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Introduccion

Las protestas que han tenido lugar a partir de octubre de 2019 en Chile,
responden al descontento generalizado de la poblacion con los resultados
de la aplicacion del modelo y politicas neoliberales heredadas de la
dictadura military continuadas por los posteriores gobiernos progresistas
yde derecha. Basado enla concepcion de un “Estado Subsidiario”-reducido
a la posicion de garante y fiscalizador de la iniciativa privada en todos
los aspectos del quehacer social-, la gestion de los derechos sociales y
servicios basicos como la salud, prevision, electricidad, agua potable y
saneamiento fue entregada a manos privadas y a las conveniencias del
mercado con la consiguiente minimizacion de “lo publico”.

Un caso paradigmatico de esta situacion es el caso del agua. En principio,
la legislacion chilena declara que las aguas son bienes nacionales de uso
publico cuyo dominio y uso pertenece a todos los habitantes del pais'.
Pero a continuacion; sefiala que sobre ellas se otorga a los particulares
derechos de aprovechamiento que constituyen derechos reales de
dominio® Estos derechos de aprovechamiento se otorgan gratuita y
administrativamente a perpetuidad en caso de que exista disponibilidad
del recurso, no se perjudiquen derechos de terceros y fuese legalmente
procedente®. La actual regulacién no establece prioridades de uso para
la constitucion de derechos de aprovechamiento, es decir, el consumo

1 Articulo 5° del Cédigo de Aguas de Chile (CdA) y 595° del Codigo Civil. La definicion de bienes nacionales de

uso publico se encuentra en el articulo 589 del Codigo Civil.

Articulo 6° del CdA.

3 La constitucion del derecho de aprovechamiento de aguas se sujeta al procedimiento establecido en el pa-
rrafo 2° del Titulo I, del Libro II del CdA.
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humano no tiene preferencia sobre otros tipos de uso*. “De hecho,
aunque el agua escasee, todos los usos compiten por igual sin reconocerse
prioridades; aunque en la prdctica, el Codigo si otorga privilegios a
ciertos usos extractivos (por ejemplo minero), incentiva a otros (como el
agricola e hidroeléctrico) y establece, en cambio, escasas normas para el
uso domeéstico (...)”>. El dominio privado sobre los derechos de agua se
encuentra garantizado por el articulo 19 n°24 de la Constitucion Politica
de 1980°, la cual al igual que el Cédigo de Aguas de 1981 fue promulgada
en dictadura, sin mayor participacion de la ciudadania ni instancias
democraticas minimas. El reconocimiento que la Constitucién realiza
en favor de los particulares de su dominio sobre el aprovechamiento
del agua, en la practica la convierte en un bien econémico libremente
transable en el mercado’.

La vigencia de este marco legal ha provocado que el agua disponible
sea acaparada y destinada a fines productivos sin mediar mayores
consideraciones de indole ambiental o social. Para el afo 2019, 123
acuiferos (33% del total pais) registraban problemas de sobreotorgamiento
(lademandarepresentada enlosderechosde aprovechamiento otorgados
superaba a su recarga natural), mientras que 176 (47%) se encontraban

4  Sandoval, M.L (2015). Ausencia de la regulacion de usos prioritarios de las aguas en Chile: propuesta de mo-
dificacién legal al Cédigo de Aguas desde una perspectiva comparada. Revista de Justicia Ambiental, 7, pp.
133-162. La inexistencia de usos prioritarios queda en evidencia en los casos en que se presentran dos o mas
solicitudes de constitucion de derecho de aprovechamiento sobre las mismas aguas. En caso de que no hu-
biese agua suficiente para “satisfacer” estos requerimientos, la Direccién General de Aguas procede a rematar
los derechos, lo que en definitiva implica que estos se asignan al mejor postor (articulos 142° y siguientes del
CdA). Si imaginamos un hipotético caso donde una asociacion de agua potable rural y una empresa (minera
por ejemplo) compiten por la constitucion de derechos, seguramente la segunda sera la que finalmente los
consiga dada su mayor capacidad economica.

5  Delgado, V. (2019). Hacia un nuevo derecho de aguas: ambientalizado y resiliente. Revista de Justicia Ambien-
tal, 11, pp. 77-83.

6 Elinciso final del articulo 19 n°24 de la Constitucién de la Republica sefiala que “Los derechos de los particula-
res sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgardn a sus titulares la propiedad sobre
ellos”. Se ahondara sobre este punto en la seccion pertinente de este documento.

7 Un analisis mas profundo sobre este punto, entre otros en: Bauer, C. (2002). Contra la Corriente. LOM Editores,
Santiago de Chile; Bauer, C. (2004). Canto de Sirenas: El derecho de aguas chileno como modelo para refor-
mas internacionales. Bakaez, Santiago de Chile; y Budds, J. (2018). Securing the market: Water security and
the internal contradictions of Chile s Water Code. Geoforum https://doi.org/10.1016/j.geoforum.2018.09.027



bajo restriccién o prohibicion de otorgamiento de nuevos derechos?.
Segun estimaciones realizadas en 2016 por la Direccion General de Agua
(DGA), del total del agua disponible un 82% era utilizada por el sector
Agropecuario, un 7% por el sector Industrial, un 3% por la Mineria y un 8%
para servicios de agua potable y saneamiento®.

Del porcentaje que se destina a servicios de agua potable y saneamiento,
la mayor parte corresponde al sector urbano, donde los servicios ptublicos
sanitarios’ se encuentran en un 96,2% entregados a la gestion privada.
Esto, como resultado de un proceso de privatizacion -ejecutado por los
gobiernos democraticamente elegidos de la concertacion y la derecha-
fruto del cual el Estado dejo de tener injerencia directa en la gestion de
los servicios y derivo su prestacion a sociedades anéonimas controladas
por capitales extranjeros, las que operan bajo un sistema de monopolio
natural y con rentabilidades garantizadas por ley. Actualmente, el
sisterna de prestacion de estos servicios publicos se encuentra bajo un
profundo cuestionamiento a causa de los graves cortes de suministro de
agua potable y alcantarillado que han afectado a parte de la poblaciéon
urbana del pais. La situacién en las zonas rurales tampoco es alentadora,
ya que un 47,2% de la poblaciéon no cuenta con abastecimiento formal de
agua potable”, teniendo que abastecerse mediante camiones aljibes®.

El critico escenario hidrico del pais, las proyecciones al alza en la
demanda hidrica® y aquellas que indican que Chile serd uno de los
paises mas afectados por el cambio climatico en razéon del aumento de

8  Ministerio del Obras Publicas (2019). Exposicién sobre “Medidas para enfrentar la sequia” realizada ente la
Comision Especial sobre Recursos Hidricos, Desertificaciéon y Sequia el 24 de septiembre de 2019.

Direccion General de Aguas de Chile (2016). Atlas del Agua, Chile 2016, pag. 8.

10  Los servicios sanitarios consideran los servicios de produccion y distribucion de agua potable ademas de la
recoleccion y disposicion de aguas servidas (articulo 1° del Decreto con Fuerza de Ley N° 382 de 1988, cono-
cido cominmente bajo el nombre de Ley General de Servicios Sanitarios “LGSS”).

11  Fundacién Amulén (2019). Pobres de Agua. Radiografia del agua rural de Chile, pag. 12.

12 Un 9% de la poblacion del pais depende de los sistemas de Agua Potable Rural , 1o que equivale a 1.726.319
personas, Tamayo, T. & Carmona, L. (2019). El Negocio del Agua. Ediciones B, Santiago de Chile.

13 Macpherson, E. y O"Donnell, E. (2015). Desafios para la gestién ambiental del agua en Chile: perspectiva
australiana. Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 21 (julio-diciembre 2015), pp. 171-202.



las temperaturas y la disminucion de las precipitaciones, masa glaciar y
cubierta de nieve¥, s6lo vienen a agravar esta situacién, proyectandose
la necesidad de acciones concretas y profundas para garantizar la
seguridad hidrica de la poblaciéon. El gremio sanitario ha estimado
que ello requeriria realizar inversiones por US$10 mil millones de aqui
a 2040". La urgencia de actuar se torna evidente si consideramos que
recientemente Chile ha sido calificado como el 18° pais mas afectado
por estrés hidrico™ y que las crisis hidricas se encuentran entre los cinco
principales riesgos mundiales en cada uno de los ultimos siete afios".

14

15

16

17

IPCC (2007). Cambio climético 2007: Informe de sintesis. Contribucién de los Grupos de trabajo I, Il y III al
Cuarto Informe de evaluacién del Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climético. IPCC,
Ginebra, Suiza, 104 pags. Disponible en: http://bit.ly/2SND]JIm. IPCC (2014). Cambio climético 2014: Informe de
sintesis. Resumen para responsables de politicas. Disponible en: http://bcn.cl/1zi34

La Segunda, noticia de 3 de septiembre 2019. Sanitarias y crisis hidrica: Se requieren inversiones por US$10
mil millones al 2040. Disponible en: http://bit.ly/2v3Pxx7

World Resources Institute (2019). 17 Countries, Home to One-Quarter of the World’s Population, Face Ex-
tremely High Water Stress. Disponible en: https://[www.wri.org/blog/2019/08/17-countries-home-one-quar-
ter-world-population-face-extremely-high-water-stress

Kammeyer, C. (2018). Water is Connected to Every Major Global Risk We Face. Pacific Institute. Disponible en:
http://bcn.cl/2461f



Contexto:
La crisis sanitaria de Osorno

El caso mas reciente y significativo de corte de suministro de agua
potable en zonas urbanas se produjo en la ciudad de Osorno entre los dias
11y 21 julio de 2019. En esta ocasion cerca de 140.560 habitantes fueron
afectadas por cortes de suministro de agua potable cuya prestacion se
encontraba a cargo de la empresa concesionaria privada ESSAL S.A. filial
de la empresa Aguas Andinas -que detenta un 53,5% de su propiedad
accionaria- y parte del Grupo Suez que controla mas del 43% del “mercado”
sanitario urbano®. El hecho de no contar con servicios de agua potable
ni alcantarillado durante diez dias provoc6 una grave crisis sanitaria que
puso en riesgo la salud de la poblacion al impedir actividades basicas de
saneamiento, aseo e higiene personal y la evacuacion de aguas servidas,
favoreciendo el aumento de enfermedades gastrointestinales, entre
otras patologias®.

La interrupcion del suministro motivo la apertura de una investigacion y
proceso sancionatorio contra ESSAL por parte de la Superintendencia de
Servicios Sanitarios (SISS), entidad publica a cargo de la fiscalizacion de
este tipo de servicios. En el marco de este proceso se constato una serie
de incumplimientos imputables a la empresa, referidos a: i) suministro
de agua potable sin cumplir las normas de calidad; ii) ejecucion de
cortes no programados; iii) afectacion de la generalidad de la poblacion,
puesta en riesgo y afectacion de su salud; iv) incumplimiento de
procedimientos para atenciéon de emergencias y obligaciones de
abastecimiento alternativo; v) entrega de informacién manifiestamente

18  SISS, Resolucién Exenta N°2865 de 02 de agosto de 2019. Disponible en: https://www.siss.gob.cl/586/arti-
cles-17550_Res_2865_2019.pdf

19 Ministerio de Salud, Decreto N°28 de 12 de julio de 2019 que decreta Alerta Sanitaria para la comuna de Osor-
no. Disponible en: https://[www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1133970



erronea a autoridades y poblacion; y vi) incumplimiento de instrucciones
de la SISS?. Posteriormente, la empresa sanitaria ESSAL S.A. presento6 sus
descargos a la SISS en el marco del expediente sancionatorio originado
por el corte de servicio.

La gravedad de las infracciones cometidas por la empresa concesionaria,
ha permitido que dentro del proceso sancionatorio en curso se discuta
incluso la posibilidad de aplicar la mayor sancién que contempla la
legislacion sanitaria como es la caducidad de la concesion. Asimismo,
detono el inicio de un procedimiento voluntario colectivo (PVC) en el
marco del Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC) a fin de compensar
en parte a los clientes residenciales afectados?.

En paralelo al proceso administrativo sustanciado por la SISS, la presion
y el malestar ciudadano con la empresa llevo a que la Municipalidad
de Osorno incluyese dentro de la consulta ciudadana sobre una posible
nueva constitucion, la pregunta sobre si se estaba de acuerdo con poner
fin a la concesion actual de ESSAL en la ciudad de Osorno. La opcion SI
obtuvo un 90% de los votos contra s6lo un 6,7% que voto por la opciéon
NO?%. Los resultados de esta consulta no son vinculantes ni para el
gobierno ni la SISS, pero constituyen un dato relevante a considerar en
la decision final que se adopte. Un primer sintoma de lo anterior fue
la comunicacion realizada por el Directorio de Aguas Andinas de que
pondria a la venta su participacion directa e indirecta en ESSAL®.

20  SISS, Resolucion Exenta N°2865/2019.

21  Este proceso voluntario se inici6 en virtud de la Resolucion Exenta N°476 de 15 de julio de 2019 del SERNAC.
En total las compensaciones habrian llegado a $63.250 por cliente segin las cifras expuestas por el SERNAC
ante la Comisién Investigadora de la Camara de Diputados. Informacién disponible en: https://[www.camara.
cl/pdf.aspx?prmID=187482&prm TIPO=DOCUMENTOCOMISION

22 https://www.municipalidadosorno.cl/slide.php?id=540 Segun datos de la Municipalidad de Osorno se con-
tabilizaron un total de 17.124 votantes, 89,5% de los cuales votaron a favor de que Chile tenga una nueva
Constitucion, siendo la opcion de una Convencion Constituyente la instancia de elaboracion prevalente con
un 66,8% de los votos, contra un 27,8% que voto por la Convenciéon Mixta Constitucional.

23 Hecho esencial comunicado por Aguas Andinas S.A. al Director de la Comisién de Mercado Financiero el 22
de enero de 2020. Disponible en : http://www.cmfchile.cl/sitio/aplic/serdoc/ver_sgd.php?s567=7c6dc9118ecd-
40448fd4e342129fa97e VFAdwQmVVMUVRWGhOUKVGNFRrUnJNVTVSUFQwWPQ==&secuencia=-1&t=1579774483



Cronograma Crisis Sanitaria ESSAL

Jueves 11 de Julio Jueves 11 de Julio Jueves 11 de Julio
o 12: 12:5 14:20
ESSAL Informa corte de ESSAL informa presencia de ESSAL informa proceso de
suministro. Reposicion a las combustible, no consumir AP. Reposicién habilitacién de 68 puntos de
10:00 del 12 de julio. alas 10:00 am del 12 de julio abastecimiento alternativo.
Viernes 12 Viernes 12 Viernes 12
13:20 5:11 2:30
ESSAL informa aumento de ESSAL informa ventanas de ESSAL informa medidas de
puntos de suministro abastecimiento de dos horas para limpieza. El proceso podria
alternativo. algunos sectores. extenderse por mas de un dia.
Viernes 12 Sabado 13 Lunes 15
22:09 15:09 03:34
ESSAL informa 118 estanques ESSAL informa 118 estanques en 103 ESSAL informa inicio instalacion
en 103 puntos de suministro puntos de suministro alternativo. de nuevo lecho filtrante en planta
alternativo. de tratamiento
Miércoles 17 Martesl16 Martes 16
9:29 19:32 16:05
ESSAL informa 99% hogares ESSAL informa inicio proceso produccion ESSAL informa 192 puntos de
con suministro normal. agua potable. suministro alternativo y 72
camiones aljibe.
Miércoles 17 Jueves 18 Viernes 19 Domingo 21
16:12 11:26 21:52 15:57 o
ESSAL informa corte de ESSAL informa 67% ESSAL informa 249 ESSAL informa servicio
suministro por alta suministro normal y PSAy 53 camiones restablecido 100%
demanda. 33% con ventanas. aljibe.

Fuente: Presentacion SISS ante Comision Especial Investigadora, 30/09/2019

Otra de las consecuencias de la crisis sanitaria fue la decision adoptada
por la Camara de Diputados de formar una Comision Especial
Investigadora en relacion al accionar de los 6rganos publicos ante la
emergencia. El reciente informe de la Comision de 29 de enero de 2020,
fue aprobado por 7 votos contra 4 en el seno de la instancia especial. En
él se estipul6, entre otras medidas, solicitar al Presidente de la Republica
decretar la caducidad de la concesion sanitaria de ESSAL, fortalecer la
SISS para que pueda desarrollar con mayores y mejores condiciones
sus labores de fiscalizacion, mejorar el sistema de sanciones y tarifas
sanitarias y solicitar el inicio de un sumario administrativo por parte



de la Contraloria General de la Republica respecto del actuar de la SISS
ante la crisis*. Sin embargo, al igual que los resultados de la votacion
comunal, las propuestas de la Comision no son vinculantes ni para la
SISS ni para el Gobierno.

Los incumplimientos y cortes de suministro de las empresas sanitarias
distan de ser una realidad aislada. Esto lo demuestran tanto los informes
de la SISS*® como los posteriores cortes ocurridos durante el mes de
septiembre de 2019 en Los Angeles y Chiguayante (abastecidas por
la empresa concesionaria ESSBIO S.A.). En el caso especifico de ESSAL
cabe indicar que en agosto de 2019 el Tercer Tribunal Ambiental
condeno a la empresa por el dafio ambiental causado al haber vertido
aguas servidas al Lago Llanquihue®, mientras que en diciembre de
2019 la Superintendencia del Medio Ambiente le formul6 cargos por
el vertimiento de aguas servidas en la bahia de Ancud?. Este tipo de
eventos y el caso extremo de la crisis en Osorno han puesto nuevamente
en cuestion el actual sistema privatizado de prestacion de estos servicios
publicos basicos, asi como el rol que el sector publico debe cumplir
como fiscalizador y/o eventual operador de los servicios de agua
potable y alcantarillado urbanos. En especial considerando no solo el
reconocimiento internacional del agua potable y el saneamiento como
un derecho humano basico, sino que también el consiguiente deber del
Estado de respetar, proteger y garantizarlo®.

24 Camara de Diputados (2020). Informe de la Comisién Especial Investigadora del accionar de los 6rganos pu-
blicos para afrontar la emergencia producida por la contaminacién de los sistemas de produccion y provisiéon
de agua potable de la comuna de Osorno. Disponible en: https://[www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=53114&pr-
mTIPO=INFORMECOMISION

25 Durante el afo 2017 se contabilizaron un total de 12.460 cortes de agua, de los cuales 8.115 no fueron progra-
mados, mientras que en 2018 se contabilizaron 11.052 cortes de los cuales 7.279 no fueron programados. SISS
(2018) Informe Sector Sanitario 2017 y SISS (2019) Informe Sector Sanitario 2018. Ambos disponibles en: https://
www.siss.gob.cl

26 Tercer Tribunal Ambiental, Sentencia de fecha 08 de agosto de 2019 dictada en causa Rol N° D-30-2017.

27  Superintendencia del Medio Ambiente, Resolucion Exenta N°1/Rol D-205-2019 de 05 de diciembre de 2019.

28 El contenido y alcance del derecho humano al agua y saneamiento sera tratado en secciones posteriores de
este documento.
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En este contexto, estimamos que resulta pertinente revisar el proceso de
privatizacion de los servicios sanitarios urbanos en Chile y evaluar los
resultadosactualesdesugestion por parte delasempresas concesionarias.
Para ello, junto con su historia y el marco legal aplicable, se expone
informacién vinculada con la actual estructura del sector sanitario, la
cobertura, tarifas y utilidades de las empresas sanitarias, los servicios
no regulados, el régimen sancionatorio, el historial de incumplimientos
de los proveedores de servicios sanitaros y la causal de caducidad de
las concesiones. Estos elementos nos permitiran desarrollar una revision
critica del actual modelo de prestacion privatizado de los servicios
sanitarios urbanos, a fin de vislumbrar las deficiencias de su actual
marco legal y la factibilidad de avanzar en la recuperacion y gestion
publica de estos servicios publicos basicos.

11



Historia y estatuto legal de los
servicios sanitarios urbanos y su
privatizacion®

Hasta finales de la década de 1980 la prestacion de los servicios
sanitarios urbanos se encontraba en manos del Estado. En el afio 1977,
la Direccion de Obras Sanitarias (DOS) fue reemplazada por el Servicio
Nacional de Obras Sanitarias (SENDOS) conformada por una Direccion
Nacional y 11 Direcciones Regionales, una en cada region administrativa.
Excepcionalmente, en la V Region y en la Regién Metropolitana,
se crearon dos empresas de propiedad estatal: la Empresa de Obras
Sanitarias de Valparaiso (ESVAL) y la Empresa Metropolitana de Obras
Sanitarias (EMOS). Entre 1977 y 1997 la cobertura de agua potable urbana
creci6 desde un 85,6% a 99,3%, y la de alcantarillado desde un 55,9% a 91%*.

En el afo 1988, el gobierno de la dictadura militar dictdé el Decreto
con Fuerza de Ley N° 382 (DFL N°382), denominado Ley General de
Servicios Sanitarios (LGSS). En €l se instauraron las reglas de operacion
de los prestadores y empresas sanitarias, asi como las condiciones del
nuevo modelo sanitario. A partir de la entrada en vigencia de la LGSS, la
prestacion de los servicios de produccion y distribucion de agua potable
y de recoleccion y disposicion de aguas servidas se comenzaria a efectuar

29 Elpresente documento solo se refiere a los servicios sanitarios prestados dentro de zonas urbanas o urbaniza-
bles sin abarcar el estudio de los servicios sanitarios rurales. Las areas rurales son abastecidas, en general, por
cooperativas y comités de agua potable rural, y no se encuentran sometidos al marco regulatorio aplicable
a las concesionarias urbanas, las que no obstantes prestan asesoria técnica a los prestadores rurales bajo la
forma de actividades no reguladas. A diciembre de 2017 se contabilizaban més de 1.800 servicios de agua po-
table rural que atienden a mas de 500.000 viviendas. Los servicios sanitarios rurales se encuentran regulados
por la Ley N°20.998 de 14 de febrero de 2017 y su Reglamento.

30 SISS, Cuadro de evolucion histoérica de la cobertura de tratamiento de aguas servidas nacional. Disponible
en: www.siss.gob.cl/586/w3-article-3683.html#i_w3arEidoxCuerpo_1_3683EvoluciC3B3n20HistC3B3rica20de-
20la20Cobertura20de20Tratamiento20de20Aguas20Servidas20Nacional

12



bajo la modalidad de un régimen concesional a cargo de empresas
publicas cuyo objeto tnico es la prestacion de estos servicios sanitarios>.

Estas empresas operan con exclusividad dentro de sus areas geograficas
de concesion, ejerciendo un monopolio natural. La concesion es otorgada
mediante un Decreto del Ministerio de Obras Publicas, siendo de duracion
indefinida salvo que sobrevenga una causal legal de caducidad declarada
por la autoridad como conclusion de un procedimiento administrativo
sancionatorio, pudiendo en todo o en parte ser objeto de cualquier acto
juridico (como por ejemplo la transferencia de su dominio o el derecho a
explotarla)®. La regulacion vy fiscalizacion, asi como el proceso de calculo
de las tarifas a cobrar por los servicios quedo a cargo de la SISS®.

Paralelamente, el DFL. MOP N°70 de 1988 “Ley de Tarifas” fijo el sistema
de regulacion de las tarifas sanitarias. Esta normativa busco tarificar los
servicios a costo marginal de largo plazo, estableciendo las llamadas
“tarifas eficientes” en base a la operaciéon de una empresa modelo®.
Las tarifas se asocian al calculo de planes y costos de desarrollo de
inversiones a mediano y largo plazo de acuerdo al incremento esperado
de lademanda, incluyendo cargos fijos. Los procesos de fijacion de tarifas
se llevan a cabo de modo quinquenal bajo un sistema “adversarial”,
donde el estudio tarifario elaborado por la SISS es contrastado con el que
entrega la empresa sanitaria. Las discrepancias son resueltas por una
Comision de Expertos.

31 Articulo 8° LGSS. No obstante el articulo 6° LGSS exceptia de dicha obligacion a Municipalidades y Coope-
rativas que se encontraban a la fecha prestando servicios sanitarios y a la Sociedad Agricola y Servicios Isla
de Pascua Limitada, algunas de las cuales siguen prestando servicios sanitarios dentro de area geogréafica de
concesion.

32 Articulo 7° LGSS.

33 La cual fue creada mediante Ley N°18.902 de 1990.

34 Lanocion de empresa modelo para el calculo tarifario, implica la concepcién de una empresa que supliria la
demanda al minimo costo conjunto de inversioén y operacién dentro del espacio de tiempo definido (en este
€aso cinco anos).

13



Este proceso de fijacion tarifario ha sido fuertemente criticado por su
falta de transparencia y por el hecho de que el DFL N°70 garantiza a
las empresas un premio por riesgo de minimo 3,0% a 3,5% y un piso de
rentabilidad anual de 7% (tasa de costo de capital)®. Otras criticas apuntan
a que el regulador se encuentra ante una asimetria informacional
con respecto a las empresas concesionarias, las cuales tenderian a
sobredimensionar los costos de operacion y servicio y a maximizar el
numero de discrepancias, a sabiendas de que los expertos tienden a
promediar las divergencias para generar una solucion intermedia®. Si
vemos las abismales diferencias entre los aumentos y reducciones que
los estudios presentados por el prestador y la SISS proponen para la tarifa
y sus resultados, quedan en evidencia los sesgos en ellos contenidos®.
La tarifa eficiente se convierte entonces en una tarifa negociada que no
necesariamente refleja el costo real de produccion del servicio, sino que
proclive a asegurar rentabilidad y utilidad de la empresa, la cual ya se
ve beneficiada por participar como prestador de un servicio publico en
condiciones de monopolio natural.

35 Articulo 5° DFL MOP N°70/88 Ley de Tarifas.

36 Ministerio de Obras Publicas (2019). Exposicion realizada ante la Comnision de Obras Publicas (OOPP) del Sena-
do de 10 de julio de 2019. En esta ocasion el Ministro del MOP indicé que en los procedimientos tarifarios los
prestadores adoptan conductas estratégicas como: i) sobredimensionamiento de costos (“tejo pasado”); y ii)
maximizacion de discrepancias, ya que expertos promedian propuestas divergentes y convergen en la mitad.

37 En el cuadro de Diagnéstico de Procedimiento de Célculo Tarifario adjunto se puede ver, por ejemplo, que
en el caso de NuevoSur la SISS propuso un disminucién del 15,30% de la tarifa mientras la empresa un alza de
44,7%, tijandose finalmente un alza de 5,5%.
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Diagnéstico de Procedimientos de Calculo Tarifario

V PROCESO

Empresa SISS Empresa Final DiscreT);n cias Ag)l(‘pe;gt%i/

Aguas Chaiiar S.A. -05% 333% 114 % 149 Expertos
ESVAL S.A. -19,90 % 15,30 % 0% 386 Acuerdo
Aguas Andinas S.A. 21,28 % 1667% | 067% 410 Acuerdo
Aguas Araucania S.A. -8,20 % 40,0 % 10 % 173 Acuerdo
Aguas de Antofagasta S.A.-

Econssa S.A. -201% 239%| -06% 260 Acuerdo
Tratacal S.A.

Essal S.A. 172 % 388% 250% 430 Acuerdo
NuevoSur S.A. -15,30 % 4470% | 550% 288 Acuerdo
Aguas del Valle -59 % 31,5% 6,0 % 231 Acuerdo
ESSBIO S.A. 19,5 % 36,0 % 4,0 % 334 Acuerdo

Fuente: Presentacion MOP 09/07/2019

VI PROCESO

Empresa SISS Empresa Final Discr e';;n cias AE:;;&%SS/
Aguas Chaiiar S.A. Proceso en curso
ESVALS.A. -19,80 % 2260%  193% 492 Expertos
Aguas Andinas S.A. -14,62 % 29,66 % 0% 683 Acuerdo
Aguas Araucania S.A. Prérroga
Aguas de Antofagasta S.A.-
Econssa S.A. -25,0 % 281% -13% 321 Acuerdo
Tratacal S.A.
Essal S.A. -24,20 % 2330% 1% 323 Acuerdo
NuevoSur S.A. -21,28 % 1932%  -153% 228 Acuerdo
Aguas del Valle 254 % 313% -15% 410 Acuerdo
ESSBIO S.A. -22,23% 1973%  -137% 259 Acuerdo

Fuente: Presentacion MOP 09/07/2019
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La dictacion de la LGSS motivd que ESVAL y EMOS -mediante la ley
N° 18.777 de 1989- se constituyeran como sociedades anénimas con
participacion accionaria del FISCO (35%) y de CORFO (65%). Por su parte,
la Ley N°18.885 de 1990 autoriz6 a que las Direcciones Regionales de
SENDOS fueron reemplazadas por once sociedades anonimas sanitarias
estatales que contaban con participacion accionaria del FISCO (1%) y de
CORFO (99%)*. En el afo 1998 se dict6 la Ley N°© 19.549. Esta ley tuvo
como finalidad permitir el ingreso de capitales privados a la industria
sanitaria, dando inicio al proceso efectivo de privatizacion de las
empresas publicas sanitarias. Este proceso de paulatina privatizacion
se condice con los lineamientos trazados tanto por el Banco Mundial
como el FMI, quienes imponen diversas formas de privatizacién como
condicion de la entrega de financiamiento para proyectos vinculados
con el agua y servicios sanitarios®.

Bajo este nuevo escenario el Estado vendio su participacion accionaria
-y con ello la concesion sanitaria, obras de infraestructura y totalidad de
derechos de agua destinados a la produccion de agua potable- en ESVAL
(V Region)*, EMOS (Regién Metropolitana), ESSEL (VI Regi6n), ESSBIO
(VII Region) y ESSAL (X Region), manteniendo actualmente en algunos
casos un porcentaje testimonial de participacion®. Posteriormente, y a
partir del afio 2000 se modifico el sistema de privatizacion sanitarios,
procediendo entre 2001y 2004 las empresas publicas restantes a suscribir

38 Las sociedades estatales creadas por la Ley N° 18.885 fueron: a) Empresa de Servicios Sanitarios de Tarapaca
S.A.; b) Empresa de Servicios Sanitarios de Antofagasta S.A.; ¢) Empresa de Servicios Sanitarios de Atacama
S.A.; d) Empresa de Servicios Sanitarios de Coquimbo S.A.; e) Empresa de Servicios Sanitarios del Libertador
S.A.; f) Empresa de Servicios Sanitarios del Maule S.A.; g) Empresa de Servicios Sanitarios del Bio-Bio S.A.; h)
Empresa de Servicios Sanitarios de la Araucania S.A.; i) Empresa de Servicios Sanitarios de Los Lagos S.A.; j)
Empresa de Servicios Sanitarios de Aysén S.A.; k) Empresa de Servicios Sanitarios de Magallanes S.A.

39 Hall, D. (2001). “El agua en manos publicas”. Informe encargado por la Internacional de Servicios Puablicos,
McDonald, D.A. & Swyngedouw, E. (2019). The new water wars: Struggles for remunicipalisation. Water Alter-
natives 12(2): 322-333.

40 La primera experiencia de privatizacion se efectud en 1999 con la venta del 40,38% de las acciones de ESVAL
al grupo Aguas Puerto, formado por Enersis y Anglian Waters (Informe del Sector Sanitario 1998 de la SISS,
pag. 20).

41 La ultima gran venta de titulos accionarios se llevo a cabo en 2011 (29,98% de Aguas Andinas, 38,44% de
ESSBIO, 24,43% de ESVAL y 40,46% de ESSAL) mediante remates en bolsa de acciones por US$1.500 millones.
Actualmente CORFO es duerfio del 5% de Aguas Andinas, ESVAL, ESSAL y ESSBIO.
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contratos de transferencia de la explotacion de los servicios sanitarios
a sociedades anonimas privadas. La duracion de estos contratos de
transferencia se pact6 por un plazo de 30 afios*.

Como consecuenciadeeste procesoadquirieron el derechodeexplotacion
de la concesion las siguientes sociedades anonimas: Aguas del Altiplano,
Aguas Antofagasta, Aguas Charfiar, Aguas del Valle, Aguas Nuevo Sur,
Aguas Araucania, Aguas Patagonia de Aysén y Aguas Magallanes. En
estos casos el Estado sigue siendo el titular de la concesion sanitaria
a través de la empresa publica Empresa Concesionaria de Servicios
Sanitarios S.A. (Econssa S.A.)®. El rol actual de Econssa se limita a velar
por el cumplimiento de las obligaciones establecidas en los diferentes
contratos de transferencia a fin de que los operadores entreguen un
servicio de calidad a las comunidades, siendo el responsable legal
de dicha prestacion ante la SISS. Sin embargo, en la practica Econssa
podria prestar directamente los servicios sanitarios, ya que cuenta con la
facultad legal de hacerlo*, aun cuando actualmente carece del personal
y la destinacion presupuestaria requerido para ello, 1o que en ultimo
término responde a una decision politico econ6émica.

42 A fin de tener una referencia del valor de transferencia, cabe indicar que la concesion que actualmente
explora Aguas del Valle se realiz6 en 2003 a un valor del orden de US$90 millones. Cadmara de Diputados de
Chile. Informe de Comision Investigadora acerca del rol de la SISS y Econssa respecto de problemas genera-
dos por le empresa Aguas del Valle, pag. 34.

43 Econssa S.A. se forma a partir de la fusion de las ocho empresas sanitarias publicas, llevada a cabo el 20 de
diciembre de 2004. Sin embargo, su denominacion como Econssa data solo del afo 2008. Su objeto social es
la produccion y distribucion de agua potable, la recoleccion, tratamiento y disposicion de aguas servidas y la
realizacion de las demas prestaciones relacionadas con dichas actividades.

44 Excepcionalmente en el caso de Antofagasta la transferencia excluyé explicitamente la disposiciéon de aguas
servidas, la que permanece bajo la explotacion de Econssa S.A.
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Actual estructuradel sector sanitario
urbano chileno

Segun el ultimo informe sectorial de la SISS, a diciembre de 2018, mas de
80% de la poblacion del pais habita en zonas urbanas atendidas por un
total de 53 concesionarias sanitarias cubriendo 397 localidades. El total
de clientes llega a los 5,5 millones, 1o que equivale a mas de 14,3 millones
de habitantes®. 96,2% de los clientes regulados son atendidos por
empresas privadas (titulares de la concesion o del derecho a explotarlas
en base a un contrato de transferencia) mientras que solo un 3,8% son
atendidos por concesionarias de propiedad municipal, cooperativas o
comunidades de copropietarios?®.

Del total de los clientes regulados 43,8% son atendidos por empresas
controladas por el Grupo Suez (Aguas Andinas, Aguas Cordillera, Aguas
Manquehue y ESSAL), 36,1% por empresas controladas por el Fondo de
Pensiones de los Profesores de Ontario, Canada (ESSBIO, ESVAL, Novosur y
Aguas del Valle), 10,5% por empresas controladas por el grupo Marubeni
e INC] (Aguas Araucania, Aguas del Altiplano, Aguas Magallanes, Aguas
Chanar y Aguas Décima), 3,6% por el servicio municipal SMAPA, 3,3% por
Aguas de Antofagasta controlada por el Grupo EPM y el resto por otros
propietarios?.

45 Ministerio de Obras Publicas (2019). Exposicion de Ministro de Obras Publicas realizada ante la Comision de
Obras Publicas de la Camara de Diputados de 05 de Agosto de 2019 y SISS (2019).

46  SISS (2019).

47  Los datos disponibles en el Informe del Sector Sanitario 2018 de la SISS han sido corregidos de acuerdo a la
informacioén actualizada sobre participacion accionaria de las empresas disponibles en la pagina web de las
Superintendencia de Valores y Seguros www.svs.cl
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Cohertura, tarifas y utilidades de las empresas sanitarias

Desde el inicio del proceso privatizador la expansion de la cobertura
de los servicios sanitarios urbanos ha ido de la mano del aumento de
las tarifas, las que financian la infraestructura y prestacion sanitaria.
Entre 1998 y 2004 la cobertura de agua potable en las areas urbanas
concesionadas aumento6 de un 99,3% a un 99,7% llegando a un 99,97% en
2018. Por su parte, la cobertura de alcantarillado urbano lo hizo desde un
91,6% en 1998 a un 95,0% en 2004 alcanzando un 97,17% en 2018,

En cuanto a las tarifas, éstas registraron un aumento de 20% en términos
reales en el primer proceso de ajuste tarifario post privatizacion realizado
en el ano 2000 y aplicable a EMOS y ESVAL, esto sin considerar la etapa
de tratamiento de aguas servidas, lo que implicaria un alza ain mayor®.
Tomando como referencia una cuenta mensual de agua de 20 m?3, la
cuenta para los clientes de Santiago aumento6 en un 117% entre 1998 y
2003, 34,5% entre 2003 y 2007 y un 55% entre 2007 y 2017, con un aumento
total de 356%. Para los clientes de la ciudad de Concepcion el aumento
fue de un 108%, 44%, 23% y 46% en los mismos periodos, con un aumento
total de 276%. Para los clientes de la ciudad de Valparaiso los aumentos
correspondientes fueron de 88%, 44,7% y 26% con un aumento total de
243,9%. Por su parte, para los clientes de Osorno el aumento de la tarifa

48  SISS (2019). Respecto de la cifra sobre cobertura de alcantarillado, muchas de las obras de urbanizacién son
directamente por el SERVIU. Donde si se puede ver un aumento considerable es en la cobertura de trata-
miento de aguas servidas que subi6 de 21,9% en 1999 a 99,97 en 2017 contabilizando solo a la poblacién que
contaba con alcantarillado (El aumento de esta cobertura se condice con el inicio del cobro de tarifa por este
servicio). Estudios recientes han constatado que estas cifras de saneamiento son también engafosas, toda
vez que incluyen la disposicion a través de emisarios submarinos que disponen las aguas servidas directa-
mente al mar con pre-tratamiento basico. Asi, para el afio 2014 se contabilizé que cerca del 30% de las aguas
servidas se disponian de este modo, resultando 250 millones de m3 al ano de aguas servidas dispuestas al
mar, impidiendo la reutilizacion de esas aguas y alternado consecuentemente los ecosistemas costeros. Red
Interamericana de Academias de Ciencias (2019). Calidad del Agua en las Américas: Riesgos y Oportunida-
des, pag. 171. Los datos de coberturas estan disponibles en http://www.siss.gob.cl/586/w3-article-3683.html
y en el Informe del Sector Sanitario 2017 elaborado por la SISS, disponible en: https://www.siss.gob.c1/586/
articles-17283_recurso_1.pdf

49 Gomez-Lobo, A. & Vargas, M. (2001) “La regulacion de las empresas sanitarias en Chile: una revision del caso de
EMOS y una propuesta de reforma regulatoria”. Documento de Trabajo N° 177, Departamento de Economia,
Universidad de Chile.
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fue de 114,5%, 71,7%, 20,4% con un aumento total del 343,6%. Entre el afio
2017 y 2018, los valores de la cuenta tipo de 20 m3 aumentaron en un
5,6% en las empresas mayores y medianas y en un 4,8% en las empresas
menores®.

Esta alza de la tarifas se podria ver proximamente impactada por el
desarrollo de las obras prioritarias para el sector sanitario proyectadas
por el Ministerio de Obras Publicas para hacer frente a la crisis hidrica y
al cambio climatico. Segun las estimaciones del Ministerio, la inversion
en obras que se deberan realizar dentro de los proximos arios ascenderia
a los 700 millones de doélares incluyendo la construccion de pozos
profundos, mega ductos y plantas desaladoras®. Siendo incierta la forma
de financiamiento y efectividad de la ejecucion de las obras, de realizarse
éstas deberan incorporarse en los planes de desarrollo y por ende
verse reflejadas en las tarifas, como ocurre en el caso de la entrada en
operacion de la planta desaladora de Atacama que se estima implicaria
un aumento del 15% de las tarifas de Aguas Chafar®. Cabe indicar que
en casos fundados, como por ejemplo a causa de situaciones de sequia,
la SISS cuenta con la facultad de ordenar al prestador la realizacion de
acciones adicionales y modificar los planes de desarrollo, “siempre que
no representan un dafio emergente para el prestador™*.

En 2017, la SISS publicé informacion donde comparaba las cuentas de
agua potable y saneamiento de Santiago con otras grandes ciudades,
concluyendo que las tarifas de la capital chilena se encontraba entre las
mas economicas, siendo la que presentaba la tarifa mas barata entre las
capitales de paises pertenecientes a la OCDE®. Sin embargo, la propia

50 Datos de tarifas histéricas disponibles en www.siss.cl

51  SISS (2019).

52 Diario Financiero, noticia de 17 de diciembre de 2019. https://www.df.cl/noticias/empresas/construccion/auto-
ridad-sanitaria-define-obras-prioritarias-de-plan-por-us-700/2019-12-17/202330.html

53 Diario Financiero, noticia de 17 de diciembre de 2019. https://www.df.cl/noticias/empresas/construccion/auto-
ridad-sanitaria-define-obras-prioritarias-de-plan-por-us-700/2019-12-17/202330.html

54  Articulo 58° LGSS.

55  SISS (2018) Informe del Sector Sanitario 2017.
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SISS aclar6 que las tarifas de cada pais usadas en el estudio diferirian
en su cobertura (algunas tarifas no alcanzaban a cubrir costos de
operacion, otras solo cubrian costos y otras cubrian costos y financiaban
la inversion sanitaria) lo que limitaba de manera considerable su alcance
comparativo®. Otro sesgo del andalisis se da ya que la tarifa de Santiago
no es representativa de la realidad del pais, por ser la capital regional
con las tarifas mas bajas. Esto se refleja en casos como los de Antofagasta,
Copiapo o Coyhaique donde los usuarios pagan una tarifa que es mas del
doble que la de Santiago usada en la medicion.

En términos generales, como indica la SISS, se puede afirmar que las
tarifas de agua potable y aguas servidas chilenas son mas bajas que en
gran parte de los paises miembros de la OCDE con los que tanto gusta
compararse. No obstante, estos paises cuentan con un producto interno
per capita que duplica al de Chile segun datos del Banco Mundial*.
En cambio, si comparamos las tarifas de agua potable y alcantarillado
chilenas con las de paises latinoamericanos que presentan una realidad
y un producto interno bruto mas cercano al nuestro, podemos apreciar
que las tarifas sanitarias se encuentran por sobre la media, tomando
como base un consumo promedio de 15 m3/mes segun datos del IBNet®.

56 La Tercera, noticia de 30 de julio de 2019. Disponible en: https://www.latercera.com/pulso/noticia/ca-
ra-agua-chile-informe-la-siss-comparo-las-tarifas-locales-mundo/761430/

57 Banco Mundial, base de datos PIB per céapita. Disponible en: https://datos.bancomundial.org/indicador/
NY.GDP.PCAP.CD

58 IBNet Tariff DB. Tariff Benchmarking. Disponible en: https://tariffs.ib-net.org/sites/IBNET/VisualSearch?Wei-
ght=0&Serviceld=3&Yearid=0&perPage=50
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Cuadro comparativo tarifas agua potable y aguas servidas
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Elaboracion propia a partir de datos de BM e IBNet

El sustancial aumento de las tarifas chilenas se ha visto reflejado en el
resultado de explotacion de las empresas sanitarias, el que entre 2007 y
2017 creci6 un 69,8% llegando a los $446.256 millones para este tltimo
curso y a $448.803 millones en 2018. Las utilidades de las sanitarias
crecieron en un 44% dentro del mismo periodo, alcanzando los $321.811
millones en 2017, aumentando un 10,5% en 2018 llegando a los $345.632
millones®. En contraste, el total de inversiones ejecutadas por las
empresas sanitarias en 2017 fue un 2,8% menor al total de inversiones
del ano anterior, marcando una tendencia de disminucién sostenida
desde 2014, la que fue en parte paliada por el ejercicio de 2018 donde la

59  SISS (2018, 2019).
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inversion ejecutada aumento un 13,4% en comparacion a 2017. En cuanto
a la ejecucion de las obras comprometidas en los planes de desarrollo
-que consideran la construccion, reposicion y mejoramiento de la
infraestructura sanitaria y en base al cual calculan las tarifas-, entre 2013
y 2017 ésta alcanz6 un promedio de 79,4% de grado de cumplimiento
(67% en 2015). Es decir, un 20,6% de las obras comprometidas no fueron
ejecutadas. En 2018 el porcentaje de cumplimiento fue de un 86%,
5 puntos porcentuales menor al 91% de 2017. Del total de la inversion
realizada en 2018 en infraestructura sanitaria, 15,5% correspondio a obras
comprometidas para afnos anteriores (Plan de Desarrollo Rezagado).

La baja inversion en infraestructura, escasa reposicion de redes de agua
potable y aguas servidas y consiguiente pérdida de agua producida, ha
redundado en un detrimento progresivo de la calidad del servicio®. Esto
se explica en parte por el hecho que s6lo se considera incumplimiento
si la ejecucion del Plan de Desarrollo comprometido es menor a 70%,
evaluandose ademas la importancia y trascendencia de la obra no
construida. Bajo este escenario los incentivos para el cumplimiento son
sumamente bajos teniendo a la vista el importe de las multas que en la
practica son aplicadas por la SISS®2.

60  SISS (2018, 2019).

61 Durante el afno 2018, un 33,81% del agua potable producida en el pais para los sectores urbanos, no llego a los
usuarios finales o bien no fue facturada por diversas razones. SISS (2019).

62 Entre 2010 y 2017 s6lo se aplicaron 28 sanciones por incumplimiento de Plan de Desarrollo, 7 de ellas en 2017
de acuerdo a la informacién disponible en www.siss.cl
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Servicios no regulados, empresas filiales y coligadas

Junto con los cuantiosos ingresos derivados de la explotacion de los
servicios sanitarios por concepto de tarifas y la rentabilidad garantizada
por ley, las empresas sanitarias se benefician de los ingresos provenientes
de los denominados “servicios no regulados™. Si bien segun el articulo 8°
de la LGSS las sociedades concesionarias de servicios sanitarios tienen
como objeto tnico el establecimiento, construccion y explotacion de
los servicios sanitarios, a continuacion se les autoriza a efectuar las
“demads prestaciones relacionadas con dicha actividad”. Una interpretacion

63 La SISS ha interpretado que las “actividades no relacionadas” o “servicios no regulados” son aquellos/as intima-
mente vinculadas con los servicios sanitarios definidos en la LGSS y que constituyen el objeto principal de
la concesion, no pudiendo entenderse estas actividades de manera tal que desaparezca la necesaria vincu-
lacion que debe existir ente el negocio relacionado y alguno de los cuatro servicios de su objeto tnico. Ord.
N°6294 SISS de 22 de diciembre de 2014. Son servicios no regulados, entre otros, la venta de agua cruda a
granel, el tratamiento de aguas servidas y residuos industriales liquidos, y la asesoria técnica y prestacion de
servicios para sistemas de agua potable rural.
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laxa de este precepto ha permitido que en la practica las sociedades
anonimas concesionarias extiendan su posicién dominante y el caracter
monopolico de los servicios regulados hacia actividades desreguladas
no relacionadas.

Lo cuestionable de esta operatoria radica en que la infraestructura
utilizada para proveer los servicios regulados se usa también para
actividades no reguladas. De este modo, los servicios regulados que por
medio de las tarifas financian estas infraestructuras y el funcionamiento
de la concesionaria, estarian subvencionando los servicios no regulados.
Para abordar esta situacion, laregulacion de tarifas sefiala que parte delos
ingresos por concepto de servicios no regulados se deben ver reflejados
en descuentos para las tarifas reguladas. No obstante, la ambigiiedad
de la actual disposicion sobre este punto no permite dilucidar con
claridad los aspectos centrales del calculo de los descuentos®, quedando
la decision entregada a la dinamica propia del calculo tarifario. Por
ello, dada la asimetria de informacion y escasa transparencia de los
procesos de fijacion tarifaria, resulta discutible que los descuentos sean
proporcionales al beneficio real que para las concesionarias reporta
la utilizacion de la infraestructura sanitaria para el desarrollo de sus
servicios no regulados®.

En este sentido, es sintomatica la reticencia tanto de las empresas
sanitarias como de la SISS en entregar informacién sobre los acuerdos
que las primeras suscriben respecto de servicios no regulados. Asi lo
demuestran casos como el del convenio suscrito entre Aguas Andinas y
AES Gener para el uso de derechos de agua en actividades de generacion

64 Butelmannn, A. & Fuentes, F. (2017). Tarificacién de Empresas Sanitarias y la Mocién Parlamentaria que la
Modifica. Revista Observatorio Econémico N° 114.

65 En la actualidad la norma que regula este item es el inciso quinto del articulo 8° del DFL N° 70, el que en
términos bastante vagos indica que “(...)si por razones de indivisibilidad de proyectos de expansion, éstos permi-
tieran también satisfacer, total o parcialmente, demandas previstas de servicios no regulados que efectiie el pres-
tador, se deberd considerar sélo una fraccion de los costos correspondientes, para efectos del cdlculo de las tarifas.
Dicha fraccién se determinard en concordancia con la proporcién en que sean utilizados los activos del proyecto
por los servicios regulados y no regulados.”
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hidroeléctrica para el proyecto Alto Maipo y el de Aguas Antofagasta con
empresas mineras para la venta de agua cruda. En ambos casos, ante la
negativa de las concesionarias y la SISS de dar a conocer el contenido de
los acuerdos, fue necesario recurrir a la Corte de Apelaciones via amparo
de transparencia®. Las cifras de la SISS muestran una clara tendencia
en el incremento del peso de los servicios no regulados dentro de la
industria. Asi, el porcentaje proveniente de ingresos no regulados sobre
los ingresos totales era de 6,5% en 2005, llegando a 11% en 2015, muy
superior a paises como por ejemplo Inglaterra, donde no superan el 2%°.

Los servicios no regulados pueden también ser prestados mediante
empresas filiales o coligadas, resultando procedente un descuento
tarifario de acuerdo a la Ley de Tarifas®®. El costo de los servicios
subcontratados o relacionados por algunas empresas sanitarias puede
contribuir a un incremento de los costos y por ello, la determinacion
tarifaria podria terminar en montos mayores. Si la empresa prestadora y
la relacionada tienen una composicién propietaria idéntica o similar, la
empresa relacionada se transforma en un subterfugio para incrementar
los costos de operacion y, como resultado de ello, dar lugar a un aumento
en la tarifa cuyo origen sea dudoso®. Al no estar estas empresas sujetas
a la fiscalizacion de la SISS, resulta ain méas engorroso que ésta conozca
sus ingresos y negocios vinculados con servicios no regulados.

66 Desde julio de 2016 se encuentra en tramitacion en el Congreso un proyecto de ley para la modificacién
de la legislacion sanitaria, el cual sera tratado en los acapites siguientes del documento. Entre otros temas
este proyecto busca que el descuento vinculado a servicios no regulados sea equivalente a una proporcion
de cincuenta por ciento de las utilidades que el prestador perciba por dicho concepto (Boletin N° 10795-33).
Disponible en: https://[www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=11239&prmBoletin=10795-33

67 Equipo de Asesoria Técnica Parlamentaria del Congreso Nacional (2019). Exposicion sobre antecedentes
para la discusién del proyecto de ley que modifica la legislacion de los servicios publicos sanitarios, Boletin
N°10795-33 realizada ante la Comision de Obras Publicas del Senado el 08 de mayo de 2019.

68 Articulo 8 inciso final del DFL MOP N°70 de 1988, Ley de Tarifas.

69 Proyecto de Ley que modifica la legislacién aplicable a los servicios publicos sanitarios, en materia de servi-
cios no regulados, de fijacién tarifaria y de cumplimiento de planes de desarrollo por parte de los prestadores
(Boletin N° 10795-33).
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Régimen sancionatorio sanitario

El régimen sancionatorio sanitario esta contenido en la Ley 18.902. Su
articulo 11 indica que se podran aplicar multas a beneficio fiscal, las
que van desde 1a 10.000 UTA” por infracciones relativas a la calidad del
servicio, infracciones que afecten la salud de la poblacion y/o generalidad
de los usuarios, incumplimientos de plan de desarrollo, entre otras’.
Una vez aplicada la multa, ésta puede ser objeto de reposicion en sede
administrativa y luego reclamada judicialmente en sede civil.

La sancion mas grave que contempla el sistema sancionatorio sanitario
es la caducidad de la concesion’. Esta sancion resulta procedente para
concesiones en explotacion en tres casos: a) incumplimiento de las
condiciones de prestacion del servicio publico establecidas legalmente
o por el decreto de concesion; b) incumplimiento del programa de
desarrollo; y ¢) incumplimiento de convenios de cobro o requisitos
de transferencia de explotacion de la concesion. La caducidad de la
concesion es declarada mediante decreto del Presidente de la Republica
previo informe técnico de la SISS, debiendo calificarse las causales
tomando en consideracion la gravedad de sus consecuencias y la
reiteracion de su ocurrencia.

La caducidad declarada afecta tanto al titular de 1a misma como al titular
del derecho de explotarla en caso de que ésta se hubiese transferido,
pudiendo el decreto que la declara ser reclamado judicialmente. Una
vez declarada, la SISS debe nombrar un administrador provisional del
servicio y licitar la concesion y los bienes afectos a dentro del plazo

70 Corresponde a aquella unidad tributaria mensual vigente en el altimo mes del afio comercial respectivo,
multiplicada por doce o por el naumero de meses que comprende el citado afio comercial. A Febrero de 2020
su valor llegaba a los $596.676 (http://www:.sii.cljvalores_y_fechas/utm/utm2020.htm).

71 De acuerdo al art. 11° de la Ley 18.902, las multas pueden ascender a) de 1a 50 UTA por infraccion a la calidad
del servicio; b) de 51-1000 UTA por infracciones que afecten la salud de la poblacién y/o generalidad de los
usuarios; c) de 1-100 UTA por incumplimiento de instrucciones de la SISS; d) de 51-500 UTA por entrega de
informacion falsa o manifiestamente errénea; e) de 51-10.000 UTA por incumplimiento de plan de desarrollo;
y, f) de 51-1000 UTA por entrega o uso de informacion privilegiada.

72 Articulo 26° LGSS.
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de un afno. Asimismo, debe proceder a hacer efectivas las garantias de
cumplimiento de programa de desarrollo y condiciones del servicio”.

Historial de incumplimientos de las empresas sanitarias
chilenas

Entre los afnos 2010 y 2017 la SISS aplico6 a las empresas sanitarias un total
de 699 sanciones con un promedio de 87 sanciones anuales. Segun el
Informe del Sector Sanitario de 2017, el monto total de sanciones fue de
44.543 UTA vy el promedio anual de 5.567,8 UTA (equivalentes a aprox.
$25.110 millones y $3.140 millones correspondientemente segun el valor
de la UTA a diciembre de 2019). Un dato que llama la atencion es que
cerca del 80% de las multas que aplica la SISS son por calidad del servicio,
las que van de entre 563.664 y 28.183.200 de pesos chilenos (1y 50 UTA al
valor de la UTA a diciembre de 2019)™. En el afio 2018 fueron aplicadas
147 multas por un monto total equivalente a $7.464 millones, casi el
doble que en 2017 donde se aplicaron 76 sanciones’. Del total de multas
aplicadas, un 82% fue por incumplimiento de calidad del servicio, 11% por
infracciones comerciales, 1% por incumplimiento de instrucciones de la
SISS y 6% por incumplimiento de inversiones de planes de desarrollo’.

En cuanto a cortes no programados de agua potable, entre 2010 y 2017
se contabilizaron un total de 170.684 con un promedio anual de 21.335.
En el afio 2017 dicha cifra lleg6 a 8.115, donde 1.714 correspondieron
a ESSBIO (21%), 1.300 a ESVAL (16%), 1.140 a Aguas Andinas (14%) y 861 a
ESSAL (10,6%)”. Sin embargo, en dicho ano la SISS curso s6lo 50 multas
por infraccién a continuidad del servicio por un total de 2.861 UTA

73 Articulos 27°y 28° LGSS.

74  Datos disponibles en www.siss.cl En 2017 del total de 76 sanciones 59 fueron por esta causal.

75 Ministro de Obras Publicas (2019). Exposicion del Ministerio de Obras Publicas realizada ante la Comision de
Obras Publicas de la Camara de Diputados de fecha 05 de agosto de 2019.

76  SISS (2019). Disponible en: http://www:.sii.cljvalores_y_fechas/utm/utm2017.htm.

77  Datos disponibles en www.siss.cl
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equivalentes a aprox. 1.613 millones al valor de la UTA a diciembre de
2019. Entre el afio 2009 y 2019, 439 multas fueron cursadas por infringir
la continuidad del servicio de agua potable por un total de 21.141 UTA”®
(en promedio $10.970 millones™), ascendiendo la mas alta a 1.000 UTA
($497 millones al valor de la UTA a abril de 2014)%.

Evolucion de montos y niimero de sanciones
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Fuente: Presentacién MOP, 05/08/2019

78 Informacién reportada por SISS via Ley de Transparencia.

79 Para el calculo en pesos aproximado se promediaron los valores extremos de diciembre 2009 ($442.356) y
diciembre 2019 ($595.476).

80 SISS, Resolucion N°1144 de 01 de abril de 2014.
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Si bien el prestador de los servicios sanitarios se encuentra obligado a
garantizar la continuidad y calidad de los servicios®, las cifras muestran
que las interrupciones de suministro son un hecho recurrente. En el caso
de Aguas Andinas, entre los anos 2008 y 2017 ocurrieron cinco cortes
de gran magnitud que como promedio se prolongaron durante 26,9
horas y afectaron a un promedio de 1.134.424 clientes®. En todos estos
casos la empresa aleg6 que los cortes se debieron a eventos de fuerza
mayor, especificamente a la turbiedad extrema de las fuentes de agua.
El primero de éstos cortes tuvo lugar entre el 22 y 24 de mayo de 2008
afectando a 1.440.530 clientes. La SISS califico el hecho como de fuerza
mayor, pero aplicé una multa de s6lo 100 UTA por infracciones a la
obligacion de informacion oportuna sobre las areas de reparto de agua
potable e incumplimientos de planes de desarrollo.

En 2013 las interrupciones en el servicio ocurrieron el 22 de eneroy los dias
9y 10 de febrero. La SISS inici6 dos procesos sancionatorios en los cuales
nuevamente califico los hechos como fuerza mayor, pero aplic6 multas
por 1.150 UTA (aprox. $553 millones) y 500 UTA (aprox. $241 millones)
por deficiencias en la calidad de servicio, afectacion a generalidad de
usuarios e incumplimiento de las instrucciones de la SISS. No obstante
afectar a cerca de4 y2millones de habitantes en cada caso, ambas multas
fueron reducidas a 400 UTA (aprox. $192 millones) y 240 UTA (aprox. $115
millones) tras la interposicion de reposiciones administrativas ante la
SISS, amparandose en las compensaciones pactadas con el SERNAC por
cerca de $2.580 millones a abonar en facturaciones futuras®.

En 2016 el corte de suministro en el Gran Santiago se extendi6 por mas
de 33 horas durante los dias 16, 17 y 18 de abril, afectando a mas de 4
millones de personas. En este caso la SISS desestimoé la hipotesis de

81 Articulo 35° LGSS.

82 Se mencionan s6lo cinco casos por su significancia. El nimero de clientes sélo contabiliza niamero de arran-
ques y no personas afectadas, cuyo nimero es mucho mayor.

83  SISS, Resoluciones N° 2459 y 2461, ambas del 26 de junio de 2013.
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fuerza mayor, aplicando una multa de 810 UTA (aprox. $446 millones)
por afectacion a la generalidad de los usuarios e incumplimiento de las
instrucciones, indicando que se estaba ante una conducta reiterada®. No
conforme con la decision, la empresa interpuso una reclamacion judicial
contra la sancion administrativa impuesta ante los tribunales civiles,
sefialando que no tenia responsabilidad en los hechos y solicitando que
se le absolviese de toda sanci6n®. El 29° Juzgado Civil de Santiago rebajo
la multa a 187 UTA (aprox. $108 millones), ante lo cual la SISS apelo,
obteniendo Aguas Andinas que la Corte de Apelaciones de Santiago
rebajase la multa en mas de un 80%, dejandola finalmente en 151 UTA
(aprox. $87 millones)®. El proceso sancionatorio fue acompanado de la
presentacion de una demanda colectiva por parte del SERNAC, la cual
fue acogida en sede civil en marzo de 2020 ordenando a Aguas Andinas
pagar a cada usuario/hogar de las 23 comunas afectadas (cerca de un
millon y medio de usuarios) $9.360.- por concepto del corte de agua que
habrian sufrido durante 3 dias; y 0,15 UTM, esto es, $7.533.- por concepto
de gastos incurridos?’.

Por ultimo, en el afio 2017 los cortes ocurrieron el 26 de febrero y el
21 de abril afectando correspondientemente a 1.400.974 y 649.849
clientes por un lapso de 32y 12 horas. Estos hechos motivaron el inicio
de procedimientos sancionatorios que se encuentran actualmente
en tramitacion, al igual que el procedimiento judicial de demanda

84  SISS, Resolucion N° 2943 de 18 de agosto de 2016.

85 Causa Rol N°22.169 de 2016 tramitada ante el 29° Juzgado Civil de Santiago.

86 Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia causa Rol N° 11.914-2017 de 4 de Octubre de 2018. El fallo fue
adoptado por decision dividida. Al contrario de los Ministros Javier Moya y Alejandro Rivera, el Ministro
Miguel Vazquez estuvo por revocar la sentencia y acoger la apelaciéon presentada por la SISS, “por estimar
que la cuantia de las multas originalmente impuestas a la concesionaria, se justificaban en consideracion a la
cantidad de usuarios afectados y la gravedad de la infraccién acreditada”. En contra de la sentencia de la Corte
de Apelaciones los abogados de la SISS interpusieron Recurso de Casacion, el cual se tuvo por desistido ya
que no consignaron el costos de las compulsas (copias del expediente), lo cual nos habla de la negligente
tramitacion judicial de la instancia por parte de la instituciéon publica.

87 Sentencia Causa Rol G-21.452-2017 del 4° Juzgado Civil de Santiago dictada el 25 de marzo de 2020. En contra
de la sentencia Aguas Andinas present6 recurso de casacion en la forma y apelacién indicando que sélo 69
clientes reclamaron, el corte fue de 2 dias y no 3 y que incluso contaron con “agua acumulada para satisfacer
sus necesidades durante el primer dia” y que ella solo era responsable por la afectacién de 24.415 clientes. La
causa se encuentra actualmente en la Corte de Apelaciones de Santiago Rol Ingreso Corte N°5772-2020.
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colectiva presentada en interés de los consumidores afectados por parte
del SERNACS®. Debido al alto numero de usuarios afectados, la sancién
del SERNAC podria llegar a cerca de US$23.830 millones. El temor
de Aguas Andinas a esta eventual multa causdé que en mayo de 2018
interpusiera unrecurso de inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional
patrocinado por el ex contralor Ramiro Mendoza. En agosto de 2019
el recurso fue rechazado®, debiendo continuar la tramitacion de la
demanda colectiva, la que actualmente se encuentra en etapa de prueba.

En regiones el escenario ha sido similar. Por ejemplo, en el afno 2011 a
ESVAL se le aplic6 una multa de 450 UTA (aprox. $207 millones) a causa
de 548 cortes de suministro no programados realizados entre 2009 y
2010%; en 2013 una multa por 400 UTA (aprox. $193 millones) a causa de
cortes que en el ano 2011 afectaron a 13 comunas®; en 2014 una por 1.000
UTA (aprox. $498 millones) a causa de cortes no programados ocurridos
a partir de los dias 09 y 14 de julio de 2013 en la ciudad de Valparaiso®;
y otra multa por 392 UTA (aprox. $224 millones) en 2018 por cortes en
localidades desde La Ligua a Cartagena®.

Otra empresa con un amplio historial de interrupciones es Aguas del
Valle, ligada a ESVAL. Asi, por cortes que los dias 8 y 9 de enero afectaron
a los habitantes de Illapel se le aplicé una multa de 71 UTA ($42 millones).
Por los cortes ocurridos en julio de 2015 acomparnados de 13 dias de
turbiedad del agua potable afectando a un total de 39.937 usuarios entre
La Serena y Ovalle, la empresa recibi6 una multa de 950 UTA (aprox.
$519 millones) en 2016*. Por interrupciones ocurridas en Ovalle entre
el 7y 10 de agosto de 2015 se le aplicoé una multa por 200 UTA (aprox.

88 Causa Rol N° 21.203-2017 tramitada ante el 4° Juzgado Civil de Santiago. Informacién actualizada a 03 de
febrero de 2020 segtin consta en www.pjud.cl

89 Tribunal Constitucional de Chile, Sentencia dictada en causa Rol N°4795-2018 con fecha 02 de agosto de 2019.

90 SISS, Resolucion N°2244 de 14 de junio de 2011.

91 SISS, Resolucion N°1332 de 10 de abril de 2013.

92 SISS, Resolucién N°1144 de 01 de abril de 2014.

93  SISS, Resolucion N°1289 de 25 de junio de 2018.

94  SISS, Resolucion N°1814 de 17 de mayo de 2016.



$110 millones)® y otra por 90 UTA (aprox. $50 millones)®. La gravedad
y reiteracion de los cortes ocasiono que la SISS advirtiera a Aguas del
Valle sobre la eventual aplicacion de la caducidad de la concesion?,
lo que finalmente no sucedi6. Asimismo, motivaron la creaciéon de
una comision especial investigadora en la Camara de Diputados para
evaluar el ejercicio del rol fiscalizador de la SISS y Econssa relacionados
a las infracciones de la empresa. En esta instancia se discuti6 sobre la
caducidad de la concesion, concluyéndose que la labor de la fiscalizacion
fue del todo deficiente, proponiéndose impulsar una reforma legal
al marco regulatorio del sector, en especial la LOC de la SISS y una
reestructuracion total del régimen concesional®.

Como se puede apreciar, no obstante la gravedad de los hechos, en ningan
caso se ha llegado aplicar una sancion significativa ni la caducidad de
la concesion sanitaria. Esto hace cuestionarse si existe un real criterio
de proporcionalidad entre los incumplimientos y las sanciones, y si
éstas desempenan en la practica un papel disuasivo o si fomentan por
el contrario una sensacion de impunidad y cultura infraccional de las
empresas. Otra importante pregunta es sobre qué gravedad deberia
revestir la infraccion para que se aplique la sancion de caducidad,
y en especifico, si en el caso del corte de suministro en Osorno la SISS
propondra caducar la concesion a ESSAL y el Presidente la dictaminara.

95  SISS, Resolucion N°2698 de 01 de agosto de 2016.

96 SISS, Resolucion N°3286 de 13 de septiembre de 2016.

97  SISS, Oficio N°2.973 de 23 de agosto de 2015.

98 El detalle de lo anterior sera tratado en apartados siguientes.
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La caducidad de la concesion

Como se expuso anteriormente, la caducidad de la concesion es la
maxima sancion dentro del régimen sancionatorio sanitario y su
declaracion es de cargo del Presidente de la Republica en base al informe
técnico elaborado por la SISS. El informe debe fundarse en alguna de
las causales del articulo 26 de la LGSS, considerando la gravedad de sus
consecuenciasy la reiteracion de su ocurrencia. La caducidad declarada,
afecta a los sistemnas especificos en que se dan los supuestos para
aplicarla y no a todas las concesiones de que se sea titular la empresa
sancionada®.

De acuerdo a lo informado por la SISS, desde el ano 2014 la aplicacion
de la caducidad de la concesion sanitaria ha sido discutida en el marco
de 12 sumarios sanitarios. En ninguno de ellos se aplico finalmente
la caducidad. Histéricamente esta sancion ha sido aplicada en tres
ocasiones: la primera de ellas afect6 a la Empresa de Servicios Sanitarios
Aguacor S.A. en junio de 2003 y su concesion sanitaria en la comuna
de Coronel por no constituir las garantias de fiel cumplimiento del
programa de desarrollo'®. La segunda afect6 a la Empresa de Agua
Potable Los Molles S.A. en abril de 2012 por el mismo motivo'®; y la tercera
a la Empresa de Servicios Sanitarios de la Estacion S.A. por declararse en
quiebra, ante lo cual se nombr6 un administrador provisional. Se puede
advertir entonces, que ninguno de estos casos se vincula directamente
a problemas en la calidad del servicio o el incumplimiento de los
programas de desarrollo.

99 Por ejemplo, ESSAL atiende 33 localidades en la Region de Los Lagos y Los Rios (excepto Valdivia), y en caso de de-
claracion de caducidad su concesion en Osorno (21% del total de sus clientes) las restantes permaneceran vigentes.

100 Decreto MOP N°662 de 2003. Disponible en https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=214317&buscar=662+-
DECRETO+MOP..[..[cristianflores/Downloads/DTO-662_02-SEP-2003.pdf

101 Decreto MOP N°176 de 2012. Disponible en: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1042280&buscar=176+-
DECRETO+MOP
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En diversas ocasiones tanto el Senado, la Camara de Diputados como
particulares han requerido el pronunciamiento de la SISS para que evalae
la posibilidad de caducar la concesion otorgada ante la ocurrencia de
graves irregularidades. En especifico, tratandose de explotadores de
concesiones de titularidad de Econssa, la SISS junto con exponer que a
su juicio no se dan los supuestos de gravedad para proponer la medida,
ha sefnialado que no es dable prever que un nuevo operador o el Estado
pueda razonablemente mejorar los niveles de servicio que entrega el
explotador'®, Esta postura reacia a la caducidad de la concesién ha sido
reiteradamente expresada por representantes de la SISS, quienes han
indicado que lo fundamental en el analisis, ademas de la causal legal, es
la sobrevivencia del prestador'®.

Encasodedeclararselacaducidad,laSISSdebe nombrarunadministrador
provisional y proceder a licitar la concesion y los bienes afectos a ella
dentro del lapso de un ano. Este espacio en que la concesion se encuentra
a cargo de un administrador provisional, podria eventualmente
constituir una gran incertidumbre para la correcta continuidad en la
prestacion de los servicios. Este argumento ha sido usado por quienes
defienden la inconveniencia de caducar la concesion de ESSAL en
Osorno. Recientemente el actual Ministro de Obras Publicas, junto con
sefialar que la SISS abri6 un expediente de caducidad contra la empresa
ESSAL, hizo publicamente hincapié en los riesgos y su reticencia hacia la
opcion de caducar la concesion!™,

Lo cierto es que las infracciones cometidas por ESSAL tienen la entidad
necesaria para que la SISS recomiende su caducidad. Las deficiencias
en la calidad del servicio sanitario afectaron a la generalidad de la
poblacion (97,7% de clientes en primer corte de agua potable y 50,6% en

102 SISS, Oficios N°3645 de 2008, N°1802 de 2009 y N°1703 de 2015 vinculados a servicios prestados por Aguas
Chanar, Aguas Antofagasta y Aguas del Valle.

103 Intervencion de David Peralta, Fiscal de SISS en Comision Investigadora Especial, pag. 80.

104 La Tercera, noticia de 06 de agosto de 2019. Disponible en: https://www.latercera.com/pulso/noticia/mop-ad-
vierte-riesgos-posible-caducidad-concesion-essal/769930/
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el segqundo) durante 10 dias, poniendo en riesgo su salud y repercutiendo
en el normal desarrollo de la comunidad y causando la alerta de las
autoridades del sector y del pais. Esto se ve agravado debido a que ESSAL
no ejecuto medidas preventivas, correctivas, adecuadas y efectivas para
hacer frente al corte prolongado de suministro, habiendo infringido
instrucciones de la SISS y entregando informacion errénea'®.

Cuesta imaginar qué otro escenario debe darse para que proceda la
caducidad de una concesién sanitaria'®. En especial considerando la
gravedad de las consecuencias de los incumplimientos, solo siendo en
parte discutible la reiteraciéon de su ocurrencia. A esto ultimo busca
apelar ESSAL sefialando que se trata de un hecho puntual y aislado en
la historia de la ciudad, lo que ha sido recogido por el Ministro del MOP
como argumento para calmar el clamor de caducar la concesion.

Lo preocupante es que esta opinion del Ministro puede implicar un
prejuzgamiento respecto del procedimiento en curso, teniendo en
cuenta que se trata del superior jerarquico de la SISS'”. Esto hace pensar
que probablemente, al igual como ocurri6é hace unos afnos con su matriz
Aguas Andinas, dificilmente la concesion seré revocada y la SISS aplicara
multas desproporcionadamente bajas en relacion al dafio causado. Lo
que finalmente sucedera, esta por verse.

105 SISS, Resolucion N°2865 de 02 de agosto de 2019 que inicia procedimiento de sancién contra Essal S.A. (Expe-
diente N°4312-19).

106 En este sentido el Informe de la Comisién Investigadora Especial sobre la crisis de Osorno, al solicitar la de-
claracién de caducidad de la concesién de ESSAL expuso que “Llama la atencién que una crisis sanitaria, como
la vivida por los habitantes de la ciudad de Osorno, no tenga una reaccion contundente de la maxima autoridad
nacional. Los hechos ocurridos, la extension en el tiempo de los mismos, las reacciones indignadas de las auto-
ridades, incluidas las del Presidente y Superintendente, ante la grave crisis vivida, no son proporcionales con las
sanciones establecidas” (Camara de Diputados, 2020, pp. 231).

107 En el mundo bursatil, empresas como LarrainVial confian en que no caducara y que “no hay motivo para
preocuparse por Essal en este momento, ya que la compaiiia ha cumplido con el plan de inversion y las sanciones
pasadas impuestas por la SISS, dos comportamientos claves que tendria que romperse para que se revocara la
concesion”. http://[www.elmercurio.com/Inversiones/Noticias/Analisis/2019/07/22/Crisis-de-Essal-se-siente-en-
la-bolsa-y-acciones-de-Aguas-Andinas-caen.aspx
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Sanciones cursadas a ESSAL en Osorno

SANCIONES ESSAL

MULTAS A FIRME ESSAL

2014 5 246
2015 6 225
2016 8 400
2017 3 121
2018 6 539
2019 8 465
TOTAL 36 1996

(VALOR UTA: $ 588.000) m

MULTAS A FIRME OSORNO

“ CANTIDAD MONTOS (UTA) INFRACCION
1 25

SANCIONES ESSAL - OSORNO

2014 PTAS
2015 2 29 CONTINUIDAD
2016 1 7 CONTINUIDAD
PRESIONES
e . & REBASE AS
INCUMPLIMIENTO
INSTRUCCIONES
2018 2 33 CONTINUIDAD
2019 1 4 CONTINUIDAD
TOTAL 10 197
PROMEDIO SANCION POR CLIENTE ($/cliente) INDICADOR ANTERIOR
| PAiS ESSAL OSORNO AL EVENTO DE JULIO
2.768 5.228 2.280 2019

Fuente: Presentacién MOP de 05/08/2019
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Deficiencias del marco legal y actual proyecto de reforma

Al contrario de sectores como el ambiental yeducacional que cuentan con
una institucionalidad y régimen sancionatorio actualizado -sin con ello
ser la panacea- la del sector sanitario data de hace casi tres décadas. Esto
se ha visto reflejado en la exigua efectividad de su gestion fiscalizadora
y en un sistema de sanciones escasamente disuasivo. Un dato que deja
en evidencia las carencias de la SISS, es que solo cuenta con alrededor
de 200 funcionarios y 30 fiscalizadores sanitarios para el desarrollo de
sus labores en todo el pais, radicandose en la practica el control en las
propias empresas concesionarias'®®. Parte de las deficiencias del marco
legal del sector sanitario fueron expuestas en el ya mencionado “Informe
de la Comision Especial Investigadora de la Camara de Diputados referida
al rol de la SISS y Econssa en relacion a los incumplimientos de la empresa
Aguas del Valle” de 2016.

Las conclusiones centrales de este informe apuntaban a la necesidad
de: i) modificar la ley organica de la SISS; ii) avanzar hacia mayor
transparencia y participacion ciudadana en procesos de sancion y
fijacion tarifaria; iii) revisar y modernizar los actuales procedimientos
de fiscalizacion de calidad del servicio incluyendo parametros de
determinacion de gravedad vy reiteracion en relacion a las causales de
caducidad; iv) ampliar las facultades del Presidente de la Republica para
decretar caducidad tanto de concesion como de contratos de operacion;
V) revisar la relacion de las sanitarias con sus empresas relacionadas; vi)
establecer la obligatoriedad de las sanitarias de ejecutar las inversiones
requeridas y aumentar las multas en caso de incumplimiento, entre
otras materias'®.

108 De acuerdo a las cifras aportadas por el MOP, la SISS cuenta en promedio con 2,8 fiscalizadores por region.
Presentacion realizada por el Ministro de Obras Publicas ante la Comision de OOPP de la Camara de Diputa-
dos el 05 de agosto de 2019.

109 Recomendaciones y proposiciones contenidas en Informe de Comisién Especial Investigadora de la Camara
de Diputados de 12 de enero de 2016, pags. 123 y 124.
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Como consecuencia del Informe de la Comision, parte de sus miembros
presentaron en julio de 2016 el “Proyecto de Ley que 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” (Boletin N° 10795-33). La idea matriz del
proyecto es perfeccionar la legislacion sanitaria en aspectos tales como
servicios no regulados, participacion ciudadana y transparencia en el
proceso de fijacion de tarifas, fortalecimiento de la presencia estatal en
la Comision de Expertos y modernizacion de la potestad fiscalizadora y
sancionadora de la SISS.

Entre las propuestas centrales del proyecto se encuentra la tipificacion de
toda prestacion diversa al servicio sanitario o relacionada como servicio
no regulado, y que el descuento en la tarifa sea equivalente al 50% de
la utilidad percibida por dichos servicios. Para mejorar la transparencia
en la determinacion de las tarifas, se propone definir los estudios
como publicos, estableciendo la facultad de toda persona a formular
observaciones que seran consideradas como parte del proceso tarifario.
En cuanto a la Comision de Expertos, propone una modificacion en su
composicion (2 miembros elegidos por la SISS, 1 por el prestador) y que
pueda modificar parametros sin restringirse a las divergencias suscitadas
entre las partes. Por ultimo, en materia de sanciones sanitarias, se
propone una tipificacion especifica de las infracciones clasificandolas
en leves, graves y gravisimas con multas correspondientes de 1 a 1.000
UTA, 1.000 a 5.000 UTA y 5.000 a 10.000 UTA. Dentro de cada categoria
de infraccion se incorporan criterios para su graduacion, constituyendo
infracciones gravisimas el incumplimiento de los planes de desarrollo e
infracciones que pongan en peligro o afecten gravemente la salud de la
poblacién o a la generalidad de los usuarios de los servicios™.

110 Proyecto de Ley que modifica la legislacién aplicable a los servicios publicos sanitarios, en materia de servi-
cios no regulados, de fijacién tarifaria y de cumplimiento de planes de desarrollo por parte de los prestadores
(Boletin N° 10795-33).
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Durante su tramitacion en la Camara de Diputados, el proyecto fue
ampliado, incorporandose importantes disposiciones como: i) baja del
premio por riesgo desde el actual 3,0% a 3,5% a 1 a 1,5%; ii) eliminacion
del piso de rentabilidad anual garantizada de 7% (tasa de costo capital);
iii) regulacion expresa del valor de compensaciones tarifarias en caso de
interrupcion o suspension no autorizada del servicio; y iv) graduacion
separada de las infracciones vinculadas a planes de desarrollo segun
porcentaje del incumplimiento™.

Actualmente, el proyecto se encuentra en su segundo tramite
constitucional en la Comisién de Obras Publicas del Senado. En esta
etapa de discusion, tanto representantes del gobierno como del
empresariado han sido criticos con el proyecto. En su intervencion
ante esta comision, el Ministro de Obras Publicas sefialé que modificar
la tasa de costo de capital implicaria una mayor incertidumbre para
los accionistas, disminuiria la remuneracion de inversiones pasadas y
eventualmente desincentivaria las futuras, siendo una sefial equivocada
ante la escasez hidrica'™. A su turno, Juan Eduardo Saldivia -quien fuera
Superintendente de la SISS en periodo de la privatizacion sanitaria y
actual Presidente de la Asociacion de Concesionarios de Obras Publicas-
indic6 que el proyecto afecta la certeza juridica y “destruye la riqueza”
al rebajar la tasa de costo de capital que asegura la rentabilidad del 7%,
buscando el proyecto la disminucion de las utilidades y no las tarifas,
lo que no mejoraria ni la calidad de los servicios ni la cobertura'. En
su ultima intervencion ante la Comision, el 02 de octubre de 2019, el
Ministro de Obras Publicas expuso el contenido de las indicaciones que
el Ejecutivo presentaria al proyecto. El gobierno buscaria asegurar una
rentabilidad minima del 6%, establecer un Panel de Expertos para temas

111 Oficio N°13.065 de 21 de diciembre de 2016 de la Camara de Diputados que remite el Senado el Proyecto de
Ley contenido en Boletin N° 10795-33.

112 Ministerio de Obras Publicas (2019). Presentacion realizada ante la Comision de OOPP del Senado de 10 de
julio de 2019.

113 Presentacion ante la Comision de OOPP del Senado de 17 de julio de 2019.
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tarifarios y una nueva clasificacion de las infracciones con nuevos tipos
infraccionales y criterios de graduacion de multas, asi como establecer
instancias previas en caso de eventual caducidad, entre otro temas™.

El proyecto constituye un importante avance hacia el mejoramiento
del actual marco normativo del sector y en especifico de las facultades
fiscalizadoras y sancionatorias de la SISS, pero no cuestiona las ganancias
ni el fondo del actual modelo privatizado de servicios publicos sanitarios
urbanos, el que poco o nada tiene de publico. Por esto cabe cuestionarse
-dados los constantes problemas en la prestacion de servicios que no
se condicen con las también constantes alzas de tarifas y cuantiosas
utilidades de las sanitarias- si es viable la opcion de avanzar hacia
una gestion democratica y publica de estos servicios béasicos. Esto es
de especial importancia si consideramos el derecho al agua como un
derecho humano esencial que debe ser garantizado por el Estado asi
como el deber de las empresas de respetar los derechos humanos de las
comunidades.

114 Ministerio de Obras Publicas (2019). Presentacion realizada ante la Comision de OOPP del Senado de 02 de
octubre de 2019.

41



.Es posible priorizar el agua para
consumo humano y recuperar la
gestion publica de los servicios
sanitarios en Chile?

Sohre el régimen constitucional y legal de las aguas

El establecimiento de un sistema de aprovechamientos de agua
privados garantizado constitucionalmente sin priorizacion de usos
asi como el sobre otorgamiento de derechos de aprovechamiento y la
sobreexplotacion delasfuentesde agua, ha dejado al Estado con limitadas
herramientas para asegurar el derecho humano al agua y saneamiento.
El aparataje constitucional que ha solventado el funcionamiento de
este modelo legal de gestion suele reconducirse a los incisos tercero
y final del articulo 19 n°24 de la Constitucion. Este articulo protege la
garantia constitucional al derecho de propiedad indicando que los
derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos
en conformidad a la ley, otorgan a sus titulares la propiedad sobre ellos.
Consecuentemente, su titular no podria en caso alguno ser privado
de dicha propiedad o alguno de los atributos esenciales del dominio,
a menos que una ley autorice su expropiacion por causa de utilidad
publica o interés nacional, dando derecho a la indemnizacion del dafio
patrimonial efectivamente causado (inciso tercero). En razén de estas
disposiciones se ha planteado que una reforma al marco legal del agua
no podria afectar a los derechos de aprovechamiento ya constituidos, ya
que ello seria inconstitucional.

De este modo, parece ser que la Constitucion de 1980 ha extirpado al agua
en su totalidad su condiciéon de bien nacional de uso publico -que como
tal deberia pertenecer a toda la nacion en atencion al reconocimiento
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de su funcion publica- para convertirlo en un bien privado. No obstante,
la calificacion legal de bien nacional de uso publico del agua deberia
obligar al legislador a establecer un régimen juridico que haga
compatible el uso vital y el aprovechamiento econémico del agua con
su conservacion como elemento esencial para el medio ambiente. Un
cambio al actual marco regulatorio hidrico en este orden se torna mas
necesario que nunca a causa de la crisis hidrica que afecta al pais.
Resulta pacifico indicar que en caso de dictarse una nueva normativa
hidrica, ésta regularia en su totalidad los derechos de aprovechamiento
que se constituyan a futuro. Lo que no se suele plantear, es que las
actuales disposiciones constitucionales no impiden que los derechos ya
constituidos sean regulados por una nueva normativa en cuanto a su
ejercicio, goce, cargas y modo de extinguir , en la medida que la nueva
normativa reconozca la subsistencia de dichos derechos™ .

Recientemente se encontraba en tramite en el parlamento un proyecto
de ley de reforma constitucional para modificar el articulo 19 n°24 con
el objeto de establecer constitucionalmente las aguas como bienes
nacionales de uso publico y el caracter prioritario de los usos destinados
a aprovechamiento y consumo humano™®. Sin embargo, el proyecto fue
rechazado en su primer tramite por el Senado al no contar con el quérum
requerido, de 2/3 de los votos, lo que conlleva que el proyecto no podra
ser renovado sino dentro de un ano'’. Los senadores que se opusieron
al proyecto indicaron que el consumo humano si estaria garantizado

115 Atria, F. & Salgado, C. (2015). La propiedad, el dominio publico y el régimen de aprovechamiento de las aguas
en Chile. Legal Publishing, Santiago de Chile, pag. 119-131.

116 Boletin 10.497-07 que refundia una seria de proyectos de ley presentados desde el afio 2008. Los objetivos del
proyecto eran: i) Consagrar constitucionalmente el carécter de las aguas, en cualquiera de sus estados, como
bienes nacionales de uso publico. ii) Entregar a la ley la regulacion del tratamiento de los recursos hidricos,
estableciendo que las concesiones a particulares seran siempre temporales y circunscritas a fines especificos,
pudiendo estar sujetas al pago de patentes o tasas; iii) Garantizar la priorizacion de los usos del agua y el
resguardo de los usos comunitarios ancestrales y la mantencion de un caudal ecolégico; iv) Contemplar el
ejercicio del recurso de proteccién cuando se afecte el derecho al agua en los términos mencionados.

117 Los quérums requeridos para realizar reformas a la Constitucion se encuentran en su articulo 127°.
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por el Estado quien podria expropiar el agua y nunca lo ha hecho,
que la crisis hidrica no se resolveria con un cambio legislativo y que de
efectuarse este cambio, se podria afectar la inversion sanitaria™.

A diferencia del actual Codigo de Aguas que no contempla usos
prioritarios parala concesion de derechos de aprovechamiento, el Codigo
de Aguas de 1951 indicaba que el uso para bebida y servicio de agua
potable y el uso doméstico y de saneamiento para poblaciones primaba
sobre otros usos'®. Esto demuestra que dicha carencia responde a una
mera decision legislativa, y que como tal, en principio es susceptible de
modificacion mediante ley comun.

Pendiente un avance en este sentido, existen no obstante disposiciones
que limitan o restringen el otorgamiento de derechos de
aprovechamiento en determinadas circunstancias?. Entre ellas se
encuentra las disposiciones relativas al caudal ecologico minimo'?
que prohiben la constitucién de derechos en areas determinadas'® y las
relativas a la declaracion de agotamiento', prohibicion' y reserva de
caudales'. No obstante estos instrumentos “son de cardcter reactivo y no
satisfacen los requerimientos necesarios para lograr una gestion ambiental
o sustentable del agua’?, dado que no atacan el problema central, el cual
es la entrega a manos privadas de la propiedad y gestion del agua con
escaso margen de accion para la integracion del interés y bien publico.

118 Esto en alusién a la facultad del articulo 27° del CdA que autoriza al Presidente a expropiar derechos de apro-
vechamiento en caso de que un poblado no cuente con agua para el consumo humano. https://fwww.senado.
cl/senadores-oficialistas-aclaran-que-el-agua-hoy-si-es-un-bien-de-uso/senado/2020-01-08/185621.html

119 Senado de la Reptblica, Edicién informativa de 07 de enero de 2020. Disponible en: https://senado.cl/senado-
rechaza-consagrar-el-agua-como-bien-de-uso-publico-en-la/senado/2020-01-07/200731.html

120 Articulo 42° del Codigo de Aguas Chileno de 1951.

121 Articulo 19 n°24 inciso sequndo de la Constitucion Politica de Chile.

122 Articulo 129°bis del CdA.

123 Ley N°20.411 de 2009.

124 Articulo 282° del CdA.

125 Articulo 65° del CdA.

126 Articulo 147° bis del CdA.

127 Fundacién Newenko (2019). Escasez Hidrica en Chile: Desafios para el consumo humano y perspectivas en
modelos comparados. Disponible en: http://[newenko.org/2019/04/30/estudio-sobre-escasez-hidrica-en-chi-
le-2019/
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Sobre el derecho humano al agua y su reconocimiento internacional

Es importante destacar que dentro del ordenamiento juridico chileno el
derecho humano al agua carece de reconocimiento legal o constitucional
expreso, aun cuando se puede entender incorporado a otros derechos
garantizados constitucionalmente, como el derecho a la vida y a la
integridad fisica o psiquica. Esto difiere de otros paises latinoamericanos
como México o Ecuador que lo reconocen expresamente o de realidades
como la peruana o colombiana, donde los tribunales constitucionales
han reconocido el agua como un derecho fundamental'®. En el ambito
interamericano, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
ha brindado reconocimiento al derecho humano al agua a través
de su jurisprudencia en relacion a otros derechos consagrados en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH)™%.

El desarrollo del estandar del derecho humano al agua en el sistema
universal de los derechos humanos puede remontarse a la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948 que reconoce en su articulo
25 el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado que le
asegure la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido,
la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios.
Con posterioridad el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales reconocieron el derecho a un nivel de vida adecuado vy el
derecho a disfrutar del mas alto nivel de salud posible (articulo 11 y 12
respectivamente). Sin embargo, la primera mencion expresa se realizo
en la Observacion General N°15 del ano 2002 del Comité de Naciones
Unidas de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (Comité DESC),

128 Granados, ]. (2017). El reconocimiento del derecho humano al agua en los paises miembros de la alianza del
pacifico y la doctrina del control de convencionalidad. Disponible en: http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/
curso_derecho_internacional 2017_materiales_lectura_Jonathan_Max_Granados_Galvez_1.pdf

129 Entre otras, en las sentencias dictadas en los casos Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua;
Pueblo Saramaka Vs. Suriname; Lopez Alvarez Vs. Honduras; Comunidad Indigena Xakmok Kasev Vs. Para-
guay, todas disponibles en http://www.corteidh.or.cr
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la que desarrolla el contenido y alcance del derecho humano al agua al
definirlo como “el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre,
aceptable, accesible y asequible para el uso personal y doméstico”*°.

Reconociendo que la disponibilidad de recursos puede constituir un
obstaculo para el pleno goce del derecho humano al agua, el Comité
DESC ha identificado diversas obligaciones estatales basicas, en su
interpretacion de la norma convencional:

“a) Garantizar el acceso a la cantidad esencial minima de agua, que sea
suficientey apta para el uso personal y domeéstico y prevenir las enfermedades;
b) Asegurar el derecho de acceso al agua y las instalaciones y servicios de
agua sobre una base no discriminatoria, en especial en lo que respecta a
los grupos vulnerables o marginados; c¢) Garantizar el acceso fisico a las
instalaciones o servicios de agua que proporcionen un suministro suficiente
y regular de agua salubre; que tengan un numero suficiente de salidas de
agua para evitar unos tiempos de espera prohibitivos; y que se encuentren
a una distancia razonable del hogar; d) Velar por que no se vea amenazada
la seguridad personal cuando las personas tengan que acudir a obtener el
agua; e) Velar por una distribucion equitativa de todas las instalaciones y
servicios de agua disponibles; f) Adoptar y aplicar una estrategia y un plan
de accion nacionales sobre el agua para toda la poblacion; la estrategia y el
plan de accion deberan ser elaborados y periodicamente revisados en base
a un proceso participativo y transparente; deberan prever métodos, como el
establecimiento de indicadores y niveles de referencia que permitan seguir
de cerca los progresos realizados; el proceso mediante el cual se conciban
la estrategia y el plan de accion, asi como el contenido de ambos, deberdn
prestar especial atencion a todos los grupos vulnerables o marginados;
g) Vigilar el grado de realizacion, o no realizacion, del derecho al agua;
h) Adoptar programas de agua orientados a fines concretos y de relativo

130 Comité de Naciones Unidas de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (2002). Observacion General No.
15. El derecho al Agua. Disponible en: http://repositoriocdpd.net:8080/bitstream/handle/123456789/794/Inf_
NU_ObservacionDerechoAgua_%202002.pdf?sequence=1

46



bajo costo para proteger a los grupos vulnerables y marginados; i) Adoptar
medidas para prevenir, tratar y controlar las enfermedades asociadas al
agua, en particular velando por el acceso a unos servicios de saneamiento
adecuados™'.

El pleno reconocimiento del derecho al agua potable y el saneamiento
como un derecho humano esencial para el cabal disfrute de la vida y de
todos los derechos humanos se efectiia en la Resolucion A/RES[64/292 de
la Asamblea General de las Naciones Unidas de 28 de julio de 2010™. Esta
resolucion exhorta a los Estados y las organizaciones internacionales
a proporcionar recursos financieros y propiciar el aumento de la
capacidad y la transferencia de tecnologia por medio de la asistencia y
la cooperacion internacionales, en particular a los paises en desarrollo, a
objeto de intensificar los esfuerzos por proporcionar a toda la poblaciéon
un acceso econdmico al agua potable y el saneamiento. El acceso al agua
como derecho humano basico para una vida digna ha sido reconocido
luego en otros instrumentos del sistema universal de proteccion de
los Derechos Humanos como por ejemplo la Convencion Sobre La
Eliminacién De Todas Las Formas De Discriminacion Contra La Mujer
(articulo 14°), la Convencion de los Derechos del Nifio (articulo 243) y
la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(articulo 28°). En el mismo orden de ideas, la Agenda 2030 de las Naciones
Unidas del ano 2015 establecié como uno de los Objetivos del Desarrollo
Sostenible el garantizar para el afio 2030 la disponibilidad de agua y su
gestion sostenible y saneamiento para todas las personas (ODS N°6).

En un reciente analisis sobre las obligaciones estatales de efecto
inmediato, que en materia de derecho humano al agua emanan del
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
el informe de 2017 del Relator Especial sobre el derecho humano al

131 bid, parr. 37.
132 Asamblea General de las Naciones Unidas Resolucién, A/RES[64/292 de Julio de 2010, disponible en: https://
documents-dds-ny.un.org/doc/lUNDOC/GEN/N09/479/38/PDF/N0947938.pdf?0OpenElement
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agua potable y al saneamiento, Léo Heller, sefialé en relacion a los
servicios de agua y saneamiento: “El Estado es el principal garante de la
efectividad del derecho humano al agua y el saneamiento. Si bien el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, en su articulo
2, prevé el logro progresivo de la plena efectividad de los derechos en él
enunciados y reconoce los obstaculos que representan los limitados recursos
disponibles, también impone a los Estados diversas obligaciones de efecto
inmediato. En el contexto de la reqgulacion de los servicios, las obligaciones
dimanantes del articulo 2 incluyen las siguientes: a) la obligacion de
adoptar medidas deliberadas, concretas y selectivas a fin de establecer un
marco regulatorio para la prestacion de servicios de agua y saneamiento
en consonancia con los derechos humanos; y b) la obligacién de velar por
que las normas establecidas y las actividades de las instancias que ejercen
funciones de regulacion contribuyan al disfrute del derecho humano al
agua y el saneamiento sin discriminacién de ningun tipo. Por ejemplo, el
ejercicio de ese derecho humano no debe depender del lugar de residencia
de una persona ni estar determinado por €él (es decir, de que una persona
viva o esté inscrita en una zona urbana o rural, o en un asentamiento
formal o informal). EI hecho de que el Estado no adopte las medidas de
reglamentacion necesarias para prevenir y corregir de manera adecuada
las conductas discriminatorias por parte de los proveedores de servicios o
las instancias requladoras constituye una violacion de las obligaciones del
Estado en virtud del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales™.

También en 2017, 1a Asamblea General de Naciones Unidas aprob6, con
el voto favorable de Chile™, la Resolucién 72[178, de 19 de diciembre de
2017, titulada “los derechos humanos al agua potable y al saneamiento”.

133 Informe del Relator Especial sobre el derecho humano al agua potable y al saneamiento, Sr. Léo Heller,
A[HRC/36/45, julio 2017, pp. 6 en linea: [https://[documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G17/216/98/PDF/
G1721698.pdf?OpenElement]

134 Asamblea General de Naciones Unidas, 72° periodo de sesiones, 73° sesion plenaria, 19 de diciembre de 2017,
A[72[PV.73, Proyecto de Resolucion XV, pp. 19-20.
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Entre otros aspectos la resolucion dispone lo siguiente: “1. Reafirma que
los derechos humanos al agua potable y al saneamiento, como componentes
del derecho a un nivel de vida adecuado, son esenciales para el pleno disfrute
del derecho a la vida y de todos los derechos humanos; 2. Reconoce que, en
virtud del derecho humano al agua potable, toda persona, sin discriminacion,
tiene derecho a agua suficiente, salubre, aceptable, fisicamente accesible y
asequible para uso personal y domeéstico, y que en virtud del derecho humano
al saneamiento, toda persona, sin discriminacion, tiene derecho al acceso,
desde el punto de vista fisico y econémico, en todas las esferas de la vida, a
un saneamiento que sea salubre, higiénico, sequro, social y culturalmente
aceptable y que proporcione intimidad y garantice la dignidad, al tiempo
que reafirma que ambos derechos son componentes del derecho a un nivel
de vida adecuado™.

Este reconocimiento del derecho humano al agua y al saneamiento
realizado en el dmbito de los sistemas universales e interamericanos
de derechos humanos, impone una obligacion a todos los 6rganos del
Estado en su conjunto y separadamente de velar por su promocion y
garantia. Lo anterior, en virtud de la aplicacion del denominado “Control
de Convencionalidad” que instruye a los jueces nacionales y de la CIDH
a realizar un control normativo del derecho interno y su aplicacion a
fin de conformarla a los estandares impuestos por las obligaciones de
la CADH que los mismos Estados han asumido soberanamente'®. El

135 Asamblea General de Naciones Unidas, 72° periodo de sesiones, A/RES[72/178.

136 Los principales elementos del control de convencionalidad fueron desarrollados por la CIDH en la sentencia
dictada en el caso Almonacid Arellano Vs. Chile al sefialar que “La Corte es consciente que los jueces y tribunales
Internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordena-
miento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus
jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de
las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que
desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. En esa tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacién que del mismo ha hecho la Corte interamericana, intérprete tltima de la Convencién Americana”. Para
un mayor analisis y recomendaciones sobre la responsabilidad estatal de garantizar el derecho humano al
agua, especificamente en el contexto de los servicios sanitarios, ver Contreras & Schonsteiner (2017) “Derecho
al Agua, Emergencias y Responsabilidades del Estado y de las Empresa Sanitarias”, en Informe Anual sobre Dere-
chos Humanos en Chile 2017, pag. 99-162.
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alcance del control de convencionalidad implica incluso una “obligacion
legislativa de suprimir toda norma violatoria a la Convencion™’ y adecuar
las disposiciones de su ordenamiento juridico interno a los estandares de
derechos humanos fijados tanto por la CADH como por la jurisprudencia
de la CIDH.

La obligacion vinculada a la proteccion y respeto de los derechos
humanos no soélo se extiende al Estado, sino que también alcanza a las
empresas, las cuales tienen la obligacion y responsabilidad de respetar
los derechos humanos. Asi se ha establecido en los Principios Rectores
sobre empresas y Derechos Humanos aprobados por el Consejo de
Derechos Humanos de la ONU en 2011, En este instrumento, junto
con expresarse la obligacion del Estado de brindar proteccion ante las
violaciones de los derechos humanos en su territorio y adoptar medidas
para su prevencion, investigacion, castigo y reparacion', se indica que
“las empresas deben abstenerse de infringir los derechos humanos de terceros
y hacer frente a las consecuencias negativas sobre los derechos humanos
en las que tengan alguna participacion” (Principio Rector 11)*°. Ello exige
evitar que sus actividades provoquen consecuencias negativas sobre
los derechos humanos vy tratar de prevenir o mitigarlas, aun cuando
no hayan contribuido a generarlas (Principio Rector 13)*. Para cumplir
con esta responsabilidad, las empresas deben: i) asumir un compromiso
politico de respeto a los derechos humanos; ii) adoptar procesos de
“debida diligencia en materia de derechos humanos para identificar,
prevenir, mitigar y rendir cuentas sobre como abordan su impacto sobre

137 CIDH, Sentencia dictada en el caso Almonacid Arellano Vs. Chile. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf

138 Con la finalidad de implementar los principios rectores, el Gobierno de Chile publicé en 2017 el denominado
“Plan de Accion Nacional de Derechos Humanos y Empresas’.

139 Naciones Unidas (2011). Principios Rectores sobre las empresas y los Derechos Humanos., pag. 3. https:/[www.
ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR_SP.pdf

140 Ibid, pag. 15.

141 1Ibid, pag. 17
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los derechos humanos”; y iii) adoptar procesos tendentes a reparar los
impactos negativos sobre los derechos humanos que hayan “provocado o
contribuido a provocar” (Principio Rector 15)"2

Esta responsabilidad de respetar los derechos humanos no se limita
entonces a la obvia necesidad de cumplir con la regulaciéon nacional,
sino que también a la de auto regularse para cubrir brechas entre la
aplicacion de texto y de facto de la legislacion nacional e internacional
sobre derechos humanos'. En atencion alos constantesincumplimientos
de las empresas concesionarias y sus impactos sobre la calidad de vida
de la comunidad, resulta claro que estas empresas se encuentran lejos
de dar cumplimiento a los estandares establecidos en los principios
rectores. Esto compete no solo a las empresas sanitarias constituidas en
Chile que directamente explotan las concesiones, sino que se extiende
a las empresas y entidades controladoras internacionales como Suez, el
Fondo de Pensiones de Ontario y Marubeni, las que se encuentran en la
necesidad imperiosa de adecuar sus practicas y procesos de diligencia
debida ante la constante afectacion que sus actividades han tenido
sobre el derecho humano al agua, a la vida y salud de los usuarios de sus
servicios. Lo anterior rige especialmente en el caso de Suez, la que por
tratarse de una empresa cuya casa matriz estd domiciliada en Francia
se encuentra sujeta a la Ley Francesa N° 2017-399 de 27 de marzo de
2017 que establece el deber de vigilancia de las sociedades matrices y
contratistas. Esta regulacion establece el deber de las empresas y sus

142 Ibid, pag. 18. El alcance de la debida diligencia se desarrolla en el Principio Rector 17, debiendo incluir la
evaluacion del impacto real y potencial de las actividades sobre los derechos humanos, la integracion de las
conclusiones, y la actuacion al respecto; el sequimiento de las respuestas y la comunicacién de la forma en
que se hace frente a las consecuencias negativas.

143 Buhmann, K., Fasterling, B. & Voiculescu. A. (2018). Business & Human Rights Research Methods. Nordic Jour-
nal of Human Rights, 36 (4), 323-332.
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filiales de adoptar medidas tendentes a identificar y evitar abusos sobre
los derechos humanos™.

Sobre la gestion publica de los servicios puablicos de
agua y saneamiento

En materia de servicios sanitarios, el reconocimiento internacional del
derecho humano al agua ha sido enarbolado como bandera de lucha
para resistir y revertir procesos de privatizacion. El argumento central
es que la participacion de empresas privadas introduce invariablemente
perniciosaslogicas de mercado que son incompatibles conla garantizacion
de derecho basico como el derecho humano al agua. Sin embargo, como
apunta Karen Bakker*, la declaracion del derecho humano al agua no
resulta per se incompatible con la gestion privada del mismo, pudiendo
incluso ser instrumentalizado por corporaciones para promover procesos
de privatizacion. Ante ello, plantea que la estrategia “anti-privatizadora”
no debe centrarse en la dicotomia publico/privada, sino que en acciones
de “alter-globalizaciéon” centradas en la de-comodificacion del agua y
modelos de gestion comunitarias del agua como un bien comun™®.

Mas alla del debate tedrico, lo cierto es que entre el afio 2000 y 2019
se han documentado 311 casos de desprivatizacion de servicios de agua
potable y alcantarillado en 37 paises, afectando a mas de 100 millones de

144 https://[www.business-humanrights.org/en/france-natl-assembly-adopts-law-imposing-due-diligence-on-
multinationals-to-prevent-serious-human-rights-abuses-in-their-supply-chains. Como se ha expuesto, Suez
es la controladora del 50,1% de Aguas Andinas a través sucesivamente de Aguas Metropolitanas S.A. y Suez
Inversiones Aguas del Gran Santiago Ltda. (La informacién accionaria actualizada a diciembre de 2019 esta
disponible en www.svs.cl). Un dato llamativo es que el 32,1% de Suez pertenece a la empresa Engie, la que a
su vez pertenece en un 23,65% (34,23% de los votos) al Estado Francés. Estos datos se encuentran actualizados
a octubre y diciembre de 2019 correspondientemente en: https://www.suez.com/fr/finance/actionnaires-indi-
viduels/structure-du-capital y https://www.engie.com/actionnaires/action-engie/structure-de-lactionnariat

145 Bakker, K. (2007). The “Commons” Versus the “Commodity”: Alter-globalization, Anti-privatization and the
Human Right to Water in the Global South. Antipode 39(3): 430-455.

146 Bakker, K. (2007). La definicion del agua como un bien comiin en contraposicién a su concepcién como mer-
cancia ha sido erigida como pilar bésico de la gestion sostenible del agua (Esch, S., Delagado, M., Helfrisch, S.,
Salazar, H., Torregrosa, M.L. & Zaiiiga, I. 2006. La Gota de la Vida: Hacia una gestion sustentable y democratica
del agua. Fundacion Heinrich Boell, México.)
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personas. Del total, 303 casos correspondieron a re-municipalizacion (es
decir, procesos de recuperacion de servicios anteriormente privatizados),
mientras que los restantes a municipalizacion (procesos de creacion de
nuevos servicios publicos). Estos procesos -que se extienden también a
otros ambitos como la energia, telecomunicaciones, vivienda, transporte
y educacion- se alimentan de la aspiracion de las comunidades y
gobiernos locales de recuperar el control democratico sobre los servicios
publicos y recursos locales, a fin de proteger su futuro comun'¥. Los casos
abarcan ciudades como Acra, Atlanta, Berlin, Buenos Aires, Grenoble, La
Paz, Lagos, Paris y Maputo, entre otras. Las causas que han motivado
estos procesos son diversas, pero frecuentemente involucran procesos
de privatizacion fallidos dejando en evidencia los vicios inherentes a
entregar la gestion de servicios asociados a derechos humanos basicos al
interés privado'. Entre dichas causas se encuentran casos de corrupcion,
baja inversion en infraestructura, mala calidad del agua, aumento de
tarifas, riesgos ambientales y falta de transparencia financiera'®.

Los procesos de recuperacion publica de los servicios sanitarios no estan
exentos de multiples trabas de orden institucional, legal y politico, tal
como ha sido documentado en el caso de la ciudad de Barcelona®™®. Entre
los beneficios asociados a la remunicipalizacion se han destacado entre
otros: i) el ahorro inmediato directo de costos para los municipios; ii)
tarifas mas competitivas; iii) mayores inversiones; iv) mejoramiento
de acceso para hogares de bajos ingresos; y v) mayor responsabilidad
y transparencia. Por su parte entre los riesgos se enfatizan: i) eventual

judicializacion por término anticipado de contratos y concesiones; ii)

147 Kishimoto, S., Steinfort, L. & Petitjean, O. (2019). The Future is Public: Towards Democratic Ownership of Pu-
blic Services. Report presented as a draft at the Future is Public conference (December 2019).

148 McDonald, D.A. (2018). Remunicipalisation: The future of water services? Geoforum 91: 47-56.

149 Kishimoto, S. (2016). Remunicipalization: A practical guide for communities and policy makers. Disponible
en: http://www.blueplanetproject.net/waterjustice/wp-content/uploads/TK-PublicWater-Dec8-Remun.pdf y
McDonald, D.A. & Swyngedouw, E. (2019). The new water wars: Struggles for remunicipalisation. Water Alter-
natives 12(2): 322-333.

150 March, H.; Grau-Satorras, M.; Sauri, D. & Swyngedouw, E. (2019). The deadlock of metropolitan remunicipali-
sation fo water services management in Barcelona. Water Alternatives 12(2): 360-379.
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disputas entre inversores y el Estado ante instancias multinacionales; iii)
entrega de activos e infraestructura degradada; vy, iv) acceso deficiente
a informacion operacional®!. A pesar de estas dificultades, se proyecta
que los procesos de “re-municipalizacién” seguiran creciendo a mediano
plazo dada la insatisfaccion generalizada con la privatizacion’2

En Chile, mas alla de las eventuales reformas que se puedan o deban
realizar a la legislacion actual a fin de remover las barreras del modelo
de Estado Subsidiario y recuperar la gestion publica de servicios bésicos,
el ordenamiento juridico vigente ofrece opciones para que la prestacion
de los servicios sanitarios urbanos sea realizada por entidades publicas,
tanto estatales como municipales y para que acciones cooperativas a
menor escala puedan ser puestas en practica. Para desarrollar el analisis
de una posible prestacion sanitarias estatal o municipal, se debe tener
en cuenta que de acuerdo al articulo 8° de la LGSS, la prestacion de
los servicios sanitarios debe ser realizada por empresas concesionarias
constituidas como sociedades anonimas. La excepcion a esta norma son
las Municipalidades y Cooperativas que prestaban los servicios antes
de la entrada en vigencia de la ley, o que cuenten con menos de 500
arranques 3,

151 Kishimoto, S., Steinfort, L. & Petitjean, O. (2019), McDonald, D.A. & Swyngedouw, E. (2019), Kahimoto S. (2016).
Los problemas ligados a privatizacion y concesiones de agua han sido desarrollados también por David Hall
(2001).

152 McDonald, D.A. & Swyngedouw, E. (2019). Estos autores indican que el término re-municipalizacion se em-
plea genéricamente para hablar de diversas férmulas de “vuelta a lo ptblico” y no sélo hacen referencia a la
escala municipal, ya que en ocasiones los servicios de agua se hacen publicos a nivel nacional o regional (por
ejemplo, en Uruguay). En otros casos, se estan haciendo publicos por primera vez, en cuyo caso el término
apropiado seria “municipalizacion” (por ejemplo, en Barcelona, donde el suministro de agua nunca fue mu-
nicipal, o en Missoula, en Estados Unidos, que hizo publicos sus servicios de agua por primera vez en 2017).

153 Por “arranque” se entiende una conexion a la red sanitaria.
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Prestacion por parte del Estado

Segun el articulo 19 n°21 de la Constitucion, para que el Estado y sus
organismos puedan desarrollar actividades econémicas o participar
en ellas, debe ser autorizado por una ley de quorum calificado, lo
que implica la mayoria absoluta de los parlamentarios en ejercicio.
Actualmente, ya existe una empresa estatal cuyo objeto es “producir y
distribuir agua potable, recolectar, tratar y disponer aguas servidas y realizar
las demas prestaciones relacionadas con dicha actividad”, como es Econssa
S.A.™. Econssa es titular de concesiones sanitarias en varias regiones
del pais, habiendo celebrado contratos de transferencia del derecho
de explotacion en la mayoria de ellas y prestando so6lo parcialmente
servicios en Antofagasta'™®.

Una vez que: i) expiren los contratos de transferencia de explotacion
celebrados (vigencia de 30 anos); ii) se verifique alguna de las
causales de término anticipado de los mismos®®; o bien, iii) Econssa
decida unilateralmente poner término a alguno de los contratos de
tranferencia -con la consiguiente eventual indemnizacion-, la empresa
estatal podria hipotéticamente asumir directamente la prestacion de los
servicios sanitarios en su calidad de titular de la conces6on. Del mismo
modo, Econssa podria eventualmente presentar solicitudes para nuevas
concesiones, adjudicarse licitaciones de otras concesiones que sean
caducadas (de declararse caducada la concesion de ESSAL en Osorno por
ejemplo) o adquirir el derecho de explotar en todo o en parte concesiones

154 Modificacion y actualizacion de estatutos de Econssa S.A. de 24 de abril de 2014. Disponible en: https:/fwww.
econssachile.cl/transparencia/marco-normativo

155 Las concesiones de titularidad de Econssa son actualmente explotadas por nueve empresas que cubren un
24% del sector sanitario urbano.

156 Las causales de término anticipado que estos contratos consignan son: i) que el operador se declare en quie-
bra; ii) que el operador se disuelva por cualquier causa; iii) si por causas imputables al operador se produjere
la caducidad de la concesion; y iv) si ocurriese una eventual transferencia de las concesiones o del control
accionario de CORFO en Econssa, pudiendo en este caso el Estado eventualmente resolver que no tendra mas
concesiones sanitarias y se las entregue a la empresa. Informe Comision Especial Investigadora sobre Rol de
SISS y Econssa, pag. 81.
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cuya titularidad pertenezca a otra empresa mediante la celebracion de
contratos de transferencia.

Sin embargo, para que esto sea posible se requiere una decidida voluntad
politica y la consiguiente asignacion presupuestaria y de personal
capacitado para el cumplimiento de las funciones propias de una
empresa sanitaria. Actualmente, la voluntad politica de los gobiernos
apunta en el sentido contrario. Asi lo demuestra el historial de contratos
de transferencia celebrados a partir del afio 2000, reduciéndose el rol
de Econssa, en la practica al de un velador por el cumplimiento de los
términos de los contratos de transferencia. El apoyo de los recientes
gobiernos al modelo sanitario privatizado ha llegado al extremo de
permitir que obras como la desaladora que apoyara la gestion de Aguas
Chanar en Copiap0, sea enteramente financiada con inversion publica
a través de un aumento de capital de Econssa™ a sabiendas que el
beneficio sera directamente para la empresa prestadora.

Prestacion por parte de las municipalidades

Segun el articulo 11° de la Ley N° 18.695 Organica de Municipalidades
de 1988 “las municipalidades podran desarrollar actividades empresariales
o0 participar en ellas solo si una ley de quorum calificado las autoriza”, 1o
cual se encuentra en linea con lo dispuesto en el articulo 19 n°21 de la
Constitucion. Con anterioridad a esta ley, las municipalidades no tenian
dicha prohibicién, pudiendo libremente establecer empresas publicas
municipales. Ejemplo de esto son empresas como el “Servicio Municipal
de Agua Potable y Alcantarillado de Maipi” SMAPA, creada en 1950 y la
“Empresa Metropolitana de Tratamiento de Residuos Solidos Limitada”
EMERES, creada en 1986.

157 Exposicion de la ex Superintendente de la SISS Magaly Espinoza. Informe Comision Especial Investigadora
sobre Rol de SISS y Econssa, pag. 99.
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Esta normativa ha sido recientemente criticada por la OCDE, quien en el
ano 2017 la sindic6 como una traba para avanzar en la descentralizacion
y empoderar a las municipalidades como verdaderos gobiernos locales,
demostrando lo comun y beneficiosa de esta opcion en otro paises
como por ejemplo Colombia, Francia y Japon'®. El Informe de la OCDE,
recomendo explicitamente flexibilizar el marco legal y las limitaciones
impuestas en el articulo 11° de la Ley de Municipalidades y permitir la
creacion de empresas publicas municipales o mixtas, a fin de ofrecer
nuevas fuentes de ingresos y fomentar el desarrollo de los activos
municipales™.

En el marco de la normativa actual, las municipalidades podrian llevar
a cabo la prestacion de los servicios sanitarios s6lo previa autorizacion
legal, en el entendido de que constituyan actividades econémicas o
empresariales. En el caso de SMAPA -que presta servicios de agua potable
y alcantarillado a las comunas de Maipu, Cerrillos y parte de Estacion
Central y tiene las tarifas de agua potable mas bajas del sector'®-, ello
es posible ya que se trata de una empresa prevalente a la dictacion de
la prohibicion del articulo 11° de la Ley de Municipalidades y de la LGSS,
beneficiandose de la excepcion contemplada en su articulo 6°. En el
evento de crearse la correspondiente empresa municipal, ésta podria
presentar solicitudes para nuevas concesiones, adjudicarse licitaciones
de otras concesiones que sean caducadas o adquirir el derecho de
explotar en todo o en parte concesiones cuya titularidad pertenezca
a otra empresa mediante la celebracion de contratos de transferencia.
Todas estas posibilidades deberan contar siempre con un acabado
analisis de los decretos de concesion asociados al territorio operacional
en cuestion, ya que presentan caracteristicas especificas que difieren
caso a caso. A esto debe sumarse que las concesiones se proyectan y

158 OECD. (2017). “Making Decentralisation Work in Chile. Towards Stronger Municipalities”. Disponible en: https://
read.oecd-ilibrary.org/governance/making-decentralisation-work-in-chile_9789264279049-en#pagel

159 OECD, Op. Cit. pag. 188.

160 SISS (2019).
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funcionan a escalas que no necesariamente son concordantes con los
territorios comunales, pudiendo abarcar su territorio operacional o
redes una o mas comunas.

Junto con la viabilidad de crear una empresa publica municipal de
servicios sanitarios, surgen otros dos escenarios que son necesario
explorar: i) la posibilidad de que se entienda de que su desarrollo se
realiza en pos de la salud publica; y ii) la posibilidad de que los servicios
sean prestados mediante asociaciones municipales. El primer caso se
ha discutido con ocasion de las denominadas “farmacias populares” y
funciones legales de las municipalidades, mientras que el segundo
con ocasion de asociaciones municipales que operan bajo figuras
empresariales percibiendo ingresos por ventas de bienes y servicios.

En el caso de las farmacias populares, la Contraloria General de
la Republica (CGR) dictamin6é que las municipalidades estan
autorizadas a expender medicamentos a la ciudadania a través
de farmacias bajo su administracion’. Esto, en el marco de Ilo
prescrito por el articulo 4° letra b) de la Ley de Municipalidades
que indica que éstas podran en el ambito de su territorio,
desarrollar, directamente o con otros o6rganos de la Administracion
del Estado, funciones relacionadas con la salud publica y la
proteccion del medio ambiente. Por ello, dichas actividades se
enmarcarian dentro del &mbito de acciones en el que pueden intervenir
los municipios, descartandose una infraccion a los articulos 19 N°21 de la
Constitucion y 11° de la Ley de Municipalidades.

Se podria pensar entonces que la prestacion de los servicios sanitarios
de agua potable y alcantarillado podrian enmarcarse también dentro de
las funciones que la ley le encomienda desarrollar a las Municipalidades
dentro de su territorio -relacionadas por ejemplo con la salud publica, la

161 CGR, Dictamen N° 19.294, de 2013 y N° 13.636 de 19 de febrero de 2016, entre otros.
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urbanizacion, la construccion de infraestructura sanitaria o el desarrollo
de actividades de interés comun en el ambito local®*-, no requiriendo para
ello de un ley de quérum calificado que lo autorice. Empero, como la misma
Contraloria ha especificado, el caso de las farmacias populares encuentra su
fundamento en normativas especificas que regulan la atencion primaria de
salud como el articulo 38 de la Ley N°3.063 de Rentas Municipales, DFL N°1
de 2005 del Ministerio de Salud, Ley N°19.387 sobre Estatuto de Atencion
Primaria de Salud Municipal y DS N°466 de 1984 MINSAL,

Bajo la actual regulacion restrictiva, las Municipalidades han visto limitado
su actuar sin atender a su estatus de corporaciones autébnomas de derecho
privado y a su finalidad de satisfacer las necesidades de la comunidad y
asegurar su participacion en el progreso econémico, social y cultural de
las respectivas comunas'®. La Contraloria, siguiendo la interpretacion
restrictiva, ha indicado que las atribuciones genéricas no permiten sostener
que un organismo estatal esté autorizado por el ordenamiento juridico para
vender determinados productos, 1o que seria extensivo a la prestacion de
servicios como los sanitarios™. En el mismo sentido apunta el dictamen de
la Contraloria que neg6 a la Municipalidad de Tocopilla implementar un
supermercado popular en base a la restriccion del articulo 11° de la Ley de
Municipalidades'®®.

Por tltimo, otro argumento que dificulta la interpretacion extensiva
se encuentra en el articulo 10° de la Ley de Rentas Municipales, el cual
seflala que “Las municipalidades que tengan a su cargo la explotacion del
servicio de agua potable, se ajustaran en todo a las disposiciones que, sobre el
particular, rijan para la explotacion de dicho servicio”, debiendo las empresas

162 Las facultades de las Municipalidades estan descritas en los articulos 3° y siguientes de la Ley de Municipali-
dades, sus atribuciones en los articulos 5° y siguientes.

163 CGR, Dictamen N° 13.636 de 19 de febrero de 2016.

164 Articulo 1° inciso segundo de la Ley de Municipalidades.

165 CGR, Dictamen N° 45.454, de 2010.

166 CGR, Dictamen N°24.159 de 31 de marzo de 2016. Contra este dictamen el Alcalde de Tocopilla interpuso un
recurso de proteccion revocando la Corte Suprema el dictamen (Sentencia causa rol N° 40.537-2016 de 27 de
diciembre de 2016), pero no se tiene informacién sobre que la decision de la Contraloria haya sido modificada.
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municipales de agua potable sujetarse “al régimen legal general aplicable a
las empresas privadas del rarmo”. Habida cuenta que la LGSS prescribe que las
empresas prestadoras deben ser titulares de una concesion sanitaria y para
ello estar constituidas como sociedades anénimas, la necesidad de la previa
autorizacion via ley de quérum calificado aparece como insalvable para el
caso especifico de la prestacion de los servicios sanitarios bajo la legislacion
sectorial actual.

Mas alla de silos casos son 0 no equiparables y de las diferencias entre el tipo
de servicio, infraestructura y componente técnico involucrado, la puesta
en practica de las farmacias populares demuestra con hechos concretos
que el paso hacia una gestion y prestacion publica de servicios de utilidad
publica puede implicar precios mas justos para los usuarios. Ello permite
dejar en evidencia las légicas que suelen mediar dentro de las estructuras
empresariales que operan en areas monopolicas o que se coluden para
establecer precios favorables sin consideracion alguna de las necesidades
de la poblacion (caso farmacias, pollos, confort, etc.)”.

Otra circunstancia que permite pensar que las Municipalidades podrian
prestar servicios sanitarios sin la necesidad de la previa dictacion de una ley
de quérum calificado que los autorizara, esta vinculada con la posibilidad
de hacerlo mediante asociaciones municipales'®. Esta figura esta regulada
en los articulos 137° y siguientes de la Ley de Municipalidades y permite que
dos o mas municipalidades se asocien para facilitar la solucion de problemas
comunes o lograr el mejor aprovechamiento de los recursos disponibles,
pudiendo gozar de personalidad juridica de derecho privado. Dentro
de sus objetos puede estar, entre otros, la atencion de servicios comunes
y ejecucion de obras de desarrollo local'®, encontrandose limitadas en

167 CIPER CHILE, columna de 06 de marzo de 2019. Disponible en: https://ciperchile.cl/2019/03/06/chile-lindo-
pais-coludido-con-vista-al-mar/ El Mercurio, noticia de 23 de diciembre de 2019. Disponible en: https:/fwww.
emol.com/noticias/Economia/2016/12/23/836884/Los-casos-de-colusion-que-han-remecido-el-mercado-chile-
no.html

168 Este tipo se asociacion publico-publica ha sido desarrollada en Europa por ejemplo por la France Eau Publi-
que, German DWA y Aqua Publica Europea.

169 Articulo 137° Ley de Municipalidades.
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varios aspectos, ya que no pueden contratar empréstitos ni ser afianzadas o
garantizadas por las municipalidades. Actualmente se registran 64 de este
tipo de asociaciones en el catastro de la SUBDERE™, algunas de las cuales
son consideradas por el Servicio de Impuestos Internos como empresas,
y por tanto habilitadas para realizar actividades comerciales. Entre ellas
se encuentra la Asociacion de Municipalidades Parque Cordillera, que
administra una red de parques cordilleranos percibiendo ingresos por la
entrada a los mismos.

El articulo 145° de la Ley de Municipalidades indica que las asociaciones
municipalidades cuentan con patrimonio propio, el que puede estar
formado por el producto de bienes y servicios, lo que da luz a que mediante
ellas se realicen eventualmente actividades comerciales. Al igual que con
respecto a la interpretacion extensiva de las funciones municipales, esta
opcion se encuentra confinada por la regulacion sanitaria que limita la
prestacion de los servicios sanitarios a concesionarias constituidas como
sociedades andnimas de objeto tinico. En particular, la obtencion de la
personalidad juridica de las asociaciones se encuentra regulada en la Ley de
Municipalidades sin proscribir la posibilidad de constituirse también como
sociedad an6nima, ni que -a diferencia de las corporaciones y fundaciones-
pueda tener eventualmente fines de lucro. Por ello es que ésta resulta una
opcion a explorar para viabilizar juridicamente la prestacion de servicios
sanitarios municipales, lo cual debe ser objeto de pronunciamiento por
parte de la Contraloria.

Dentro de otras acciones posibles que pueden implicar soluciones sanitarias
publicas o comunitarias en el ambito urbano, cabe indicar que las
Municipalidades o cooperativas -como por ejemplo Asociaciones de Agua
Potable Rural- pudiesen brindar servicios y soluciones de saneamiento en las
zonas peri-urbanas o que no cuentan con concesiones sanitarias vigentes.

170 SUBDERE. Registro Unico de Asociaciones Municipales con Personalidad Juridica de Derecho Privado. Dispo-
nible en: http://asociativismo.subdere.gov.cl/registro-unico-asociaciones-municipales/all
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Esto es posible en caso de que cuenten con menos de 500 arranques y
puedan de algan modo contar con fuentes de agua suficiente. Asimismo, y
a fin de empoderar a los gobiernos locales, CORFO les podria ceder o vender
sus acciones de las sociedades sanitarias. De este modo, los intereses de las
comunidades podrian potencialmente verse mas considerados en la toma
de decisiones relativas a la prestacion del servicio sanitario.

Mas alla de la factibilidad legal de la opcion, la recuperacion de los servicios
amanos publicas es una camino largo y dificil, pero no imposible. La gestion
publica y municipal ofrece una serie de ventajas en temas de transparencia,
inversion y rebaja de tarifas, en la medida de que las utilidades sean
reinvertidas en el mejoramiento y nueva infraestructuras, incrementando
asi la calidad de servicio. Esto se da en razon de que, a diferencia de las
sociedades anonimas que por esencia buscan la obtencion y reparticion de
utilidades entre sus socios, el Estado y las Municipalidades tienen por fin
altimo la promocion del bien comun y la satisfaccion de las necesidades de
la comunidad. Una recuperacion publica de los servicios exitosa requerira
de un estricto control de los procesos de fijacion y recaudacion de tarifas,
inversion y gasto, enfocados en el mejoramiento del servicio y no en la
obtencion de ganancia propia de gestion privada, cuidando de evitar la
intervencion politica cortoplacista y explorando el aseguramiento futuro
de nuevas fuentes de aguas ante el escenario de escasez hidrica''.

El inicio de procesos de desprivatizacion no estard exento de riesgos y
requerira de importantes inversiones para poder negociar la transferencia
detitularidad o derechos de explotacion de concesiones o eventuales litigios
ante instancias internacionales, tal como lo ha demostrado la experiencia
internacional Este tipo de riesgos se deben tener por sentado en un pais

171 A este respecto cabe mencionar el informe contable N°560/2018 de 15 de marzo de 2019 emitido por la Con-
traloria General de la Republica respecto de la empresa sanitaria municipal SMAPA, el cual denunci6é una
serie de incumplimiento que motivaron la remision de los antecedentes al Ministerio Publico ante las even-
tuales responsabilidades penales a ellos asociadas.

172 Kishimoto, S (2016, 2015), Hall (2001), March, H.; Grau-Satorras, M.; Sauri, D. & Swyngedouw, E. (2019) y Hall,
Lobina & Terhorst (2013) “Re-municipalisation in the early twenty-first century: Water in France and energy in
Germany”. International Review of Applied Economics 27(2).
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como Chile, donde la injerencia de intereses corporativos y su influencia
en los procesos politicos y legislativos ha quedado de manifiesto en los
procesos sancionatorios seguidos contra empresas como Aguas Andinas,
Aguas del Valle, Aguas Chanar y actualmente ESSAL, algunas de las cuales
cuentan con un historial vinculado a financiamiento irregular de camparias
politicas, y en sus directorios con influyentes personeros relacionados al
mundo politico empresarial™.

Todo lo expuesto toma mas sentido dentro del actual momento en que
se encuentra el pais, donde se discute la posibilidad de abrir un proceso
constituyente tendente a adoptar una nueva constitucion. Esto nos entrega
la oportunidad y el desafio de avanzar en el establecimiento de un nuevo
estatuto constitucional que reconozca el agua como un bien comun,
haciéndolo compatible con su condicion de bien nacional de uso publico.
Lo anterior, implica sentar las bases de un marco hidrico acorde con las
realidades socio ambientales de un pais en pleno proceso de desertificacion
que clama por un nuevo pacto social basado en la justicia, solidaridad y la
promocion de los derechos humanos y una calidad de vida digna para todos.
Estas ideas se deberian reflejar en una gestion social, ambientalmente justa
y sustentable del agua, donde el consumo humano, la preservacion de los
equilibrios ecologicos y eco sistémicos se prioricen y busquen compatibilizar
con los intereses y usos econémico y productivos.

Ello involucraria por ejemplo el reconocimiento y garantia constitucional
expresa del derecho humano al agua y saneamiento asi como el
fortalecimiento de los fines sociales y ambientales del agua frente al hoy
prevalente derecho de dominio de los titulares sobre los derechos de

173 CIPER CHILE, noticia de 31 de enero de 2019. Disponible en: https://ciperchile.cl/2019/01/31/grupo-angelini-en-
desa-y-aguas-andinas-asi-se-sello-la-impunidad-para-tres-poderosas-fuentes-de-dinero-politico-ilegal/ CIPER
CHILE, noticia de 04 de enero de 2016. Disponible en: https://ciperchile.cl/2016/01/04/platas-politicas-la-ge-
nerosa-billetera-de-aguas-andinas/. E1 Desconcierto, noticia de 21 de abril de 2017. Disponible en: https://
www.eldesconcierto.cl/2017/04/21/aguas-andinas-la-generosa-y-no-investigada-billetera-politica-de-la-em-
presa-que-dejo-sin-agua-a-miles|. E1 Mostrador, noticia de 19 de abril de 2016. Dipsonible en: https://m.elmos-
trador.cl/noticias/pais/2016/04/19/el-peso-politico-de-aguas-andinas-las-huellas-de-la-sanitaria-en-el-finan-
ciamiento-irregular-de-campanas/
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aprovechamiento. Asimismo, se deberia instar por avanzar en flexibilizar
las trabas del articulo 19 n°21 que restringen la accion del Estado y entidades
publicas como las Municipalidades en la economia. Esto abriria las puertas
a un gestion publica y mas democratica del agua y los servicios sanitarios
urbanos y rurales donde las instancias publicas deberian centrar la gestion
enelrespetoygarantia del derecho humano alagua enlos términos descritos
en las secciones precedentes. No obstante, estas reformas no implicarian de
por si un cambio significativo en algunos aspectos de la gestion del agua
de no mediar una decidida voluntad politica impulsada por el respaldo
ciudadano. La existencia de una empresa publica no es garantia de una
mejor, y mas transparente y publica gestion como lo demuestran el caso
de Econssa -la que ha delegado sus atribuciones en manos privadas- y los
problemas que ha experimentado la sanitaria municipal SMAPA.

Tal como ha evidenciado el fallido proyecto de reforma constitucional, el
quorum de los 2/3 (de no variar) puede constituir un importante obstaculo
para avanzar en el plan propuesto, dependiendo ello del alcance de la
llamada “hoja en blanco”y de la composicion de la instancia constituyente
que finalmente se instituya™. Asi también, se deberdan desarrollar las
herramientas politicas y una sélida base argumental para hacer frente a
la férrea defensa que los grupos economicos realizaran del actual estatuto
de derechos de aprovechamiento y concesiones sanitarias, rasgando
vestiduras en pos del discurso de la certeza juridica y del fantasma de
instancias internacionales como el CIADI® y de la expropiacién, como ya lo
ha hecho en el contexto de la vigente discusion de reforma al actual Cédigo
de Aguas'®.

174 CIPER CHILE, columna de 09 de enero de 2020. Disponible en: https://ciperchile.cl/2020/01/09/nueva-constitu-
cion-una-hoja-en-blanco-con-tinta-invisible/

175 CIPER CHILE, columna de 16 de enero de 2016. Disponible en: https://ciperchile.cl/2020/01/16/expropiese/

176 Derecho al Agua, noticia de 02 de agosto de 2019. Disponible en: http://www.derechoalagua.cl/2019/08/02/
inserto-de-prensa-de-la-sna-en-medios-nacionales-sobre-reforma-al-codigo-de-aguas-2/
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Conclusiones

En Chile, los servicios publicos de agua potable y saneamiento urbanos
han operado bajo un sistema concesional monopolico, radicandose su
gestiobn en manos privadas. Ain cuando existe una empresa publica
que podria prestar estos servicios, en los casos que detenta la titularidad
de la concesion se ha preferido transferir su explotacion a empresas
concesionarias privadas. El Estado, mediante la Superintendencia de
Servicios Sanitarios ha mantenido el rol fiscalizador y sancionador de las
actividades sanitarias, pero cuenta con escaso personal y recursos y un
sistemna administrativo sancionatorio débil que en la practica no cumple
un rol disuasivo, 1o que ha fomentado una cultura de incumplimiento.
Esto ha quedado reflejado en la historia reciente del sector, donde frente
a la ocurrencia de infracciones que han afectado a un alto namero de
personas en diversas ciudades del pais, las empresas han terminado
pagando sanciones irrisorias. La estructura del actual sistema de
gestion garantiza una brecha de utilidades a las empresas, permitido la
obtencion de jugosas ganancias a lo largo del tiempo yllamar la atencion
de la inversion extranjera al “negocio” sanitario, la que se encuentra
resguardada por las normas que protegen este tipo de inversion. A todo
lo anterior se suma la casi total falta de transparencia en los procesos de
gestion, fijacion tarifaria y monitoreo de cumplimiento de los planes de
inversion en infraestructura sanitaria comprometidos.

La afectacion en el suministro de los servicios basicos de agua potable
y saneamiento de la poblacion derivada de las infracciones de las
concesionarias privadas, implica una vulneraciéon manifiesta al derecho
humano al agua. Esto acarrea una responsabilidad no solo para las
concesionarias, sino que también para el Estado como principal garante
de la efectividad del derecho humano al agua y al saneamiento. A la
luz de la realidad descrita, el Estado estaria incumpliendo con diversas
obligaciones de efecto inmediato como, por ejemplo, la de adoptar
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medidas concretas a fin de establecer un marco regulatorio para la
prestacion de servicios de agua y saneamiento en consonancia con los
derechos humanos.

La falta de una regulacioén que proteja y priorice el uso del agua para
consumo y funciones bésicas, los constantes casos de incumplimiento
de las empresas sanitarias y la incertidumbre y presion sobre la
disponibilidad de agua asociada al cambio climatico y sus multiples
usos, demanda una discusion y eventual re-enfoque del actual modelo
de gestion. La proxima instancia constitucional abre la puerta a este
debate, mediante la posibilidad de avanzar en un reconocimiento
expreso del derecho humano al agua como derecho constitucionalmente
garantizado y el otorgamiento al Estado de un rol activo en cuanto a
su proteccion y garantia. La necesaria re-orientacion de los servicios
sanitarios, tanto urbanos como rurales implica generar instancias que
prioricen la transparencia, participacion y el bien comun de la poblacion
por sobre la utilidad y propiedad privada.

Entre las opciones que permitirian cumplir este objetivo, se puede pensar
en una reforma al sistema sancionatorio y de la SISS (sin modificacion
de las logicas, patrones y estructura actuales del sistema) o bien en el
fortalecimiento de alternativas publicas de gestion emplazadas en la
escala municipal, provincial, regional y/o estatal. Todas estas alternativas
cuentan con argumentos a favory en contra, pero la experiencia expuesta
indica que sea cual sea la solucion que finalmente se prefiera, ésta debe
centrarse en la concepcion del agua como un bien comun y derecho
humano baésico. Este cuestionamiento toma mayor sentido en el marco
de la pandemia actual, donde se ha evidenciado que en momentos
de crisis los sistemas privatizados sanitarios y de salud suelen ser
incapaces de entregar una respuesta satisfactoria a los requerimientos
de accion en ayuda de la poblacion. Ante ello, los Estados han debido
intervenir directamente en el control de la gestion de la crisis (con
dispares resultados segun el tipo y oportunidad de medidas adoptadas).
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Es en estos contextos donde la comodificacion de los servicios basicos
asociados a derechos humanos como la vida y la salud se presenta como
una opcion discutible sino falaz y los calculos basados en el beneficio
economico privado e individual, como conductas propias del estado de
naturaleza hobbesian
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Lista de acronimos

« CADH Convencion Americana sobre Derechos Humanos

« CIADI Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
« CIDH Corte Interamericana de Derechos Humanos

« CdA Codigo de Aguas

« CGR Contraloria General de la Republica

« CORFO Corporacion de Fomento de la Produccion

« DFL Decreto con Fuerza de Ley

« DGA Direccion General de Agua

« DOS Direccion de Obras Sanitarias

« ECONSSA Empresa Concesionaria de Servicios Sanitarios S.A.
« EMOS Empresa Metropolitana de Obras Sanitarias

« ESSEL Empresa de Servicios Sanitarios del Libertador S.A.

« ESSBIO Empresa Servicios Sanitarios del Biobio S.A.

« ESSAL Empresa de Servicios Sanitarios de Los Lagos

« ESVAL Empresa de Obras Sanitarias de Valparaiso

« FMI Fondo Monetario Internacional

« JTANSA Industria Azucarera Nacional S.A.

« LGSS Ley General de Servicios Sanitarios

« LOC Ley Orgéanica Constitucional

« MINSAL Ministerio de Salud

« MOP Ministerio de Obras Publicas

« OCDE Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
« ODS Objetivos de Desarrollo Sostenible

« OOPP Obras Publicas

« PVC Procedimiento Voluntario Colectivo

« SMAPA Servicio Municipal de Agua Potable y Alcantarillado
« SERVIU Servicio de Vivienda y Urbanizacion

« SERNAC Servicio Nacional del Consumidor

« SISS Superintendencia de Servicios Sanitarios

« SENDOS Servicio Nacional de Obras Sanitarias

« SUBDERE Subsecretaria de Desarrollo Regional y Administrativo
« UTA Unidad Tributaria Anual
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