntica manera se ha pronunciado el Tribunal Constitucional al sefialar que:

“la distincién entre “privar” de propiedad, por una
parte y “regular” o “limitar” la propiedad, por otra, es
una de las que mayor debate han suscitado en 1la
doctrina. A su respecto han debido pronunciarse las
jurisdicciones constitucionales méds influyentes del
mundo. En general, puede decirse que conceptualmente
ambas figuras pueden distinguirse, pues un acto de
privacién tendrdéd por objeto despojar, quitar, sustraer
una determinada propiedad de su titular, mientras el
acto regulatorio tendréd por funcién determinar las
reglas a que debe ajustarse el ejercicio del dominio,
estableciendo un modo limitado y menos libre de ejercer

la propiedad sobre la cosa (..)Sin embargo, si el acto de

*® Dichos requisitos emanan de la relacién de las siguientes normas constitucionales: 19 N°24 inciso 2°y 3°, 19 N°20 y 19 N°26.
¥ “Es en este sentido, siguiendo esta influencia, donde ha encontrado gran aceptacion y cabida la doctrina de las “requlatory takings”,
mediante su reconocimiento expreso en diversos tratados bilaterales de inversion suscritos por Chile. En tales tratados es comun encontrar

cldusulas de proteccidn al inversionista extranjero frente a expropiaciones indirectas o regulatorias”. Matute, Op. Cit., p. 6.

“8 Claudio Matute, Op. Cit., p. 9.
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regulacién o de limitacidén afecta en una magnitud
significativa las facultades o atributos esenciales del
propietario, éste podréa argumentar que se le ha privado
del dominio, pues ya no puede hacer las cosas esenciales
que éste conllevaba. Se trata de 1lo que el derecho
comparado ha denominado desde hace casi un siglo
“regulaciones expropiatorias”. Nuestra Carta Fundamental
contiene una distincidén muy util para acometer esta
tarea, pues trata como equivalentes la privacidén de 1la
propiedad con la de cualquiera de sus atributos o
facultades esenciales Yy fundado en ello, esta
Magistratura ha estimado que ciertas regulaciones
resultan inconstitucionales por privar a los
propietarios de atributos esenciales de su dominio, como
por ejemplo en el proyecto de ley sobre pensiones de
seguridad social (considerandos 19 y 20 del fallo de 21
de agosto de 2001, rol 334)7%.

V. SOBRE LOS CONFLICTOS DE CONSTITUCIONALIDAD QUE PRESENTA EL PROYECTO: ANALISIS
GENERAL Y PARTICULAR DE TRANSGRESIONES CONSTITUCIONALES EN QUE INCURRE.-

Las modificaciones regulatorias que el proyecto de ley pretende introducir, todas las cuales suponen un
profundo cambio a las “reglas del juego” con que operan las empresas sanitarias en nuestro pais y en virtud de
las cuales éstas determinaron invertir, dejan en evidencia que —de aprobarse las mismas— se afectaran
gravemente una serie de garantias que la Constitucion de la Republica de nuestro pais asegura a los

particulares.
Lo anterior obliga a abordar y revisar la afectacidn de garantias desde una doble perspectiva de analisis.

Una primera alternativa de analisis, importa analizar cdmo el proyecto de ley en actual tramitacion ante
el Congreso afecta —en su globalidad— garantias constitucionalmente protegidas por nuestro Derecho. Ello,
habida cuenta de que dicho proyecto, en si mismo, supone un cambio profundo —y por qué no decir,
dramatico— en las condiciones como los particulares se encuentran desarrollando su actividad economica en la

actualidad, cuestion que necesariamente tiene consecuencias juridicas.

“* Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol 505-2006, considerando 22°.

34



Albaqgli
Zaliagnik

Por su parte, desde una segunda perspectiva, es menester analizar de manera aislada cada una de las
normas contenidas en el proyecto de ley, a fin de evaluar en qué medida cada una de ellas —ahora
individualmente consideradas— afectan o no alguna de las garantias consagradas en el articulo 19 de nuestra

Constitucion Politica de la Republica.

A. CAMBIOS RADICALES EN LAS REGLAS DEL FUNCIONAMIENTO DE UN DETERMINADO MERCADO Y
GARANTIAS FUNDAMENTALES: CONFLICTOS DE CONSTITUCIONALIDAD DERIVADOS DE UN ANALISIS
GENERAL DEL PROYECTO DE LEY.-

Como se sefiald, una primera dimension o perspectiva de andlisis constitucional debe necesariamente
abocarse a determinar como el proyecto de ley —en su conjunto— afecta determinadas garantias

fundamentales.

Dicho analisis es necesario, toda vez que enfrentados a cambios importantes en la forma en que
regulatoriamente es concebida una determinada industria, los actores pueden ver severamente afectadas las
legitimas expectativas que tenian al momento de decidir desarrollar una determinada actividad economica. Es
asi que, no puede soslayarse que en mercados como el sanitario —con caracteristicas de monopolio natural y
en consecuencia con altas barreras a la entrada que permitan el ingreso de actores competitivos— el marco
regulatorio constituye un importante elemento a considerar por parte de los particulares al momento de
determinar sus inversiones. De la estabilidad y certidumbre de éste, dependerd muchas veces no sélo la
capacidad de los agentes economicos de desarrollarse de manera sustentable dentro del mercado, sino que
asimismo, la habilidad de estos para efectuar nuevos desarrollos que les permitan continuar desarrollando la

actividad economica de que se trate, en condiciones optimas y eficientes.

En este sentido, no puede soslayarse que parte de los cambios a partir de los cuales se construye la
modificacidon legal en estudio, dicen relacion con la modificacion de elementos medulares a la hora de
determinar los costos y los ingresos que hacen sostenible la marcha de una compaiiia sanitaria y la forma
como las tarifas de éstas se determinan (en la especie, la reduccidn desproporcionada de la tasa de retorno al
capital que el modelo de tarificacidn actual otorga a la “empresa modelo” utilizada como referencia con la cual
se fijan las tarifas del sector sanitario, la eliminacion del 7% como minimo legal garantizado para la Tasa de
Costo de Capital y la modificacion de los criterios a partir de los cuales se regulan los denominados servicios no
regulados). Por la entidad de dichas modificaciones, es posible vislumbrar que éstas tendran un severo
impacto en las capacidades operativas de las empresas sanitarias, poniendo en riesgo la provision de

manera sostenida de un sensible servicio publico.
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En otras palabras, dado que las modificaciones que viene a instaurar el proyecto de ley
indefectiblemente eliminan la rentabilidad del negocio sanitario, afectando los niveles de retorno de la
inversion involucrada y el acceso a financiamiento para nuevas inversiones, éste amaga el desarrollo futuro de
las empresas sanitarias y sus planes de inversion en infraestructura indispensable para proveer los respectivos
servicios. Es mas, el proyecto de ley introduce como se ha dicho, cambios esenciales que implican la privacion

de derechos adquiridos por parte de las empresas que prestan los mencionados servicios.

A1) Sobre como el radical cambio de regulacion actualmente en discusion atenta de manera

grave contra el principio constitucional de confianza legitima.-

El cambio de régimen regulatorio sometido a analisis afecta gravemente el principio de confianza
legitima que rige las relaciones entre el Estado y los particulares, el cual, como ya se sefiald, se desprende de
los principios constitucionales de Estado de Derecho (Arts. 52, 62 y 792) y de seguridad juridica (Art. 19 N2 26)
de nuestra Carta Fundamental® y supone, como adecuadamente ha puntualizado el Tribunal Constitucional, el

mantener una estabilidad razonable de las situaciones juridicas.
Asi, se ha sefialado por la mencionada magistratura que:

“(..) siguiendo la doctrina del profesor Franck Moderne,
ha puntualizado que “la seguridad Jjuridica, como
principio general del derecho puUblico implica en 1lo
esencial, dos grandes aspectos: una estabilidad
razonable de las situaciones Jjuridicas y un acceso

51
correcto al derecho” ™.

No podemos olvidar que quienes participan en el mercado y adquirieron los derechos sobre las
concesiones sanitarias lo hicieron teniendo en especial consideracién las caracteristicas y las condiciones que
configuraban el sistema normativo vigente. Lo mismo hicieron los inversionistas que adquirieron
participaciones sociales en las respectivas empresas sanitarias asi como quienes han provisto a lo largo de los
afios el financiamiento necesario para la realizacién de elevadas inversiones en infraestructura sanitaria en

nuestro pais.

*® Jorge Bermudez Soto, “El principio de confianza legitima en la actuacion de la administracion como limite a la potestad invalidatoria”,
Revista de Derecho de la Universidad Austral, v. 18, N2 2, 2005, p.2.

51 Enrique Navarro Beltran, “La Constitucion Econdmica Chilena ante los Tribunales de Justicia”, Ediciones Universidad Finis Terrae, 2016,
p.188, citando sentencia del Tribunal Constitucional rol 1144, considerando 53.
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De alli que la “estabilidad de las situaciones juridicas” como lo ha definido nuestro Tribunal
Constitucional no es baladi. Los agentes econdmicos han actuado en“la certeza de incorporarse
a un régimen legalmente establecido que contemplaba precisamente esas
condiciones. No se incorporaba a una actividad econdémica reglada por las
normas que comunmente se aplican a ella, sino a una operacidédn especialmente
tipificada, con rasgos y caracteres propios que le daban un sistemdtico

. 52
tratamiento”

. En consecuencia, quienes ingresaron al mercado sanitario e invirtieron en él, lo hicieron en
la creencia —apoyada por el Estado y el preciso marco regulatorio definido por éste- de incorporarse a un
sistema normativo especialmente tipificado que atendia las caracteristicas y necesidades propias de la

importancia del sistema publico en cuestion.

Asimismo, se mantuvieron en el sistema logrando un alto nivel de eficiencia y cobertura, a través de la
inversion, asegurando a los usuarios una tarifa prefijada con intervencion de la autoridad publica y utilizando
la institucién de la empresa modelo, para lograr precios competitivos, de manera tal que con la regulacion
establecida en el proyecto de ley en cuestion se quiebra la confianza legitima, pues incorpora cambios
normativos que no resultaban previsibles de manera alguna, y que por lo mismo no entraron en el calculos de
quienes ajustaron su conducta econdmica a una situacion que consideraban estables, atendido los positivos

s . 53
resultados de la regulacion vigente™.

En dicho contexto cobra especial relevancia lo resuelto por el Tribunal Constitucional en sentencia Rol

207 de 10 de Febrero de 1995, cuyo considerando sexagésimo séptimo establecié que:

“la Constitucidén Politica consagra la existencia de un
Estado de Derecho. Basta tener presente en tal sentido,
por citar sdélo algunas disposiciones, lo que disponen
los articulos 5°, 6° y 7°, que forman parte de las Bases
de la Institucionalidad. Se ha considerado que, entre
los elementos propios de un Estado deDerecho, se

encuentran la seguridad juridica, la certeza del derecho

%2 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol 207 de 10 de febrero de 1995, considerando cuadragésimo primero. Luego, dicha resolucion
en el considerando quincuagésimo primero sefiala “Que de cuanto precedentemente se ha expuesto, se concluye que desde el momento en
que los inversionistas en acciones preferidas de la banca endeudada con el Banco Central celebraron sus contratos de adquisicion de
acciones, aceptando por consiguiente los estatutos respectivos, adquirieron simultdneamente el derecho a que los dividendos de esas
acciones podrian llegar a ser capitalizados y transformarse en nuevas acciones con un ciento por ciento de participacion proporcional en los
excedentes. De esta manera, ellos actuaron con la certidumbre conferida por la ley y el contrato suscrito de la aplicacion de un régimen de
normalidad de participacion en las inversiones futuras asi generadas. Este derecho a emitir su voto en la Junta de Accionistas para dar
origen a esa capitalizacion y efectivamente asi aprobarla, se incorporé desde su mismo inicio, a su derecho de dominio sobre los bienes que
asi estaba adquiriendo, llevando asimismo implicito desde ese propio momento el que esas nuevas inversiones tendrian el régimen de
participacion normal referido”.

%3 Maria de los Angeles Ahumada Ruiz, Op. Cit, p.310
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y la proteccién de la confianza de quienes desarrollan
su actividad con sujecidén a sus principios y normas
positivas. Esto implica que toda persona ha de poder
confiar en gque su comportamiento, si se sujeta al
derecho vigente, serd reconocido por el ordenamiento
juridico, produciéndose todos los efectos legalmente
vinculados a los actos realizados. Esa confianza se ve
naturalmente disminuida si el legislador, con
posterioridad, le atribuye a dichos actos consecuencias
juridicas que son més desfavorables que aquéllas con las
cuales quién los realizdé en el pasado podia contar al

. 54
adoptar sus decisiones””.

Es a la luz de lo anterior, y al hecho indubitado que el marco normativo vigente ha asegurado un
importante nivel de eficiencia de las empresas sanitarias, bajos precios establecidos por medio del sistema de
fijacion tarifaria contemplado y un elevado nivel de cobertura, que el inconstitucional proyecto objeto de este

Informe, resulta incoherente y precipitado, alterando los principios fundamentales que rigen la materia.

A.2) Sobre como el radical cambio de regulacion actualmente en discusion atenta de manera
grave contra la garantia constitucional de igualdad ante la ley y las cargas publicas (Arts. 19

N° 2y N° 20).-

El deber impuesto a los servicios publicos sanitarios pertenece al género de las cargas o gravamenes
publicos, es decir, obligaciones impuestas por el Estado para la satisfaccion de necesidades publicas. En este
sentido, el articulo 19 N° 20 consagra en nuestro sistema la garantia de “igual reparticion de las cargas

publicas”.
Las “cargas publicas” han sido entendidas como:

“todas las prestaciones de caracter personal y todas las
obligaciones de caracter patrimonial que no sean
juridicamente tributos, que la ley impone a la

generalidad de las personas para el cumplimiento de

* Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N° 207, de fecha 10 de febrero de 1995, considerando 67°.
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determinados fines, ética y Jjuridicamente licitos,

queridos por el legislador”®°.

Para diferenciarlo definidamente del concepto de tributo, la doctrina ha sefialado que éste ultimo

corresponde a:

“una carga que consiste en una prestacidn, por cuanto
implica el traslado o entrega de bienes -generalmente en
dinero- al Estado, mientras que cuando el gravamen no
signifique el traspaso de Dbienes, del patrimonio del
contribuyente al Estado, entonces, se estaré en

. s 56
presencia de una carga publica””.

Suele distinguir la doctrina entre cargas publicas reales y personales y, en ambos casos, la
Constitucidon asegura la igualdad en su reparticidn entre todos los llamados a soportarlas sin que se incurra en
discriminaciones arbitrarias, por lo que la igualdad ante las cargas publicas que estatuye la Carta fundamental,

constituye una aplicacidn del principio general de igualdad ante la Iey57.

El principio de igualdad ante las cargas publicas, “no es mAs que una reiteracién
especificamente referida al éambito en cuestiédn de la norma general de la
igualdad ante la ley, garante de la isonomia, contenida en el articulo 19
N°2 de la Constitucidén, vy mediante la cual se prohiben aquellas

o . . 58
discriminaciones injustas o irracionales”™.

En este sentido, cabe recordar que uno de los elementos que componen el concepto de carga publica
esta dado por el fin perseguido, asi éstas deben orientarse al bien comuin y a la satisfaccion de intereses
generales. De esta forma ha sido entendido por el Tribunal Constitucional, el que ha sefialado que “la
licitud de los fines perseguidos por el legislador no Jjustifica ni puede

. . - - 59
permitir el empleo de medios gravosos y desproporcionados””.

5 Enrique Evans de la Cuadra, “Los Derechos Constitucionales”, Tomo Il, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1999, p. 285.

*¢ Miguel Angel Fernandez Gonzalez, “Principios constitucionales de proporcionalidad y justicia en materia tributaria”, RCHD 27(2000), 2, p.
358.

* Tribunal Constitucional de Chile, Considerando 69, Fallo Rol 1254-08-INC.

% José Ignacio Nufez Leiva, “La Responsabilidad patrimonial del Estado legislador: Un andlisis a propdsito de las garantias del
contribuyente en el sistema chileno”, Estudios Constitucionales, Afio 8, N°, 2010, p. 173

*® Viviana Ponce de Leén Solis ,“La nocidn de carga publica y su funcién en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Chileno”, Revista
Chilena de Derecho, vol. 42 N°2, p.852
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Es decir la igualdad ante las cargas publicas se traduce en un analisis de proporcionalidad de la carga
publica impuesta. Dicho test debe hacerse en conformidad a lo sefalado precedentemente, es decir,

cumpliendo con los requisitos de necesidad, idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Asi, resulta especialmente atingente a la situacidn que nos ocupa, constatar que el Tribunal
Constitucional para graficar como la proporcionalidad opera de parametro al evaluar la licitud de las cargas

publicas, ha sefialado que:

“(..) las cargas publicas pueden estimarse proporcionadas
siempre que no importen privacidén. Esto significa que,
por més elevado que sea el grado de satisfaccidén de
otros derechos o bienes constitucionales que se alcanza
con la imposicidén de la carga esta ha de considerarse
ilicita si conlleva una privacidén de la propiedad del

. 60
sujeto gravado” .

Al no reunir los requisitos necesarios de proporcionalidad, la carga publica deviene en una medida
arbitraria, injusta y sin sustento constitucional. Es a partir de estos tipos de casos, que la doctrina elabora la
llamada teoria del sacrificio especial ya abordada en un acapite precedente de este Informe, segun la cual el
Estado se vera obligado a indemnizar al particular cuando en la comisién de un acto licito (como puede ser la
dictacion de una ley) se produzca un grave y especial dafio. Dicha teoria ha tenido reconocimiento

Ill

jurisprudencial expreso en nuestra Corte Suprema, para la cual “el fundamento de la obligaciédn
de indemnizar debe buscarse entonces en lo que se ha denominado “sacrificio
especial”, entendiéndose por tal aquel que es particularmente intenso y grave y, por lo tanto, no exigible al

. 61
particular".

Asi, el proyecto de ley incurre en un vicio de inconstitucionalidad al romper el principio de igualdad
ante las cargas publicas, toda vez que obligaria a los particulares que ejecutan la actividad econdmica regulada

III

por el proyecto a incurrir en un “sacrificio especial” en virtud del cual estos habran de soportar la realizacién
de una actividad regulada, en términos extraordinariamente gravosos. El proyecto de ley impone
unilateralmente exigencias ilegitimas con el supuesto propdsito de satisfacer necesidades superiores de bien
publico, lo que se traduce en limitaciones a los derechos de los agentes econdmicos que participan de la

actividad de provisidn y desarrollo de servicios sanitarios, en particular al Derecho de Propiedad.

% Viviana Ponce de Ledn Solis, Op. Cit., p.866

¢ Sentencia de la Excma. Corte Suprema, Rol N° 4700, de 24 de diciembre de 2003.
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Por lo mismo, sin perjuicio que abordaremos la privacion del derecho de propiedad que afecta a las
empresas sanitarias en el acapite sobre infraccidn al derecho de propiedad, cabe consignar desde ya que no es
posible tolerar la afectacion de manera injusta y desproporcionada a dicho derecho, pues el correlato

constitucional de ello sera la necesaria inconstitucionalidad de la normativa en cuestion.

En este sentido, “(..) Jjustamente, la gran diferencia entre carga
patrimonial y expropiacidédn consiste en que la primera obliga al afectado a
soportar todo el quantum de afectacidn que impone la ley. De la misma
manera, entonces pueden considerare otras cargas patrimoniales como podrian
ser por ejemplo, las consecuencias econdémicas desfavorables de una
regulacién propietorial”sz. Al tratarse en la especie de una privacion del derecho de propiedad, que
lo afecta en su esencia, imponiendo cargas desproporcionadas e injustas, forzoso resulta concluir que se trata
de una regulacion inconstitucional que infringe la igualdad ante las cargas publicas garantizada en el articulo

19 N°20 de nuestra carta fundamental

A.3) Sobre como el radical cambio de regulaciéon actualmente en discusiéon atenta de manera

grave contra la garantia constitucional de libre incoativa econémica (Art. 19 N° 21).-

El articulo 19 N° 21 inciso 1° de nuestra Carta Fundamental sefiala que “Ia Constitucidn
asegura a todas las personas: E1 derecho a desarrollar cualquiera actividad
econdmica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la
seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen”.Asi, mediante
esta norma lo que se garantiza que los particulares tengan la posibilidad de desarrollar cualquier actividad
econdmica licita. Dicha actividad serd licita en la medida que se realice dentro de los limites establecidos por la

propia disposicién constitucional, esto es, la moral, el orden publico y la seguridad nacional.

Asi las cosas, es innegable que a pesar de establecer nuestra Constituciéon una amplia libertad para
desarrollar cualquier actividad econdmica licita, la parte final del primer inciso del articulo 19 N°21 constituye
una habilitacién del constituyente para que el legislador regule eventualmente la libertad en cuestion. Por lo
mismo, resulta de capital importancia desde un punto de vista de una correcta hermenéutica constitucional
vincular el precitado articulo 19 N° 21, con la garantia consagrada en el articulo 19 N°26 del mismo texto

fundamental.

&2 Claudio Matute, Op. Cit., p. 76, citando al profesor Aldunate Lizana.
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En efecto, el referido articulo 19 N°26 garantiza a todas las personas “1a seguridad de que
los preceptos legales que por mandato de la Constitucidén regulen o
complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los
casos en que ella lo autoriza, no podrén afectar los derechos en su
esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre
ejercicio”. Corolario de ello es que si bien el legislador puede regular y por ende delimitar el libre
ejercicio de una actividad econémica, no puede con dicho pretexto, afectar el contenido esencial de la

libertad.
En este sentido, el profesor EVANS DE LA CUADRA ha sefalado correctamente que:

“(..) pues Dbien, ‘regular’ wuna actividad es someterla al
imperio de una regimentacién que indique cbémo puede
realizarse; pero en caso alguno, bajo pretexto de ‘regular’
un accionar privado en la economia, el legislador puede
llegar hasta obstaculizar o impedir, a través de facultades
excesivas a organismos fiscalizadores, por ejemplo, la
ejecucidén de actos licitos amparados por esta garantia
constitucional o crear las condiciones para que, de hecho,
sea el Estado o 1la autoridad publica 1la que termine
asumiendo el ejercicio de actividades que, legitimamente,
pueden desarrollar los particulares. Una legislacidén que
procure o produzca esos efectos seria abiertamente

. . . 63 ;. .
inconstitucional”” (énfasis agregado).

A.4) Sobre como el radical cambio de regulacion actualmente en discusion atenta de manera

grave contra la garantia constitucional del derecho de propiedad (Art. 19 N° 24).-

A la luz de las modificaciones legales que el proyecto de ley busca instaurar, parece indefectible advertir
que ellas atentan contra la rentabilidad de la actividad econdmica propia de la industria de servicios

sanitarios, afectando los niveles de retorno de la inversidn involucrada. Lo anterior, toda vez que se introducen

63 L. . “ T, . . P . . L ”
Sebastian Lopez Magnas, “Libertad de empresa y no discriminacion econémica doctrina y jurisprudencia del tribunal constitucional”,
Cuadernos del Tribunal Constitucional, nimero 48, afio 2012, p. 72
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cambios esenciales en el mercado sanitario que implican la privacion del derecho de propiedad del cual gozan
dichas empresas. Es por ello que resulta atingente ahora dar paso al analisis en profundidad del amparo del

derecho de propiedad desde la dptica de nuestro ordenamiento constitucional.

La Constitucion Politica de la Republica en su articulo 19 N°24 asegura el derecho de propiedad en sus
diversas especies sobre toda clase de bienes corporales e incorporales. En este sentido, la Carta Fundamental
protege la propiedad tanto sobre bienes corporales como sobre bienes incorporales, protegiéndose por tanto
no solo el dominio, sino que también la propiedad de todos los derechos patrimoniales distintos del dominio,

es decir, propiedad sobre los derechos (de contenido patrimonial).

Es por cierto innegable que las empresas sanitarias gozan de un derecho de propiedad sobre sus
concesiones, y que este derecho tiene un evidente contenido patrimonial. De esta forma, en un primer
momento corresponde analizar el derecho afectado en la especie, esto es el derecho de concesidn otorgado a
las empresas sanitarias para “establecer, construir y explotar servicios publicos,
destinados a producir agua potable, distribuir agua potable, recolectar

. . . 64
aguas servidas y disponer de aguas servidas” .

En este sentido la facultad para explotar los servicios sanitarios, cobra especial relevancia, toda vez que,

dicha facultad se ve afectada en su esencia por la regulacion en comento.

En efecto, por “explotar” se entiende “sacar utilidad de un negocio o industria en
provecho propio”®, de manera tal que resulta forzoso concluir que se trata de un derecho de contenido
netamente patrimonial. Mas adn, en virtud del articulo 32 de la Ley General de Servicios Sanitarios es posible
transferir el dominio o el derecho de explotacién de una concesién, de manera tal que no cabe dudas acerca

de su cardacter patrimonial.

Ahora bien, de acuerdo a la doctrina es posible distinguir una proteccion a la propiedad en un sentido

subjetivo y otro objetivo.

La proteccion a la propiedad en un sentido subjetivo dice relacion con la garantia de la inviolabilidad

de la propiedad, que se entiende como proteccidon a la integridad del patrimonio, cuestion analizada a

& Articulo 8 de la Ley General de Servicios Sanitarios.

65 ~: ot - . o~
Diccionario de la Real Academia Espafiola
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proposito de la responsabilidad del Estado y la garantia patrimonial de la cual gozan los particulares frente a la

.y 66
actuacion estatal™".

Por su parte, la proteccién a la propiedad en un sentido objetivo se identifica con las facultades y
atributos esenciales del dominio contemplados en el inciso 3° del articulo 19 N° 24% de nuestra Carta
Fundamental. Complementa dicha norma el inciso 2° del mismo precepto en cuanto dispone que “sélo la
ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar Yy
disponer de ella y las limitaciones vy obligaciones que deriven de su
funcidén social”. Esdecir, laley puede regulary con ello limitar el derecho de propiedad constrifiéndolo y
determinando su dambito protectivo, sin embargo dichas limitaciones no pueden afectar el derecho de
propiedad en su esencia y solo pueden tener su fundamento en la funcidn social de la propiedad, por tanto la
supresion de algun atributo o facultad esencial al dominio por parte del legislador, es ilicita

constitucionalmente en cuanto toca la esencia del dominio.

De consiguiente el constituyente impone cuatro requisitos distintos a la hora de limitar
excepcionalmente el derecho de propiedad: (1) reserva legal; (2) deber de respetar la esencia del derecho; (3)
que cualquier limitacidn sélo debe realizarse en razén de su funcion social; y (4) obligacion que la limitacion

. 68
sea de caracter general ™.

Veamos entonces si en la especie las normas contenidas en el proyecto de ley Boletin N° 10.795-33 —en actual

tramitacion— satisfacen estos cuatro requisitos que autorizarian a limitar el derecho de propiedad.
1) Primer Requisito: Reserva legal de cualquier limitacion al derecho de Propiedad.

En cuanto al primero de los requisitos, esto es, la reserva legal no existen mayores dificultades toda vez
qgue la modificacion al marco regulatorio vigente se realiza precisamente a través de una ley. Ello, no obstante
los problemas que se observan en la tramitacién del proyecto pero que no son objeto de este Informe en

Derecho de caracter sustancial y no adjetivo.

2) Segundo Requisito: Cualquier limitacion al derecho de Propiedad debe respetar la esencia del

derecho.

66 . . . . N . .z . . .z Y o
La garantia patrimonial del estado tiene dos aristas, una que dice relacidn con la institucidn de la expropiacidn y otra que se refiere a la
responsabilidad del estado.

67 . . . ..
El precepto alude a ciertos caracteres que pueden denominarse esenciales al dominio.

% Al concordar dicha norma con el articulo 19 N°2, N°20 y N°22, se extrae este requisito adicional.
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En segundo lugar, fluye de la norma en cuestién que cualquier limitacion al derecho de propiedad
debe respetar la esencia del mismo. Este requisito estd asentado tanto en el articulo 19 N°24 inciso 3° como

en el tantas veces citado el articulo 19 N°26 de la Constitucion Politica de la Republica. Asi, se ha sefialado:

“la reiteracidén en dos preceptos constitucionales
distintos de 1la garantia material en comento no es
fatil. La razdén que se tuvo a la vista para repetir el
principio al tratar el derecho de propiedad fue que este
derecho se encontraba mas expuesto a que, por la via de

. . . . . . . 569
la regqulacién se le transgrediese haciéndolo ilusorio”

(énfasis agregado).

En este sentido, en lo que al presente Informe interesa, se afecta el derecho en su esencia cuando éste
es privado de alguno de los atributos’® o facultades esenciales del dominio. Ello, por cuanto la garantia
constitucional, estd concebida como un mandato al legislador que veda la posibilidad de éste en orden a
eliminar o regular el derecho de propiedad de tal forma que afecte el contenido esencial del dominio. La
Constitucion le ha prohibido al legislador vaciar de contenido el derecho de propiedad, y en caso de intentarlo,
el respectivo texto legal deviene ineludiblemente en inconstitucional. “En efecto, si la ley no
puede cercenar un derecho mads alléd de esa esencia, quiere decir: a) que el
contenido esencial forma el ntcleo irreductible del derecho delimitado pero
susceptible de reducirse sdélo entre sus confines ordinarios y el contorno
de ese nucleo; b) que la ley no puede definir ese nucleo puesto que su
carédcter irreductible estéd garantizado por la Constitucidn; y c) que es
preciso buscar la configuracidén de ese contenido esencial de los derechos
en la propia Constitucidén; o, en su defecto, en el ordenamiento juridico
preexistente, que hubo de servir al constituyente de necesaria referencia;
siempre gque sus normas sean armdénicas con la preceptiva constitucional vy

. . iy . 71
efectivamente consagren lo que la Constitucidén garantiza” .

Al respecto, nuestro Tribunal Constitucional ha sefialado que:

® Claudio Matute, Op. Cit, p. 6.
" Son atributos esenciales del dominio su caracter de absoluto, perpetuo y eldstico.

"' Lautaro Rios Alvarez, “El principio constitucional de la funcién social de la propiedad, Doctrinas esenciales. Derecho Constitucional”,
Editorial Juridica, 2010, p. 789
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“debemos entender que un derecho es afectado en su
“esencia” cuando se le priva de aquello que le es
consustancial de manera tal que deja de ser reconocible
y que se impide el libre ejercicio en aquellos caso en
que el legislador la somete a exigencias que lo hacen
irrealizable, lo entraban mas alld de lo razonable o lo

privan de tutela juridica”72.

Entonces, ¢Qué es aquello que estimamos le es consustancial al derecho de propiedad?

El tenor literal del articulo 19 N°24 guia la respuesta desde el momento que precisa que las facultades
esenciales del dominio corresponden al uso, goce y disposicion y por ende son ellas las que debemos escrutar
pues “estas facultades devienen en poderes que, al ejercitarse permiten

ejecutar y aprovechar en la practica el objeto del dominio””.

Asi, el uso consiste en servirse de la cosa segln su naturaleza; el goce refiere a la facultad que permite
al propietario apoderarse o servirse de los frutos y productos que emanan de la cosa sobre la que se ejerce el
derecho; en tanto, la facultad de disposicion tiene una arista material en cuyo caso hablaremos de la facultad
gue habilita a su duefio a destruir materialmente la cosa, transformandola o degradandola, mientras que en su

aspecto juridico se refiere a la facultad de enajenar la cosa objeto de dominio.

Consecuentemente, son los atributos y facultades esenciales lo que configurar e identifican el derecho
de propiedad. Por lo mismo, la Comision de Estudios Constituyente sefialé “hay consenso en el
fondo para dejar en claro que la oérbita del legislador no puede llegar, en
las atribuciones que se le confieren para establecer los modos de adquirir,
usar, gozar Yy disponer, vy seflalar las limitaciones vy obligaciones que
pueden imponerse al derecho de propiedad hasta desconocer el derecho mismo
o alguno de sus atributos, sea el de uso, goce y posesidn, y administracidn

. . 74
inclusive”’.

III

A pesar de las dificultades que podria traer aparejado el concepto de “contenido esencial” —en cuanto

su delimitacién corresponde a los Tribunales de Justicia— no hay dudas que dicho contenido al menos se

2 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 24 de febrero de 1987, Rol 43-1987. En el mismo sentido, sentencias del Tribunal
Constitucional Rol 200-1994; 226-1995; 541-2016; 2381-2014; 2475-2013; 2643-2014; 2644-2014.

” Claudio Matute, Op. Cit., p. 44

7 Actas oficiales de la Comisién de Estudios Constituyente N° 159.
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encuentra comprendido por las facultades esenciales del dominio. Asi, “no se debe llegar al
equivoco de que el contenido esencial del dominio es puramente flexible vy
absolutamente indeterminado, ya que, como sefialdé el comisionado Diez, el
dominio cuenta con una faz que se mantiene invariable, gque es la
correspondiente a la fuente real del derecho. Estas fuentes son los

atributos y facultades del dominio””.

De esta forma, corresponde evaluar en qué medida se afecta el derecho de propiedad de las empresas
sanitarias a propodsito del cambio del marco legal de la actividad, y si dicha afectacidn constituye una

intervencion en el derecho de propiedad en sentido estricto, afectando la esencia del derecho.

Como se sefald previamente, las empresas sanitarias gozan de derecho de propiedad sobre las
concesiones sanitarias, en virtud de la cual se les otorga, asimismo el derecho a explotar la concesién. Dentro
de dicho contexto, en la especie se afecta el derecho de propiedad en su esencia por cuanto la regulacion
realizada a través del proyecto de ley priva —o restringe severamente- a las empresas sanitarias de la facultad
de goce76, configuradora del contenido esencial del derecho de propiedad, y que implica el derecho a percibir
las ventajas patrimoniales o la utilidad econdmica proveniente del derecho a explotar la concesion sanitaria. Al
privarse de la facultad de goce, la regulacion hace desaparecer, el derecho en si mismo, toda vez que el
derecho a explotar la concesion sanitaria carece de contenido si es que no es posible percibir las ventajas
patrimoniales derivadas del ejercicio de dicho derecho. De esta manera, “radicando la esencia del
dominio en la ventaja patrimonial o utilidad econdémica de la cosa, es

forzoso estimar que, en la especie, aquella ha sido afectada

. 77
sustancialmente””’.

Una modificacion legal que implique la privacion del goce del derecho de propiedad, consistente en la
concesidon misma y el derecho a explotar la concesion en los términos previamente establecidos por el propio
legislador, manifiestamente afecta el derecho de propiedad en su esencia, desfigurandolo. Ello, ocurre en la
especie con las normas contenidas en el proyecto de ley Boletin N° 10.795-33 —en actual tramitacion— ya que
como se explicitd al comienzo de este Informe, éste contempla la modificacion de la tasa de retorno de capital;

la reduccion drastica de la rentabilidad de la empresa modelo (elimindndose el umbral minimo del 7%); la

7> Claudio Matute, Op. Cit, p. 6.

78 “Igs transmisiones de cualquiera de las estaciones de radiodifusion, television, es un derecho de goce, que se encuentra amparado por el
articulo 19 N2 24 de la Constitucion Politica de la Republica, el asegurarse el derecho de propiedad en sus diversas especies sobre cosas
corporales o incorporales. En efecto, el derecho de goce aludido, queda comprendido en que aquellos asegurados por la norma
constitucional, toda vez que, conforme con lo dispuesto en el articulo 583 del Cédigo Civil sobre las cosas incorporales hay también una
especie de propiedad”. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valdivia de fecha 29 de noviembre de 1993, confirmada por la Corte
Suprema el 15 de diciembre de 1993, Rol N° 24.244.

" \loto de minoria de ministros Bertelsen, Vodanovic y Venegas en sentencia del Tribunal Constitucional, en causa Rol N° 505-06.
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modificacidn de los criterios en servicios no regulados; la modificacién de la composicidn del panel de expertos
que debe resolver las discrepancias de los costos de la empresa modelo; la obligacion de incorporar de pleno
derecho a cualquier territorio urbano adyacente a los actuales territorios operacionales cuando se trate de
viviendas sociales; la nueva facultad otorgada a la Superintendencia de Servicios Sanitarios para
unilateralmente modificar los planes de desarrollo, junto con la incorporacién de multas para el caso de
incumplimiento de dicho plan impuesto; y la implementacion de un nuevo sistema de cobros, multas y
compensaciones, desproporcionado e impreciso que no se aviene con los estandares de certeza,

proporcionalidad y legalidad propios del ejercicio de potestades administrativas sancionadoras.

No se puede soslayar que mediante la modificacidn pretendida por el proyecto de ley, se hace inviable
para las empresas sanitarias el negocio en cuestidn, siendo imposible para las mismas explotar la concesion
sanitaria con la correspondiente utilidad econdémica, afectando asimismo los planes de inversion futura
propios y necesarios en el desarrollo de este importante servicio. Atendido lo anterior, resulta ineludible
concluir que en la especie el derecho de propiedad del que son titulares las empresas sanitarias ha sido

afectado sustancialmente.
Al decir del profesor SILVA BASCUNAN:

“lo que se quiere defender con la palabra “esencia” es
toda la construccidén o sistematizacidén Juridica que
encierra no sbélo la titularidad, sino los beneficios

L . - . 78 /79
bédsicos sin los cuales el dominio deja de ser tal” .

De esta manera, aunque la fuente de la afectacidén sea por ahora una regulacidn abstracta (proyecto de
ley), en la especie se trata de una intervencion en sentido estricto, constituida por la privacién de una de las
facultades esenciales del dominio a nivel concreto, el goce, privacion que afecta a todas las empresas

pertenecientes al ambito de la provisidn de servicios sanitarios.

78 Actas oficiales de la Comisién Constituyente sesién 159.

™ En el mismo sentido el sefior Rodriguez sefiald, “La verdad es que el derecho de propiedad es un derecho patrimonial y tiene un sentido
y un valer patrimonial. De tal manera que si a una persona se le priva de la totalidad del uso y goce, en el caso que ha propuesto el sefior
Evans, a su juicio, evidentemente, aun cuando la titularidad esté en abstracto reconocida, no podré decirse que estd respetada la esencia
del derecho, porque en buenas cuentas, al establecer que se debe respetar la esencia del derecho, lo que se esta diciendo es otra cosa:
que no se haga fraude a la garantia constitucional mediante algunos resquicios y formulas que no estan en flagrante contradiccion con los
términos literales, pero que, no obstante pueden desconocer lo que se sefiala como la esencia del derecho. Y no cabe la menor duda de
que, si se esterilizan todas las posibilidades de los beneficios materiales que pueda obtener el propietario y se lo transforma en algo asi
como un propietario moral, la esencia del derecho ha sido conculcada.” Actas oficiales de la Comisién Constituyente sesién 159.
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En este sentido, el Tribunal Constitucional ha determinado criterios para establecer si determinadas
limitaciones al derecho de propiedad se encuentran ajustadas a derecho. Bien lo resume el profesor NAVARRO

BELTRAN cuando afirma que:

“(..) en primer lugar, ha determinado el criterio de que
éstas deben ser mesuradas y razonables, de modo que en
general no ocasionen dafios que puedan estimarse
innecesarios o que, en definitiva, impongan un gravamen
de magnitud <considerable. De igual manera, se ha
sentenciado que la medida debe siempre ser proporcionada
y dque, por lo mismo, no entorpezcan gravemente la
actividad, hasta hacerla inviable por excesiva

. 80
onerosidad”.
Asi las cosas, no cabe dudas que el proyecto de ley no cumple con ninguno de los requisitos resefiados.

En efecto, la eficiencia del actual sistema —cobertura de 99,9% de agua potable y 96,9% de
alcantarillado—; la competitividad de los precios —en atencion a la existencia de la empresa modelo—; la fuerte
inversion destinada a mejorar el servicio en cumplimiento de los planes de desarrollo y desarrollo de los
servicios no regulados, obstan para considerar las propuestas del proyecto de ley como limitaciones
“mesuradas y razonables”. Por el contrario estamos en presencia de medidas desproporcionadas e
irracionales, que indefectiblemente devienen en arbitrarias, toda vez que carecen de fundamentos. Mas aun,
teniendo en consideracién el caracter de publico y necesario de los servicios sanitarios no se entiende la
racionalidad que subyace a las modificaciones que pretende imponer el proyecto de ley desde el momento

gue socavan las bases de un sistema que ha probado ser exitoso y eficiente.

3) Tercer requisito: Cualquier limitacion al derecho de Propiedad sélo debe fundarse en funcién

social de la misma.

Resuelto que las limitaciones al derecho de propiedad son de exclusiva reserva legal y que no pueden
en cuanto tales, afectar la esencia de dicho derecho que latamente hemos resefiado (pues en tal caso se
trataria de una garantia sin contenido privando de facto a su titular del mismo), resulta pertinente detener
nuestro analisis en el tercer requisito o exigencia que habilitaria una limitacién al referido derecho de

propiedad: el que ésta se funde en la funcidn social del derecho de propiedad.

& Navarro Beltradn, Op. Cit, p.197-198, citando sentencias del Tribunal Constitucional rol 56-1988; 253-1997; 1141-2009; 506-2007: 1141-
2009; 1215-2009; 1669-2012
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En efecto, cualquier limitacion o restriccion al derecho de propiedad debe fundamentarse
exclusivamente en su funcion social. Al respecto nuestro el constituyente ha determinado —de manera
taxativa— a qué se refiere con la funcidn social de la propiedad.

|ll

En este sentido, se sefiala que la funcién social “comprende cuanto exijan los intereses
generales de la Nacién, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad

publicas y la conservacidén del patrimonio ambiental”.

Asi las cosas, “(...) 1a Constitucién establece un ambito de tolerancia para el
propietario; el propietario debe tolerar un cierto nivel de perjuicio en
virtud de la funcidén social de la propiedad, para que el concepto tenga
sentido. Pasado este umbral de tolerancia, el Estado debe indemnizar y debe
indemnizar precisamente cuando afecte al propietario de una de estas tres
maneras: privandolo de la propiedad, privédndolo del bien sobre el que

o . . 81
recae, o privandolo de un atributo o facultad esencial” .

En consecuencia, alin cuando se puede regular la propiedad limitdndola en razén de su funcién social
dicha limitacion no puede afectar el nucleo esencial de la propiedad. Es mads, en virtud de la funciéon social se
puede “(..) constrefiir, con generalidad, el ejercicio de las facultades del
dominio; pero cuando esa constriccidén se singulariza % resulta
discriminatoria, el afectado puede exigir el resarcimiento del perjuicio
producido, en virtud del principio de igualdad; y cuando ella priva a un
sujeto del contenido esencial del dominio o de alguna de sus facultades,

- 2 . 2 - - - 82 . .
procede también la accidén indemnizatoria” " (énfasis agregado).

Ahora bien, las causas que fundamentan las limitaciones que derivan de la funcién social “son

. 83
taxativas y no excluyentes”

En primer lugar se puede invocar el interés general de la nacidn en la medida que “beneficie o

sea conteniente o favorable para el pais en su conjunto o se refiera al

& Juan Andrés Varas Braun, “Prohibicion de sustitucion del Bosque nativo y derecho de propiedad”, Revista de derecho (Valdivia), agosto
de 1998, vol.9, p.139.

® | autaro Rios Alvarez, Op. Cit., p.790

8 Enrique Navarro Beltran, Op. Cit., p.194, citando sentencias del Tribunal Constitucional rol 334-2001; 1683-2010; 2643-2014 y 1215-
2008.
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bien comin o al beneficio superior de 1la sociedad sin referencia a
categorias”, sin embargo en virtud de la indeterminacién del concepto en cuestidn, dicha causal no se
puede invocar sin mas, haciendo una mera referencia a ella, sino que debe encontrarse debidamente

justificada.

También se puede invocar la seguridad nacional que “alude a la defensa de la
integridad territorial y del desarrollo del pais”asicomo la utilidad publica, que, “se
traduce, en definitiva en wuna ventaja visible o apreciable de manera
evidente para toda la colectividad o que, en definitiva, sirve al interés
del Estado o de todos sus habitantes, en estricta concordancia con el

mandato constitucional contenido en el articulo 1° de la Ley Fundamental”.

Por ultimo se consagra como fundamento de la funcién social, el invocar necesidades de salubridad
publica y la conservacién del patrimonio ambiental. El primero se refiere a “todo aquello que sea
conveniente para la salud e higiene del pais. Se trata de promover y
proteger la salud de la poblacidn” mientras que el segundo aludea “la preservacidén de
la riqueza de la flora y fauna y deméds aspectos medioambientales, en un

concepto amplio como lo indica la Ley N° 19.300 y lo ha ido reconociendo la

L .84
jurisprudencia”.

De la lectura del proyecto de ley Boletin N° 10.795-33 —en actual tramitacién— no queda claro cudl de
las causales taxativas consagradas por la Constitucién fundamentan la regulacion del mercado sanitario, y
limitan el derecho de propiedad en razén de su funcion social, toda vez que no se hace mencién alguna a ello.
Si bien el proyecto contiene algunas laxas menciones al interés publico (v.g. "La ley debe cautelar
el interés publico en la negociacién con una empresa monopdlica” *vyala
eficiencia del servicio®, ello resulta no sélo insuficiente sino que a su vez poco prolijo desde el momento
que el proyecto introduce normas que reducen en tal medida los derechos de las empresas de servicios
sanitarios, que resulta un verdadero eufemismo hablar de “negociacion” cuando en la practica lo que se
vislumbra es un propésito expropiatorio. En caso de prosperar un proyecto de ley con estos vicios de
inconstitucionalidad, habria —a la luz de la breve referencia al interés ptiblico— una evidente desviacién de

fin de la norma.

8 Enrique Navarro Beltran, Op. Cit., p.194-195.

& «| a ley debe cautelar el interés publico en la negociacién con una empresa monopdlica”, apartado 11.3 del Boletin N° 10795-33
& Apartado 1.4 “Mejoramiento de la Inversion” del Boletin N° 10795-33
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Con todo, como la “limitacion” al derecho de propiedad afecta en su esencia al mismo, argumentar la
funcidn social de la misma tampoco es suficiente para fundamentar una afectacion de estas caracteristicas.
Tal como lo seiala el profesor EVANS DE LA CUADRA, “no puede transformarse el concepto de
intereses generales de la nacidn en un pozo sin fondo donde caben todas las
restricciones que el legislador quiera Iimponer a la propi edad"’?. Lo propio se
puede afirmar en relacion con la nocién de utilidad publica, en la medida que son conceptos semejantes e

indeterminados.

Ahora bien, considerando que en la especie el sistema sanitario es un sistema virtuoso que ha
movilizado significativos recursos en inversidon y aumentado las coberturas, con precios competitivos para los

usuarios, no se justifica el cambio de regulacién en razén de la funcidn social.

Resulta un evidente contrasentido a la luz de todo lo expuesto hasta este punto en el presente Informe
en Derecho aseverar como lo hace el Boletin 10795-33 que la motivaciéon de la mocidén en cuestidn seria
“mejorar el servicio y la regulacidén tarifaria del sector de servicios
sanitarios, mediante modificaciones legales tendientes a perfeccionar el
proceso de fijacidén tarifaria vy regular servicios que hoy no estén
regulados, ademds de incentivar el cumplimiento de planes de desarrollo
impactando positivamente en la calidad de la prestacidédn del servicio”®. Dichos
objetivos lejos de ser satisfechos con el proyecto, se alejan desde el momento en que las modificaciones no
s6lo no mejoran ni perfeccionan la calidad de la prestacion del servicio, sino que derechamente lo tornan en

inviable, encubriendo por lo mismo la referida mocidn, una verdadera expropiacion por via regulatoria.

4) Cuarto requisito: Cualquier limitacion al derecho de Propiedad debe ser de caracter general.

Por ultimo, cualquier limitacidon al derecho de propiedad debe ser general, en virtud de la garantia
consagrada en el articulo 19 N° 2 y N° 20 de nuestra Carta Fundamental. En otras palabras,
hermenéuticamente este requisito obliga a una interpretacién armodnica del articulo 19 N°24 de la

Constitucidn, con los resefiados numerandos 2 y 20 del mismo precepto.

# Citado en Lautaro Rios Alvarez, Op. Cit. p.790

& Apartado Il “Contenidos” del Boletin 10795-33
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En este sentido, “1a generalidad de las normas satisface los requerimientos
del principio sélo cuando los supuestos sobre la base de los cuales se
establece, responden a las exigencias de la justicia y la razé6n”®. “No basta
que la norma que establece la limitacidén tenga un caracter de generalidad.
Ademéds debe ella satisfacer la necesidad de la distribucidén igualitaria a
que se refiere el articulo 19 N°20 de la Constitucién, en otros términos,
debe aplicarse en forma razonable a todas las personas que potencialmente
estén en situacidén de encuadrarse dentro de los supuestos establecidos por

. 90
la misma norma” .

Lo expuesto se explicd en detalle en el apartado A.2.- a propdsito de la forma en que el proyecto de ley
atenta de manera grave contra la garantia constitucional de igualdad ante la ley y las cargas publicas, por lo

que ahora reiteramos dichos conceptos en el presente acapite.

En efecto, con la accion del Estado, en orden a regular la actividad de los servicios publicos sanitarios, se
afecta la esencia del derecho de propiedad del cual son titulares las empresas sanitarias en virtud de la
regulacidon vigente, obligandolas a soportar un perjuicio especial que supera el estdndar normal de los
sacrificios impuestos por el legislador a los ciudadanos y demas servicios de la misma naturaleza, (en palabras
del Tribunal Constitucional, no son mesuradas ni razonables), imponiendo con ello gravamenes de entidad
considerable, todos los cuales ponen en peligro el desarrollo de la actividad econdmica en cuestion, haciéndola

. . . . . 91
presumiblemente inviable por excesiva onerosidad™".

B. CAMBIOS RADICALES EN LAS REGLAS DEL FUNCIONAMIENTO DE UN DETERMINADO MERCADO Y
GARANTIAS FUNDAMENTALES: CONFLICTOS DE CONSTITUCIONALIDAD DERIVADOS DE UN ANALISIS
PARTICULAR DE LAS NORMAS DEL PROYECTO DE LEY.-

B.1) Modificaciones que inciden en la regulacién del sistema de determinacion de tarifas

actualmente vigente.

Como fuera sefialado, una de las principales modificaciones planteadas por el proyecto de ley dice
relacion con la reduccion de la tasa de retorno al capital que el modelo de tarificaciéon actual otorga a la

“empresa modelo” utilizada como referencia con la cual se fijan las tarifas del sector sanitario.

# salvador Mohor Abuauad, Op. Cit., p. 291.
% salvador Mohor Abuauad, Op. Cit., p. 292.

°! Juan Carlos Ferrada Borquez, “El Derecho de propiedad privada en la Constitucion Politica de 1980”. En: “La constitucion Chilena”,
Editorial LOM, Santiago, 2015, p. 182.

53



Albaqgli
Zaliagnik

En este sentido, la modificacion planteada al Articulo 52 del Decreto con Fuerza N2 70 de 1988, del
Ministerio de Obras Publicas, es de vital relevancia a la hora de determinar el cambio de las “reglas del juego”
de la industria sanitaria, reduciendo el ya mencionado premio por riesgo de la tasa de costo de capital vigente
a la fecha 1% al 1,5%, eliminando simultdneamente el 7% como minimo legal garantizado para la tasa de costo

de capital que dicho articulo actualmente contempla.

Dicha modificacion, que genera los problemas ya descritos en este informe, incurre en virtud de éstos
en los vicios de constitucionalidad detectados a propdsito del analisis general del proyecto, a saber, afecta el
derecho de propiedad en su esencia, constituye una infraccion a la libertad econémica, afecta la garantia de
igualdad ante las cargas publicas, y constituye una grave infraccion al principio de confianza legitima, en la
medida que el sistema de financiamiento y tarificacion de las empresas sanitarias cambia radicalmente. Por

ello, nos remitimos a las consideraciones ya efectuadas.

B.2) Modificaciones que inciden en la modalidad como los prestadores de servicios

sanitarios habran de configurar la forma en que prestaran los servicios.

La modificacion que pretende realizar el proyecto de ley al articulo 82 del Decreto con Fuerza de Ley N2
70 de 1988, en la medida que establece modificaciones a los servicios no regulados, cambia
paradigmaticamente el funcionamiento del servicio sanitario bajo el amparo de la normativa actual. En este
sentido, y tal como fuera explicado a propdsito de los vicios constatados en el analisis general del proyecto de
ley dicha modificacidon importa una grave afectacion a la libertad econdmica, al derecho de propiedad, y a la

igualdad ante las cargas publicas. Por ello, nos remitimos a las consideraciones ya efectuadas.

B.3) Modificaciones que inciden el equilibrio existente en la Comision de Expertos que debe

resolver las discrepancias sobre los costos de la “empresa modelo”.

A través de la modificacion planteada al inciso quinto del articulo 102 del Decreto con Fuerza de Ley N2
70 de 1988 que cambia la conformacion de la Comision de Expertos, que en definitiva resuelve sobre las
discrepancias existentes entre las estimaciones efectuadas por la autoridad y lo que plantee el prestador,

importa una grave afectacion al debido proceso, toda vez que se pone en grave riesgo la debida
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imparcialidad con que debe actuar dicha Comisidon al otorgdrsele a la Administracién, la posibilidad de

nombrar, por siy ante si, a dos de los tres miembros del mencionado érgano.

Cabe recordar, que dicha garantia constitucional se encuentra consagrada en el articulo 19 N° 3 de
nuestra Carta Fundamental en los siguientes términos “Toda sentencia de un &rgano que
ejerce Jurisdiccidén debe fundarse en un proceso previo legalmente
tramitado. Corresponderd al legislados establecer siempre las garantias de
un procedimiento y una investigaciones racionales y justos”. En este sentido, a
pesar de que la norma no hable expresamente de imparcialidad, la doctrina y jurisprudencia estan contestes

en cuanto a que dicha garantia se encuentra comprendida dentro del debido procesogz.
Al respecto el Tribunal Constitucional ha expresado que:

“como ya tuviera ocasidén de sefialarlo esta Magistratura
en sentencia de 21 de diciembre de 1987, dictada en los
autos Rol N° 46, todo Jjuzgamiento debe emanar de un
érgano objetivamente independiente y subjetivamente
imparcial, elementos esenciales del debido proceso que
consagra toda la doctrina procesal contemporédnea. Es
mas, a Jjuicio de este Tribunal, 1la independencia e
imparcialidad del juez no sdélo son componentes de todo
proceso Jjusto y racional, sino, ademés, son elementos

. . 93 /., .
consustanciales al concepto mismo de tal”” (énfasis agregado).

Ahora bien, antes de analizar la imparcialidad en si misma como elemento central de la garantia
vulnerada, cabe dilucidar si la garantia de un debido proceso es aplicable a un érgano administrativo como el

de la especie.

Al respecto el Tribunal Constitucional ha sefialado que la jurisdiccién es un “concepto que es méas
amplio que el de tribunales de justicia y comprende, por tanto a dérganos

administrativos en la medida en que efectivamente actien ejerciendo

2 Al respecto, cabe mencionar que en virtud de lo dispuesto por el articulo 10° del Decreto con Fuerza de Ley N° 70, la Comisidon de

Expertos tiene por funcion resolver —de manera vinculante y definitiva— las discrepancias existentes entre los estudios y antecedentes
aportados por el prestador del servicio y la superintendencia durante el proceso de fijacion tarifaria de que se trate. Dichas discrepancias,
derivan de la falta de acuerdo de la empresa sanitaria, en un proceso de fijacion de tarifas, con relacion a uno o mas resultados del estudio
tarifario practicado por la Superintendencia.

% Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N2 1.243-2008, considerando 12°.
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funciones jurisdiccionales y ello, precisamente, “supone resolver una

. . . . 95 . .2 . . ez
controversia juridica entre partes””, atribucidn esencial de la Comision de Expertos.

A mayor abundamiento, el Tribunal Constitucional ha dicho que:

“La potestad discrecional no puede tener validez alguna
cuando sobrepasa o desborda la Constitucidén vy ello
ocurre cuando la disposicién legal gque la concede,
coloca al funcionario o servicio qgque puede ejercerla,
sin sujecidén a control judicial alguno, en posicidén de
que con su actuacién, afecte o desconozca las libertades
y derechos que la Constitucién asegura a todas las

personas”.?®

Lo expuesto tiene relevancia toda vez que con la modificaciéon que el proyecto de ley pretende a la
integracion de la Comision de Expertos, de facto lo que busca el legislador es entregar una potestad
discrecional a la Administracion que “sobrepasa o desborda la Constitucion”. Ello, desde el momento que
quien estd llamado a resolver las controversias en un proceso de fijacidn tarifaria sera en definitiva la propia

Administracidn cuya propuesta pueda no ser concordante con la del regulado. En otras palabras, el proyecto

% Cabe hacer presente que el pronunciamiento de la Comisién de Expertos ha de considerarse como una actividad de naturaleza
jurisdiccional en tanto es un pronunciamiento obligatorio tanto para los prestadores de servicios sanitarios como para la
Superintendencia, quienes se encuentran sujetos a él. En dicho sentido, se ha pronunciado el Ministro de la Corte Suprema don Milton
Juica, quien considera que en tanto un érgano emita un pronunciamiento que sea “es vinculante, o sea, con fuerza obligatoria, para todos
los que participen en el procedimiento y ademds, sin ulterior recurso”, necesariamente debe concluirse que se esta frente a un érgano que
ejerce funciones de naturaleza jurisdiccional. Asi, el mencionado Magistrado sefialé con ocasidn de la discusidon parlamentaria de la Ley
19.940, que Regula sistemas de transporte de energia eléctrica, establece un nuevo régimen de tarifas para sistemas eléctricos medianos e
introduce las adecuaciones que indica a la ley general de servicios eléctricos, en relacidn a las funciones que ejerce el Panel de Expertos
que establece dicha Ley que “sin perjuicio de sefialar dicha normativa que aquel organismo sélo cumple una labor de dictaminar acerca de
las discrepancias que se puedan producir con relacién a las cuestiones que se enumeran en los N° 1 a 12 del articulo 130 y a los conflictos
que se pueda dar lugar conforme al inciso final, es lo cierto, que conforme a lo que se estipula en el articulo 133 de dicho proyecto, la
resolucion que el Panel emita es vinculante, o sea, con fuerza obligatoria, para todos los que participen en el procedimiento y ademds, sin
ulterior recurso, poder que sélo es concebible en un érgano de cardcter jurisdiccional, para lo cual, la Constitucion Politica de la Republica
previene claramente que esa facultad le compete sélo al Poder Judicial y, en particular, a los tribunales establecidos en la ley,
explicitamente los sefialados en el articulo 5 del Codigo Orgdnico de Tribunales. En estas condiciones, observa el previniente que en
realidad el aludido Panel de Expertos, aun cuando debe emitir un dictamen, que conforme al léxico constituye sélo una "opinion o juicio que
se forma, o emite sobre una cosa", al revestirlo la ley del cardcter de imperatividad y vinculacion para los interesados y érganos publicos,
en el fondo le estd otorgando también la facultad de conocer y resolver un asunto litigioso que sdlo le corresponde al Poder Judicial como
claramente lo sefiala el articulo 73 de la Constitucion Politica de la Republica”.

% Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 513-06, considerando décimo primero y décimo segundo.

% Sentencia Tribunal Constitucional 4 de Enero de 1995, Rol N°198.
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de Ley coloca al funcionario o servicio que ejerce potestades en materia de fijacion tarifaria, en posicion de

. . . . . . ez 97
hacer uso de ellas de manera discrecional y hasta arbitraria sin sujecién a control alguno™.

Asi las cosas, resulta evidente que la modificacién planteada por el proyecto de ley al eliminar el
integrante de la Comisién nombrado de comun acuerdo, por uno nombrado por la Superintendencia de
Servicios Sanitarios afecta la garantia constitucional del debido proceso, toda vez que dicha Comision
carecera de imparcialidad objetiva al momento de resolver sobre las controversias sometidas a su
conocimiento, pues nos encontraremos ante un drgano decisor conformado por dos miembros designados
por la propia Autoridad que es parte del proceso en el que se deben dirimir y resolver las controversias, y

N .98
uno por la empresa sanitaria™ .

B.4) Modificaciones que incorporan a las operaciones del prestador de servicios sanitarios a

cualquier territorio urbano adyacente a los actuales territorios operacionales.

El proyecto de ley, incorpora un nuevo articulo 13 A) al Decreto con Fuerza de Ley N° 382 de 1988, del
Ministerio de Obras Publicas, en virtud del cual se obliga a incorporar de pleno derecho a cualquier territorio
urbano adyacente a los actuales territorios operacionales, cuando se trate de viviendas sociales existentes o

programas de viviendas incorporados en los planes sociales del Gobierno.

La formula propuesta en la mocion parlamentaria supone la incorporacion de pleno derecho de
viviendas sociales ubicadas fuera del territorio operacional del prestador de los servicios. Ello da cuenta en
nuestra opinion de un eventual subsidio encubierto por parte de la empresa de servicios sanitarios cuyo
beneficiario seria el mercado de viviendas sociales. Si bien con dicho subsidio se beneficia a los propietarios de
viviendas sociales, no es menos cierto que este beneficio podria alcanzar igualmente a constructores o
desarrolladores privados de los respectivos proyectos. Lo anterior, potencialmente puede afectar la
rentabilidad de la empresa por cuanto el cdlculo de tarifa obviamente no incorpora las inversiones necesarias
para atender un sector, que esta fuera del territorio operacional respectivo

En este sentido, la modificacién planteada adolece de severos vicios de constitucionalidad en cuanto
afecta la libertad econémica, habida consideracion de la obligacion que pesara sobre las empresas sanitarias
en orden a prestar sus servicios a viviendas sociales fuera del territorio operacional de la empresa sanitaria,

tal y como fuera analizado dicha garantia en el analisis general del proyecto.

97 . . .. . . . . ez . el .2
Cabe destacar que en el ambito de los servicios sanitarios el dictamen de la Comisién de Expertos es definitivo en relacién a las
controversias que surjan entre los estudios de la Superintendencia de Servicios Sanitarios y la empresa prestadora.

% Cabe hacer presente que el articulo 10° del Decreto con Fuerza de Ley N° 70 ya contempla dicho principio, al sefialar expresamente que

los miembros de la Comisidn de Expertos deberan “(...) actuar con imparcialidad, cifiéndose a un andlisis objetivo de las discrepancias y de
los fundamentos o antecedentes que le sirvan de sustento(...)".
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De la misma manera, dicha modificaciéon implica una intervencion en sentido estricto del derecho de
propiedad, habida cuenta de la reduccion de la rentabilidad de la empresa, afectando una de las facultades
esenciales del derecho de propiedad, cual es el derecho de goce. Asimismo, ello implica una afectacion a la
igualdad ante las cargas publicas y al principio de confianza legitima, tal y como fuera explicado en el acépite

correspondiente.

B.5) Modificaciones que inciden en los cobros, compensaciones y multas aplicables al

prestador de servicios sanitarios.

Como se dijo en su oportunidad, el proyecto de ley plantea una serie de modificaciones que dicen
relacion con los cobros y compensaciones que el prestador debe solventar en casos de interrupciones en la
prestacién del servicio. En este sentido, sin perjuicio de las sanciones que pudieran ser impuestas a la empresa
sanitaria, ésta debe solventar una compensacién que equivale a 5 dias de consumo normal, cualquiera sea el

lapso de tiempo de la suspension.

Al carecer de toda relevancia la magnitud del corte, el legislador olvida por completo respetar el
principio de proporcionalidad al que esta obligado por el constituyente, habida cuenta que las

compensaciones no atienden a un parametro de gravedad, sino que son fijas e invariables.

De la misma manera, el nuevo proyecto de ley establece grandes modificaciones en lo que dice relacion
a las sanciones que puede imponer la Superintendencia de Servicios Sanitarios. En este sentido, se establece
que las infracciones leves han de fluctuar desde una a mil unidades tributarias anuales; las infracciones graves
de mil a cinco mil unidades tributarias anuales; vy, las infracciones gravisimas desde cinco mil unidades
tributarias anuales hasta las diez mil unidades tributarias anuales. A su vez, para el caso de incumplimiento
del programa de desarrollo se estipulan especificamente multas cuya determinacion se entrega por si y ante si,

al Administrador y cuyo rango va de una unidad tributaria anual hasta diez mil unidades tributarias anuales.

De esta forma, no se advierte del estudio del proyecto de ley en cuestion ( y en las normas especificas
contempladas en esta materia) algiin parametro o baremo que haga posible determinar de manera objetiva
la multa a aplicar en el caso concreto. Muy por el contrario, el proyecto de ley otorga amplia discrecionalidad
a la Superintendencia de Servicios Sanitarios, sin establecer criterios de graduacién, lo que constituye un

grave atentado al principio de proporcionalidad.
En efecto, ambas disposiciones no consideran pardmetro ni criterio alguno en orden a diferenciar

tramos de multas para determinar la aplicacion de las mismas al caso concreto, lo que ineludiblemente

contraviene el principio de proporcionalidad consagrado en nuestra Carta Fundamental en los articulos 19 N° 2
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en lo que dice relacidn a la existencia de un pardmetro de igualdad y a la proscripcidn de arbitrariedad y 19 N°

3, en lo que respecta al debido proceso en la aplicacién proporcional de sanciones

En este sentido, de la sola lectura del proyecto de ley, queda de manifiesto que se establece un amplio
margen de discrecionalidad a la hora de determinar la imposicién de cualquier multa. Cabe destacar, que la
aplicacién del principio de proporcionalidad en esta materia tiene por objeto “impedir que la ley
autorice y que la autoridad tome medidas innecesarias y excesivas e importa
que en su aplicacidén y vigencia se observen criterios de graduacidén de las
sanciones, basados en diversos Dbaremos, incluso derivados de otros
principios como la intencionalidad, la reiteraciédn, los perjuicios
causados, la reincidencia en la misma sancidén, pero en periodos de tiempo
acotados””. En consecuencia, no se puede eludir que por mandato constitucional el legislador no puede
prescindir de todo criterio tendiente a graduar la sanciéon a imponer al momento de regularlas, pues con ello

infringe el principio de proporcionalidad.

Dentro de dicho contexto, las normas en comento no otorgan una base de calculo cierta y verificable
ex ante que posibilite a los destinatarios de las normas prever la multa esperable frente a los hechos
sancionables, enfrentandose el particular a una indeterminacién sancionatoria, pues las mencionadas
disposiciones no cumplen con estandares de certeza, determinacion ni especificidad, toda vez que en ellas no
se definen criterios, parametros ni principio alguno que permitan establecer la aplicacién de una sancion
especifica al caso concreto, con la consiguiente infraccidon al principio de proporcionalidad sancionatoria,
establecido en la Constitucion Politica de la Republica, y que constituye una manifestacion de la garantia de
igual proteccién de la ley en ejercicio de los derechos, consagrado en el articulo 19 N° 2 de nuestra Carta

Fundamental.
En este mismo sentido, se ha pronunciado en forma reciente el Tribunal Constitucional sefialando que:

“(..) la regulacién legal debe ser razonable, no
arbitraria, sirviendo como referencia del Juicio de
razonabilidad la concurrencia del principio de
proporcionalidad, determinado por la relacidédn coherente
entre los medios utilizados y los fines legitimos

. 100
perseguido” .

% Tamara Arancibia Madariaga, “Andlisis critico de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de sanciones administrativas”,
Cuaderno N° 58 del Tribunal Constitucional, p.41

1% gentencia del Tribunal Constitucional, Rol N°2922-15-INA, Considerando Cuadragésimo noveno.
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Ahora bien, de la sola lectura de las normas del proyecto de ley en tramitacion es posible advertir que
ellas no establecen pardmetro alguno en orden a limitar la discrecionalidad del ente administrativo, que
resolverd por si y ante si los procedimientos sancionatorios que puedan darse en razén de alguna infraccién a

las normas que regulan la actividad sanitaria.

Es precisamente por ello que el Tribunal Constitucional “ (...) ha wvalorado la garantia de
que una ley clasifique las infracciones a su normativa en gravisimas,
graves y leves, con un correlativo margen de castigos, ademds de establecer
aquellos criterios o factores que la autoridad debe considerar al momento
de seleccionar la concreta sancién atribuida. (..) Que, igualmente, este
tribunal ha seflalado que el principio de proporcionalidad es materia
primeramente de la ley para luego ser objeto del consiguiente acto singular
que aplica la respectiva sancidén. Asi lo hace el legislador al establecer
la accidén infractora vy las penas correlativas, vy, 1lo mismo, cuando
considera la relevancia del Dbien Jjuridico protegido e incorpora
determinados cuadros con margenes minimos y méximos de punicidén, dentro de
los cuales el d6rgano de ejecucidn podrad juzgar y seleccionar la pertinente
pena individual, acorde con ciertos criterios de graduacidén indicados en la
ley, como la trascendencia del darfo, la ganancia obtenida con la
infraccidén, el grado de voluntariedad, la condicidén o no de reincidente,
etc. Tales marcos estéan llamados a operar como limites a la
discrecionalidad del 6rgano de aplicacién"lm, cuestiones que en ningln caso se contemplan
en el sistema de multas y compensaciones establecidas en el proyecto de ley cuyos vicios de

inconstitucionalidad se evidencian en el presente Informe en Derecho.

En sintesis, las multas contempladas en el proyecto de ley resultan desproporcionadas y excesivas,
contraviniendo principios fundamentales consagrados en nuestra Constitucion Politica de la Republica, lo

que indefectiblemente acarrea la inconstitucionalidad de las mismas.
VI. CONCLUSIONES.-
Con el mérito de lo expuesto, luego de analizar el funcionamiento del mercado sanitario, su regulacion

y dindmica actual, asi como las normas contenidas en el proyecto de ley Boletin N° 10.795-33 —en actual

tramitacion— y por medio del cual se pretende modificar la legislaciéon aplicable a los servicios publicos

1% sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N°2922-15-INA, Considerando Vigésimo y Vigésimo primero.
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sanitarios, es posible afirmar la inconstitucionalidad del proyecto de ley y la existencia de responsabilidad del

Estado en caso que prospere y entre en vigencia el proyecto de ley.

Lo a

conjunto o

nterior, en razén que las normas del referido proyecto —separadamente- y el proyecto -en su

globalidad-, vulneran diversas garantias constitucionales reconocidas y amparadas en el articulo

19 de nuestra Carta Fundamental.

Asi, particularmente, podemos concluir:

1)

2)

3)

4)

Las profundas modificaciones que el proyecto de ley introduce al sistema regulatorio de los
servicios publicos sanitarios suponen un cambio radical en las reglas preestablecidas que dan forma
al desarrollo del mercado sanitario y definen como se desenvuelven las empresas sanitarias que
operan en nuestro pais. Por lo mismo el proyecto de ley tiene el potencial de inferir un serio dafio a
las empresas incumbentes del mercado sanitario, alterando la forma cdmo ha operado el sistema

de provision de servicios publicos sanitarios hasta nuestros dias.

De prosperar el proyecto de ley, el legislador no sélo lesionard derechos constitucionalmente
garantidos de las empresas sanitarias, sino que desatendera el prioritario mandato constitucional
del articulo 1°de la Constitucion Politica de la Republica segin el cual “el Estado esté al
servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien
comun (..)”,poniendo en grave riesgo la provision de un servicio publico cuyo adecuado

funcionamiento es trascendental para todos los ciudadanos.

La Responsabilidad del Estado constituye pieza esencial de un Estado de Derecho y encuentra su
fundamento en los articulos 6° inciso final y 7° inciso final de la Constitucidon Politica de la
Republica. En virtud de ello todos los poderes del Estado deben sujetar sus actuaciones a Derecho,
respondiendo por los perjuicios que ocasionen en el ejercicio de sus funciones. Por lo mismo, una
interpretacion armaénica y sistematica de la Constitucidn, da cuenta que el legislador se encuentra
igualmente sujeto al principio de responsabilidad, debiendo el Estado indemnizar los perjuicios

ocasionados por la dictacion de leyes que dafien garantias constitucionales.

El Estado tiene la obligacion de indemnizar las privaciones de bienes o derechos, en la medida que
ellas generen gravamenes especialmente intensos, Unicos y excesivos para los particulares,
rompiendo el respeto al principio constitucional de igualdad ante las cargas publicas y de confianza

legitima. Por ello, es legitimo el nacimiento de la obligacion de indemnizar en aquellos casos en que
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5)

6)

7)

8)

9)

mediante la regulacién —en este caso del mercado sanitario— el Estado priva al titular de un

derecho (como en la especie, lo es el derecho de propiedad) de la esencia que lo caracteriza.

En la especie, el Proyecto de ley que “modifica la legislacion aplicable a los servicios sanitarios, en
materia de servicios no regulados, de fijacion tarifaria y de cumplimiento de planes de desarrollo
por parte de los prestadores”, establece reglas que imponen cargas desproporcionadas y arbitrarias
a las empresas que prestan servicios sanitarios, afectando con ello la garantia de igualdad ante las
cargas publicas y la confianza del particular depositada en el Estado en orden a que su actividad

econdmica se pueda desarrollar bajo el marco amparado por el ordenamiento juridico vigente.

En dicho sentido, al establecer el proyecto de ley una forma distinta de fijar la tasa de retorno de
capital (articulo articulo 1 N2 1 del proyecto de ley), eliminar el piso de rentabilidad asegurada a
los incumbentes, modificar los criterios con los cuales se tratan los servicios no, incorporar
cualquier territorio urbano adyacente cuando se trate de viviendas sociales, entre otros cambios,
se modifica de manera completa el marco regulatorio aplicable al mercado sanitario, afectando
con ello de manera grave el sistema de determinacion de costos y retornos de inversion vigentes.
Lo anterior, constituye una cuestion del todo expropiatoria, habida cuenta que produce una
privacién y cercenamiento de la propiedad de las empresas sanitarias obligandolas a soportar un
sacrificio especial en virtud del cual se afectan de manera esencial sus derechos

constitucionalmente garantidos.

Refuerza esta conclusion la circunstancia la forma en que el proyecto de ley modifica tanto la

integracion de la Comision de Expertos, como el sistema sancionatorio de la respectiva normativa.

En cuanto a lo primero- Comisién de Expertos-, porque resulta evidente que de facto se entrega
una potestad discrecional a la Administracién que “sobrepasa o desborda la Constitucion” pues
quien esta llamado a resolver las controversias en un proceso de fijacidn tarifaria serd en definitiva
la propia Administracién, colocando el proyecto de Ley al funcionario o servicio que ejerce
potestades en materia de fijacidon tarifaria, en posicion de hacer uso de ellas de manera

discrecional y hasta arbitraria sin sujecién a control alguno.

En cuanto a lo segundo - sistema sancionatorio- porque bajo una apariencia virtual de certidumbre
—al denominar infracciones leves, graves y gravisimas sin reparar en la adecuada especificacién de
las conductas— se encubre un modelo punitivo que entrega nuevamente a la amplia discrecién —y
posible arbitrariedad— del Administrador la determinacién de la conducta que se debe sancionar y

la cuantia de la misma. No se advierte en el proyecto de ley algin parametro o baremo que haga
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10)

11)

12)

13)

posible determinar de manera objetiva la multa a aplicar en el caso concreto. Por el contrario, el
proyecto de ley otorga amplia discrecionalidad a la Superintendencia de Servicios Sanitarios, lo que
constituye un grave atentado al principio de proporcionalidad consagrado en los articulos 19 N° 2
(en lo que dice relacién a la existencia de un pardmetro de igualdad e interdiccién de arbitrariedad)
y 19 N° 3 (en lo que respecta al debido proceso en la aplicacion proporcional de sanciones) ambos

de nuestra Carta Fundamental.

El deber impuesto a los servicios publicos sanitarios pertenece al género de las cargas o
gravamenes publicos, es decir, obligaciones impuestas por el Estado para la satisfaccion de
necesidades publicas. La carga publica deviene en una medida arbitraria, injusta y sin sustento
constitucional cuando —como ocurre en la especie en el proyecto de ley- no se verifican los
requisitos evaluados a través del test de proporcionalidad (necesidad, idoneidad vy

proporcionalidad en sentido estricto).

El proyecto de ley vulnera el articulo 19 N° 20 de la Constitucién que consagra la garantia de “igual
reparticion de las cargas publicas” ya que la igualdad ante las cargas publicas no supera el referido
test o analisis de proporcionalidad de la carga publica impuesta. Se incurre en este vicio de
inconstitucionalidad, toda vez que el proyecto de ley impone unilateralmente exigencias ilegitimas
con el supuesto propdsito de satisfacer necesidades superiores de bien publico, lo que se traduce
en limitaciones a los derechos de los agentes econdmicos que participan de la actividad de

provisidn y desarrollo de servicios sanitarios, en particular al Derecho de Propiedad.

No es posible tolerar la afectacion de manera injusta y desproporcionada a dicho derecho, pues
el correlato constitucional de ello es la inconstitucionalidad de la normativa en cuestion. Al
tratarse en la especie de una privacion del derecho de propiedad, que lo afecta en su esencia,
imponiendo cargas desproporcionadas e injustas, forzoso resulta concluir que se trata de una
regulacidn inconstitucional que infringe la igualdad ante las cargas publicas garantizada en el

articulo 19 N°20 de nuestra carta fundamental

El cambio de régimen regulatorio en virtud del Proyecto de Ley objeto de este Informe, afecta
gravemente el principio de confianza legitima que rige las relaciones entre el Estado y los
particulares, el cual, se desprende de los principios constitucionales del Estado de Derecho
(Articulos 59, 62 y 79) y de seguridad juridica (Art. 19 N2 26) de nuestra Carta Fundamental y que
supone, como ha puntualizado el Tribunal Constitucional, el mantener una estabilidad razonable de

las situaciones juridicas.
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14)

15)

16)

17)

18)

19)

Atendido que el proyecto de ley indefectiblemente elimina la rentabilidad de la actividad
econdmica en el ambito sanitario, afectando los niveles de retorno de la inversion involucrada y el
acceso a financiamiento para nuevas inversiones, se amaga el desarrollo futuro de las empresas
sanitarias y sus planes de inversion en infraestructura indispensable para proveer los respectivos

servicios.

El proyecto de ley atenta de manera grave contra la garantia constitucional de libre iniciativa
econdmica (Art. 19 N° 21).- ya que si bien el legislador puede regular y por ende delimitar el libre
ejercicio de una actividad econdmica, no puede con dicho pretexto, afectar el contenido esencial
de la libertad. “Regular” una actividad importa someterla al imperio de una reglamentaciéon que
establezca cdémo puede realizarse, pero en caso alguno, bajo pretexto de “regular” un accionar
privado en la economia, el legislador puede llegar al extremo de obstaculizar o impedir, a través
del otorgamiento de facultades excesivas a organismos fiscalizadores, la realizacién natural de la

respectiva actividad econdmica licita.

Las empresas sanitarias gozan de un derecho de propiedad sobre sus concesiones en virtud de la
cual se les otorga el derecho a explotar la concesién, y este derecho tiene un evidente contenido
patrimonial. El proyecto de ley actualmente en discusién atenta de manera grave contra la

garantia constitucional del derecho de propiedad (Art. 19 N° 24).-

El proyecto de ley desfigura el derecho de propiedad a tal nivel que afecta la esencia del mismo. Asi
la regulacion que se pretende introducir resulta expropiatoria, porque produce privacion y

cercenamiento de la propiedad de su titular.

Aunque la fuente de la afectacion sea por ahora una regulacion abstracta (proyecto de ley), en la
especie se trata de una intervencidn en sentido estricto, constituida por la privacion de una de las
facultades esenciales del dominio a nivel concreto, el goce, que afecta a todas las empresas

pertenecientes al ambito de la provisidn de servicios sanitarios.

Se afecta el derecho de propiedad en su esencia por cuanto la regulacién realizada a través del
proyecto de ley priva —o restringe severamente- a las empresas sanitarias de la facultad de goce,
configuradora del contenido esencial del derecho de propiedad, y que implica el derecho a percibir
las ventajas patrimoniales o la utilidad econdmica proveniente del derecho a explotar la concesion
sanitaria. Al privarse de la facultad de goce, la regulacion hace desaparecer, el derecho en si
mismo, toda vez que el derecho a explotar la concesidn sanitaria carece de contenido si es que no

es posible percibir las ventajas patrimoniales derivadas del ejercicio de dicho derecho.
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20)

21)

22)

23)

Las modificaciones del estatuto legal vigente no se encuentran constitucionalmente amparadas ni
constituyen una mera limitacion del derecho de propiedad, al no cumplir con los cuatro requisitos
copulativos que emanan de los articulos 19 N°24 inciso 2° y 3°, 19 N°20 y 19 N°26, todos de la
Constitucion Politica de la Republica : (1) La limitacion se debe realizar a través de una ley; (2) La
limitacién debe hacerse en razén de la funcion social de la propiedad; (3) la limitacién no debe

afectar el derecho en su esencia; y, (4) la limitacién debe tener un caracter general.

Aun cuando se puede regular el derecho de propiedad limitandolo en razén de su funcidn social,
dicha limitacién no puede afectar el nicleo esencial de la propiedad. las causas que fundamentan

las limitaciones que derivan de la funcidn social son taxativas y no excluyentes.

El proyecto de ley Boletin N° 10.795-33 —en actual tramitacion— no sefiala cual de las causales
taxativas consagradas por la Constitucion fundamentarian la regulacién del mercado sanitario,
autorizando limitar el derecho de propiedad en razén de su funcién social. Si bien el proyecto
contiene algunas laxas menciones al interés publico y a la eficiencia del servicio, ello resulta
insuficiente y da cuenta sélo del uso de un eufemismo para disimular lo que se vislumbra es un

propdsito expropiatorio.

Con todo, como la “limitacion” al derecho de propiedad afecta la esencia del mismo, argumentar su
funcidon social resulta igualmente insuficiente para fundamentar una afectacion de estas
caracteristicas. Mds aun, considerando que en la especie el sistema sanitario es un sistema virtuoso
qgue ha movilizado significativos recursos en inversién y aumentado las coberturas, con precios
competitivos para los usuarios, por lo que no se justifica un cambio de regulacién en razén de la

funcion social.

Es cuanto podemos informar al respecto. ( /

\ ‘\.(‘\
Gabriel ZaIiasni\k}éh.
Abogado X\
Profesor de Derecho versidad de Chile

Santiago de Chile, 3 de Febrero de 2017.
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