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INTRODUCCION

El objetc de esta monografia es dilucidar
cual es el régimen legal de financiamiento de
las obras de infraestructura sanitaria, cuandc
estas se ejecutan al urbanizar un terreno parti-
cular y con el objeto de que sean explotadas
por una empresa sanitaria constituida por el
Estado como sociedad andénima. En segundo
lugar, definir cuél es la condicion del urbaniza-
dor frente a la empresa sanitaria, como asimis-
mo la naturaleza, fundamento legal y régimen
de prescripcion extintiva de las acciones que a
aquel corresponden cuando, a su costa, ejecuta
obras que exceden las necesidades exclusivas
de su proyecto de urbanizacién.

Para dar respuesta a estas cuestiones, se es-

tima indispensable indicar en forma previa
cuél es el marco regulador aplicable en la ac-

tualidad al servicio piblico sanitario y cudl es
la posicidn que en ese contexto le corresponde
ocupar a las empresas urbanizadoras. Hecho lo
anterior, se definird el régimen que nuestro or-
denamiento juridico dispensa al financiamien-
to de las obras de infraestructura sanitaria.

§ 1. Marco regulador aplicable a las
sociedades del Estado prestatarias
del servicio publico sanitario

1.1. Disciplina constitucional general

La primera norma que define el régimen
aplicable a las empresas sanitarias en las cuales
el Estado tiene participacion es el art. 19 N° 21
de la Constitucién Politica de la Reptiblica. En
lo pertinente esta norma establece que “el Esta-
do y sus organismos podran desarrollar activi-
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dades empresariales o participar en ellas solo si
una ley de quérum calificado los autoriza. En tal
caso, esas actividades estardn sometidas a la legisla-
cién comiin aplicable a los particulares, sin perjui-
cio de las excepciones que por motivos justificados
establezca la ley, la que debera ser, asimismo, de
qudrum calificado” (cursivas nuestras).

Como se sabe, las trece méas importantes
empresas sanitarias existentes en Chile se cons-
tituyeron al amparo de las leyes N® 18.777' y
N° 18.8852. Estas leyes autorizaron al Estado

' D.O. de 8 de febrero de 1989. Esta norma, que dio ori-
gen a las actuales Empresa Obras Sanitarias de Valparai-
so 5.A. y Empresa Metropolitana de Obras Sanitarias,
dispuso en su art. 17 “Autorizase al Estade para desa-
rrollar actividades empresariales en materia de agua po-
table v alcantarillado, en la Region Metropolitana de
Santiago y en la V Region de Valparaiso.”. En su art. 2°
ordend que “De acuerdo con la autorizacion establecida
en el articulo anterior, el Fisco, y la Corporacién de Fo-
mento de la Produccién en conformidad con su ley orgé-
nica, constituirdn dos sociedades andnimas, que se re-
girdn por las normas de las sociedades anonimas
abiertas y que se denominardn ‘Empresa Metropolitana
de Obras Sanitarias 5.A." y ‘Empresa Metropolitana de
Obras Sanitarias de Valparaiso 5.A.', las cuales podran
usar las siglas ‘EMOS S.A’y ‘ESVAL 5.A, respectiva-
mente, quedando sometidas a la fiscalizacién de la Su-
perintendencia de Valores y Seguros.”. El inciso segundo
del art. 2° de esa misma ley sefialaba que “El objeto de
estas sociedades serd producir y distribuir agua potable;
recolectar, tratar y cvacuar las aguas servidas y realizar
las deméds prestaciones relacionadas con dichas activida-
des, en la forma y condiciones que establezcan esta ley y
las demds normas que les sean aplicables”.

D. O. 12 de enero de 1990. El primer articulo de esta ley
senalaba: “Articulo 1°.- Autorizase al Estado para desa-
rrollar actividades empresariales en materia de agua po-
table y alcantarillado, en los términos que se sefialan en
la presente ley.”. El articulo segundo dispone: “Articulo
2°.- De acuerdo a la autorizacidn establecida en el articu-
lo anteriar, el Fisco de Chile, representado por el Tesore-
ro General de la Republica, y la Corporacién de Fomento
de la Produccién, en conformidad con su ley orgénica,
constituirdn once scciedades anénimas en las regiones I,
11, 8L 1V, V1, VIE VI IX, X, XI XII que se regirdn por las
normas de las sociedades anénimas abiertas, quedardn
sometidas a la fiscalizacién de la Superintendencia de
Valores y Seguros y tendrén las siguientes denominacio-
nes, respectivamente.

a) Empresa de Servicios Sanitarios de Tarapacd 5. A,

b} Empresa de Servicios Sanitarios de Antofagasta 5.A.
¢) Empresa de Servicios Sanitarios de Atacama 5.A.

d} Empresa de Servicios Sanitarios de Coquimbo 5.A.
e) Empresa de Servicios Sanitarios del Libertador 5.A.
f) Empresa de Servicios Sanitarios del Maule 5. A,

g) Empresa de Servicios Sanitarios del Bio-Bio S.A.

h) Empresa de Servicios Sanitarios de La Araucania 5.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.

para desarrollar actividades empresariales en ma-
terin de agua potable y alcantarillado, a través
de la constitucion de sociedades andénimas
abiertas participadas por el Fisco y la Corfo?.
Con esto se traspasaban las funciones publicas
del antiguo Servicio Nacional de Obras Sani-
tarias* a personas juridicas de derecho priva-
do con fines de lucro regidas, en cuanto socie-
dades, por la Ley N” 18.046 de 1981, y sujetas
en consecuencia a todas las restricciones pro-
pias de las empresas en las cuales el Estado
participa.

De las diversas caracteristicas propias de
estas empresas, y por la incidencia en el tema
en estudio, cabe recordar aqui las siguientes®:

a) Se trata de personas juridicas de derecho
privade que, de acuerdo al art. 6° de la
LOC. N° 18.575 sobre Bases Generales de la
Administracién del Estado, no forman par-
te de la Administracién de Estado. A lo
sumo, se encuentran dentro de aquello que
la doctrina ha llamado “Administracion in-

El objeto de estas sociedades serd producir y distri-

buir agua potable, recolectar, tratar y disponer aguas

servidas y realizar las demds prestaciones relaciona-
das con dichas actividades en la ferma y condiciones

establecidas en los decretos con fuerza de ley Nvs 382

y 70, ambos del afio 1988, del Ministerio de Obras Pu-

blicas.”

Sobre la actividad empresarial del Estado, vid. Bertel-

sen, Radl: “El Estado empresarico en la Constitucién de

1980”, en Revista Chilena de Derecho 14 (1987), pp. 115

126, Pierry, Pedro: “Algunos aspectos de la actividad

empresarial del Estado”, en Revista de Derecho Publico

37/38 (1985}, pp. 219-239; Precht, Jorge: “El Estado em-

presario: andlisis de la legislacién complementaria cons-

titucional”, en Gaceta furidica 80 (1987), pp. 13-24; Soto

Kloss, Eduardo: “La actividad econémica en la Constitu-

cién Politica de la Republica de Chile”, en Jus Publictm 2

(1999), pp. 119-128; Canales, Patricia: El Estado empresario

en la Constitucién de 1980 y en la legislacion complementaria

(Biblioteca del Congreso Nacional, Serie Estudics, afio

IV/ N* 91); Martel, Jorge: El Estado empresario y su consa-

gracion constitucional y legal (Memoria de Prueba, Con-

cepcidn, 1987); Saldivia, Andrés: Empresas Publicas y so-

ciedades del Estade en la legislacion chilenn: 1973-19597

{(Memoria de Prueba, Santiago de Chile, 1998); Reitze,

José: Lo actividad empresarial del Estado (Memoria de

Prueba, Santiago de Chile, 1996).

Persona juridica autdnoma de derecho piblico, creada

por el DL. 2.050 (D. O. de 15 de diciembre de 1977).

5 Sobre esta modalidad de transferencia y “desafectacién”
de servicios vid. Ardstica, Ivan: “Transferencia de fun-
ciones estatales al sector privado en tres contratos admi-
nistrativos: concesion de servicio piblico, externaliza-
cién v sociedad”, en Revista de Derecho Piiblico 55/56
(1994}, pp. 143-160.
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visible del Estado”®. Asi lo ha estimado la
propia Contraloria General de la Reptblica,
quien ha sostenido que se trata de socieda-
des de derecho privado con personalidad
juridica del mismo cardcter y con patrimo-
nio propio, aportado inicialmente por enti-
dades estatales, pero netamente diferente
del patrimonio ptblico?.

b) Se trata de empresas a las que resulta ple-
namente aplicable el art. 19 N” 21 de la
Constitucion®. En consecuencia, en cuanto
personas juridicas de devecho privado, consti-
tuidas con participacidn del Estado, se sujetan a
las normas de derecho comiln aplicables a su
negocio. Esto implica que para ellas no existen
ni privilegios ni atribuciones exhorbitantes pro-
pias de la Administracion. Las excepciones o
privilegios en cuanto al derecho aplicable solo
pueden establecerse a través de una ley de
quérum calificado.

c) En concordancia con lo anterior, los privile-
gios establecidos en favor de esas empresas
jamés pueden encontrarse en leyes ordina-
rias, decretos con fuerza de ley” o simples
reglamentos.

d) Atendida su naturaleza, y a los principios
de la subsidiariedad del Estado y del régi-
men del Estado empresario, los privilegios
establecidos en favor de estas empresas de-
ben interpretarse restrictivamentel!?.

e) Por dltimo, por tratarse de empresas que
reciben de manos del Estado la gestién de
servicios de utilidad pablica —transforma-
dos en actividades empresariales— ellas se
encuentran sujetas a la intervencién de la
autoridad y a ciertos principios llamados
de orden ptblico econémico, principios que
justifican la existencia de numerosas obli-

b Vid. Pierry, Pedro: “Algunos aspectos de la actividad
empresarial del Estado”, en Revista de Derecho Piiblico
37/38 (1985), pp. 219-239.

Dict. CGR. 2.016-96, a propdsito de la naturaleza priva-
da de las obras contratadas por Esval S.A, para levantar
el Colector Gran Valparaiso.

Asi lo ha reconocido nuestra jurisprudencia administra-
tiva, vid. Dict. CGR. 22.683-96 y Dict. CGR. 39.846-97.
Recuérdese que, respecto de las materias propias de le-
yes de quérum calificado, no resulta procedente la dele-
gacion legislativa (art. 63 C. Politica).

Para todo, vid. Ardstica, Ivan: “"Empresas Piiblicas y so-
ciedades del Estado”, en Revista de Derecho de la Universi-
dad Finis Terrae, afio 3/3 (1999), pp. 29-46 (especialmente
p. 37).
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gaciones que tienden a garantizar la satis-
faccion del interés general comprometido
en ellas!!.

Mads abajo se haran explicitas algunas con-
secuencias de estas reglas y principios.

1.2. Regulacion legal y reglamentaria del sector
sanitario. Notas principales del régimen

El marco regulador del sector sanitario se
caracteriza por su dispersion, tecnicismo y por
combinar cuerpos de caracter legal con fuentes
de naturaleza reglamentaria. Sin entrar a de-
tallar la profusa y dispersa reglamentacién
relativa a las actividades de produccién y
distribucién de agua potable y recoleccién y
disposicion de aguas servidas!'?, las principales
normas que disciplinan la actividad son las si-
guientes: la Ley General de Servicios Sanitarios
(DFL. N° 382, D. O. de 21 de junio de 1989), su
Reglamento (DS. N° 121, D.Q. de 27 de no-
viembre de 1991), la llamada Ley sobre fijacion
de tarifas de servicic de agua potable y alcantarilla-
do (DFL. N° 70, D. O, de 30 de diciembre de
1988) v su Reglamento (DS. 453, D. O. de 17 de
enero de 1990) y, por iltimo, la Ley N° 18.902
(D. O. 27 de enero de 1990) que crea la Superin-
tendencia de Servicios Sanitarios.

En apretada sintesis, las caracteristicas de
este régimen son las siguientes:

a) Conforme a lo explicado en el nimero pre-
cedente, por expreso mandato de la leyes
N° 18.777 y 18.885, se trata de una activi-
dad empresarial'3, vale decir, s¢ frata de una

U Cf. Montero, Juan: “Titularidad privada de los servicios
de interés general”, en Revista Espafiola de Derecho Admi-
nistrativo 92 (199¢6), pp. 582-584.

12 Vid., entre otros, DS. NY 267 (D. O. de 17 de diciembre de

1980) Reglamento de Instalaciones Domiciliarias de

Agua Potable y Alcantarillado; DS. N° 70 (D. O. de 6 de

marzo de 1981) Manual de Normas Técnicas para insta-

laciones domiciliarias de agua potable vy de alcantarilla-
do; DS, N° 735 (D. Q. de 16 de diciembre de 1969), Re-
glamento de los servicios de agua destinados al
consumo humano; Ley N° 18.778 (D. O. de 2 de febrero
de 1989) que establece un subsidio al pago del cansumo
de agua potable y servicio de alcantarillado) y su Regla-
mente (DS. N° 529, D. O. de 20 de agosto de 1991); la

Ley N° 3.133 (D. O. de 7 de septiembre de 1916) sobre

Residuos Liquidos Industriales y su Reglamente (DS.

N°® 351, D. O. de 23 de febrero de 1993.

El Prof. Ivan Ardstica llama la atencidn acerca del cam-

bio que se produce en la naturaleza del servicio, antes

prestado por un servicio piiblico v actualmente en manos

13
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b)

actividad mercantil con fin lucrative. Conse-
cuencia de lo anterior es el caracter esen-
cialmente oneroso del servicio, expresa-
mente reconocido en el DFL. N° 382, en
cuanto sefiala que “no existird gratuidad
por la prestacién de los servicios” (art. 56).
Aungue no sea el objeto de este estudio, cabe
recordar que en esta caracteristica se encuentra
la clave de la renovacién del sistema sanitario
llevado en Chile hacia fines de la década de los
ochenta. En efecto, hasta la dictacién de las le-
yes mencionadas, el servicio o era prestado en
forma particular por algunas empresas menores
0 bien era asumido por el Fisco o las municipa-
lidades, entidades estas iiltimas que no se en-
contraban en condiciones de mejorar la infraes-
tructura, atendido el cardcter insuficiente,
ficticio y, en cierta medida, subvencionado, que
tenian las tarifas que se cobraban. La tinica for-
ma de enmendar el defecto de funcionamiento
del sistema consistia en adecuar el cobro de las
tarifas a un modelo nuevo, a través del cual
efectivamente se recuperara el costo de las in-
versiones y se generara una utilidad que garan-
tizara el financiamiento de la expansion de la
infraestructura y, posteriormente, redituara la
inversion de los accionistas.

Conforme a los arts. 3° y 5° del DFL N° 382,
el objeto de esta actividad es el servicio pu-
blico de produccién y distribucién de agua
potable, y recoleccién y disposicién de
aguas servidas.

La prestacién del servicio se sujeta a un ré-
gimen de concesion!, otergada por el Mi-

de una empresa: “Como en este caso se trata de un proceso
consistente en el desplazamiento de servicios o empresas
estatales al sector privado, mediante su conversién en so-
ciedades anénimas o de responsabilidad limitada y que
generalmente revisten la calidad de continuadoras legales
de aquellos, un minimo de coherencia 16gica conduce a
concluir gue, en ese mismo instante, se ha producido una
derogacién tacita de la ‘publicatio” la funcidn que estas
asumen ha dejado de ser ‘propia’ del Estado” (en “Trans-
ferencia de funciones estatales al sector privado en tres
contratos administrativos: concesién de servicio piblico,
externalizacién y sociedad”, cit., pp. 159-160).

El art. 7° del DFL. 382 dispone que: “La concesién tiene
por objeto permitir el establecimiento, construccién y
explotacién de los servicios publicos indicados en el nui-
mero 1 del articulo 1° de esta ley. El plazo por el que se
otorga la concesion es indefinido, sin perjuicio de su ca-
ducidad, de conformidad a lo establecido en la ley.

Las concesiones o parte de ellas, podrdn ser objeto de
cualquier acto juridico en virtud del cual se transfiera el
dominio o el derecho de explotacién de la concesién.

d)

MANUEL A. NUNEZ

nisterio de Obras Publicas y que le confiere
a la prestadora el monopolio del servicio
dentro del drea geografica concesionada.

La concesién impone a la empresa la obli-
gacidn de prestar el servicio y de ejecutar
(bajo el apremio de caducar la concesién)
las obras de infraestructura®® en conformi-
dad al Plan de Desarrollo!® elaborado por
cada empresa y aprobade por la Superin-
tendencia de Servicios Sanitarios. Luego, el
Programa de Desarrollo constituye un ins-
trumento vinculante para la empresa, en el
sentido que esta se encuentra obligada a
ejecutarlo.

Un principio fundamental es la obligatorie-
dad del servicio. Esto significa que para la
prestadora no es facultativa sino obligato-
ria la entrega del servicio en las condicio-
nes establecidas por la ley y su reglamenta-
cion!’. Esta obligacion se cumple, en forma
preliminar, a través de la emisién obligato-
ria de un documento denominado certifica-
do de factibilidad'8. De acuerdo a la Superin-
tendencia de Servicios Sanitarios, se trata
de un documento que debe emitirse dentro
de veinte dias habiles' y que, salvo los ca-
sos expresamente autorizados por la ley, no
puede ser condicionade por la empresa
prestadora.

16
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Las concesionarias de distribucién de agua potable y de
recoleccion de aguas servidas solo podrin destinar sus
instalaciones al servicio piiblico respectivo.”.

Ver art. 24 DFL N° 382.

Conforme al art. 53, letra k) del DFL N° 382 y al
art. 99 del DS. 121/91 el Programa de Desarrollo
“es el programa de inversiones para un horizonte de
tiempo dado, cuyo objeto es permitir al prestador re-
poner, extender y ampliar sus instalaciones, a fin de
responder a los requerimientos de la demanda del ser-
vicio”.

Art. 33 DFL. N° 382: “El prestador estard obligado a
prestar servicio a quien lo solicite, sujeto a las condicio-
nes establecidas en la ley y su reglamentacién, y, en su
caso, en el respectivo decreto de concesién. En caso de
discrepancias entre el prestador y el interesado en lo que
se refiere a dichas condiciones, estas serdn resueltas por
la entidad normativa, a través de resolucidén fundada,
pudiendo incluso modificar el programa de desarrollo
del prestador sin que ello represente dafio emergente
para este”.

Conforme al art. 53, letra m) del DFL N° 382 es “el docu-
mento formal emitido por las concesionarias de servicios
sanitarios, mediante el cual asumen la obligacién de
otorgar los servicios a un futuro usuario, expresando los
términos y condiciones para tal efecte”.

Resol. SIS5. N° 1173, publ. D. Of. de 16 de diciembre de
1992.

REYISTA BE DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO
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f) Complementa la caracteristica anotada en
la letra a) precedente, la sujecién (salvo ca-
sos muy excepcionales) del pago del servi-
cio a una tarifa, que tiene el caracter de pre-
cio méximo?.

g) Por 1ltimo, cabe destacar que el interés pu-
blico que se encuentra detras de la actividad
explica y justifica que las empresas presta-
doras se encuentren sujetas a la fiscaliza-
ciéon de la Superintendencia de Servicios
Sanitarios. Dentro de las atribuciones de
esta ultima institucién, destaca la atribu-
cidn que le entrega el art. 4°, letra ¢), de la
Ley N° 18.902, en cuanto se trata de un érga-
no que posee la facultad de interpretar todas
las disposiciones legales y reglamentarias,
normas técnicas, instrucciones, érdenes y
resoluciones que el mismo dicte, relativas a
la prestacién de servicios sanitarios?!. En
ejercicio de esta atribucién se dictan resolu-
ciones (“Ordinarios”) que, si bien tienen un
valor mas indicativo que vinculante para
los tribunales de justicia??, resultan extraor-

% El articulo 1% del DFL. N° 70 establece: “Estardn sujetos a
fijacién de tarifas los servicios de agua potable y de al-
cantarillado de aguas servidas, prestados por servicios
publicos y empresas de servicio publico, en adelante,
prestadores tanto a usuarios finales, como a otros que
actden como intermediarios respecto de aquellos. Sin
embargo, no estaran sujetos a fijacién de tarifas aquellos
servicios prestados en condiciones especiales, sefialados
en las normas respectivas.

El art. 2° del mismo cuerpo legal sefiala que “Las tarifas
de que trata este Titulo tendrdn el cardcter de precios
mdximos y serdn calculadas aplicando las férmulas tari-
farias determinadas por la Superintendencia de Servi-
cios Sanitarios, en adelante, la Superintendencia, de
acuerdo con el procedimiento que se determina en esta
ley. La fijacion de las férmulas tarifarias se realizard me-
diante decreto del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccién, expedido bajo la férmula ‘por orden del
Presidente de la Repiiblica’ *".

El art. 4° de la citada ley seiiala: “Corresponder4 al Su-
perintendente: (...) c) Cumplir lo dispuesto en los decre-
tos con fuerza de ley N°s 70 y 382, de 1988, del Ministe-
rio de Obras Publicas, y velar por el cumplimiento por
parte de los entes fiscalizados, de las disposiciones lega-
les y reglamentarias, y normas técnicas, instrucciones,
6rdenes y resoluciones que dicte relativas a la prestacién
de servicios sanitarios y descargas de residuos liquidos
industriales. Esta facultad comprende también la de inter-
pretarias;” (cursivas nuestras).

Es un aspecto pacifico en la doctrina la circunstancia que
estas interpretaciones son vinculantes para la Adminis-
tracion y no para los particulares, que pueden siempre
impugnarlas ante los triburales de justicia (los cuales
tampoco se encuentran obligados a seguirlos). Cfr. Soto
Kloss, Eduardo: “Dictdmenes de la Contraloria General

21

Vorumex 1H, NOMEro 1, EXERO - Junio, 2001

dinariamente utiles a la hora de fijar el sen-
tido de la normativa sanitaria y, por otra
parte, el sentido que deben adoptar las con-
ductas de las empresas sanitarias. En efec-
to, para estas tltimas, mientras no exista un
dictamen judicial que diga lo contrario, di-
chas interpretaciones (expresadas en ordi-
narios u otras instrucciones) son obligato-
rias, encontrdndose su incumplimiento
sujeto a las sanciones administrativas a que
se refieren los articulos 11 y siguientes de la
Ley N° 18.90223,

§2. La urbanizacidon de predios y la
instalacién de servicios sanitarios.
La condicién de cliente del urbanizador

Luego de haber explicado las caracteristicas
generales del régimen, corresponde analizar
las condiciones en que se ejecutan las obras de
infraestructura sanitaria en aquellos predios
que carecen de ella, vale decir, en los predios
no urbanizados. Lo anterior, con el objeto de
definir si el urbanizador entra en la categoria
de personas a las cuales la empresa sanitaria
puede exigir los aportes de financiamiento re-
embolsables a que se refiere el DFL. N° 70 y,
por lo mismo, si el urbanizador puede ser
acreedor del derecho de reembolso que resulta
de esas mismas disposiciones.

Como se sabe, la urbanizacién de un predio
es el proceso que tiene por objeto “dotar a una
superficie territorial que experimenta creci-
miento urbano por extension o por densifica-
cién, de infraestructura vial, sanitaria y energé-
tica, con sus obras de alimentacién v desages;
de plantaciones y obras de ornato; obras de de-
fensa y servicio del terreno; equipamiento de
areas verdes, proporcionales a las densidades
fijadas por el instrumento de planificacién te-
rritorial” (art. 1.1.2 Ordenanza General de Ur-
banismo y Construcciones, cursivas agregadas).
En ese contexto, el duefio del predio que no

de la Repiblica. Control jurisdiccional de la interpreta-
ci6n de la ley hecha por érganos de la Administracién”,
en Informe Constitucional 210 (1991), passsim.

“Articulo 11.- Los prestadores de servicios sanitarios
que incurrieren en alguna infraccién a las leyes, regla-
mentos y demds normas relacionadas con los servicios
sanitarios, o en incumplimiento de las instrucciones, 6r-
denes y resoluciones que dicte la Superintendencia, po-
dréan ser cbjeto de la aplicacién por esta, sin perjuicio de
las establecidas especificamente en esta ley o en otros
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cuenta con infraestructura sanitaria debera so-
licitar a la empresa prestadora la emisién del
correspondiente certificado de factibilidad, docu-
mento que segln va sefalamos debe ser obli-
gatoriamente emitido por la sanitaria.

Para el urbanizador el objeto de la solicitud
de factibilidad es, precisamente, el incorporar
el predio a la cartera de clientes de la empre-
sa?, proceso que se inicia con la sefialada pe-
ticién y que se perfecciona con el llamado cer-
tificado de dotacién de servicios?>. Luego, el
urbanizador —e incluso el predio a urbanizar-
asume la condicién de cliente del servicio una
vez que la empresa sanitaria emite el corres-
pondiente certificado de factibilidad indicando
las condiciones en que aquel se prestara. Como
es légico, a partir de ese momento se convierte,
formalmente, en un cliente que solicita un servi-
cio (tal cual lo hace una persona frente a un
mostrador), el cual de ser prestado en forma
continua lo convertird en un cliente que consume
el servicto (tal cual acontece una vez que la per-
sona es servida por quien atiende detras del
mostrador).

Luego, una interpretacion realista, armoéni-
ca y sistemdtica de la normativa sanitaria obli-
ga a extender la aparente estrechez del concep-
to de usuario o cliente que entrega el arf. 53
letra j) del DFL N° 382 y a concluir que su te-
nor literal en nada afecta la condicién del urba-
nizador frente a la empresa sanitaria. La citada
norma indica que son usuarios o clientes de un
prestador de servicio publico de distribucién
de agua potable o de recoleccidén de aguas ser-
vidas: la persona natural o juridica que habite o
resida en el inmueble que recibe el servicio. Una
interpretacién ligera y parcializada de esta

cuerpos legales o reglamentarios, de algunas de las si-
guientes multas a beneficio fiscal en los siguientes ca-
sos (...)".

¥ Puede hablarse indistintamente de clientes personales o
reales (el predio), atendido en cardcter propter rem que
tienen las cbligaciones que genera el servicio. El art. 57
del DFL N” 382 senala que “en el inmueble que recibe el
servicio de agua potable o de alcantarillado de aguas
servidas, quedarin radicadas todas las obligaciones de-
rivadas del servicio, para con el prestador”.

2> El inciso 1° del art. 8" del DS. N” 316 (D. O, de 17 de
enero de 1985), Reglamento de Prestacién de Servicios
Domiciliarios de Agua Potable y Alcantarillado sefala:
“La relacién entre las partes se reputa perfecta desde
que la empresa extiende el certificado de dotacién de
servicios, en conformidad a lo establecido en el articulo
7 del Reglamento de Instalaciones Domiciliarias de
Agua Potable y Alcantarillado.

norma llevaria a entender que es cliente del
servicio solo quien lo recibe habitando o resi-
diendo en el inmueble. La verdad es que una
interpretacion exacta de esa norma debe tam-
bién tener en cuenta las otras disposiciones de
la Ley de Servicios Sanitarios v de la Ley de
Tarifas, que en definitiva llevan a sostener que
el cliente o usuario es sencillamente la contrapar-
te de la empresa en el contrato de suministro de
agua y recoleccidn de aguas servidas, negocio insito
al servicio piiblico sanitario.

En efecto, por una parte la propia ley radi-
ca las obligaciones en el inmueble que recibe el
servicio (art. 57 DFL. N° 382, lo que seria ab-
surdo si los usuario fueren estrictamente las
personas juridicas o naturales) y, por otra, al
regular la figura de los aportes financieros re-
embolsables, expresamente indica (art. 14 del
DFL. N° 70) que esta es una alternativa que
puede exigir la prestadora a quienes “soliciten
ser incorporados como clientes o soliciten una am-
pliacion del servicio”. Esta 1iltima norma, desde
luego, comprende tante al predic no urbanizado
(que solicita ser incorporado como cliente)
como al urbanizado (que necesita expandir o am-
pliar el servicio); lo que significa dos cosas:

(1) Que tanto los propietarios de los predios no
urbanizados (urbanizadores) como urbani-
zados tienen la posibilidad de ser someti-
dos al sistema de aportes financieros reem-
bolsables, y

(ii) que no es exacto ni ajustado a la ley soste-
ner que los arts. 14 y siguientes del DFL.
N°70 tnicamente otorgan derechos a los
clientes y no a los urbanizadores (los que
no tendrian la condicidén de clientes).

Como ha quedado demostrado, la ley (es-
pecialmente los arts. 14 y sgtes. del DFL. N° 70)
no hace excluyentes los conceptos de cliente y
urbanizador, sino mds bien se refiere al cliente
urbanizador (que solicitd la atencién de un pre-
dio que no contaba con el servicio)?® y al clien-
te ne urbanizador (que solicitd la ampliacién del
servicio que ya recibia).

Por dltimo, valga una consideracién précti-
ca, cual es, que el sistema de aportes reembol-
sables es una herramienta dirigida precisamen-

% Cabe anotar que el art. 36, letra a) del DFL. N 382, sin
distincienes, llama “usuario” al sujeto del reembolso.
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te a facilitar y adelantar la urbanizacién de te-
rrenos que no cuentan con infraestructura sani-
taria. De hecho, se trata de contratos —de ordi-
nario millonarios— que normalmente solo
necesitan y solo se encuentran al alcance de las
empresas que se dedican al loteo y urbaniza-
cién de predios urbanos.

§ 3. Régimen de financiamiento de las obras
de infraestructura sanitaria, en particular
el sistema de financiamiento reembolsable

La obligatoriedad que caracteriza este ser-
vicio, perfecta mezcla de servicio ptblico y ne-
gocio mercantil, obliga a la empresa sanitaria
a construir y mantener, conforme a su Plan o
Programa de Desarrollo, su propia infraes-
tructura para atender el drea geogréifica sujeta
a la concesién. Como se sabe, el incumpli-
miento de dichos planes sujeta a la empresa a
sanciones administrativas? Yy, en tltima ins-
tancia, a la caducidad de la concesion?®. Esta
es la natural obligacién que pesa sobre quien
presta el servicio y que justifica el cardcter
oneroso del mismo. En este orden de ideas co-
rresponde definir cudl es el régimen aplicable
al financiamiento necesario para la ejecucion
de dicha infraestructura. En otras palabras,
corresponde determinar quién asume, en ulti-
ma instancia, los costos de ejecucién de dichas
obras.

3.1. Premisa

Segun ha quedado sefialado, el servicio
publico sanitario es un servicio mercantil (o
empresarial, como lo definieron las leyes
N 18.777 y N° 18.885), luego es en ese contexto
juridico y econémico donde deben aplicarse las
normas que mds abajo se detallardn. Esto signi-
fica que, salvo aquellas excepciones que plan-
tea la ley y aquellas que suponen el caracter
naturalmente monopélico del servicio, el régi-
men aplicable al servicio es el propio del mer-
cado: en este no se contemplan ni deben con-
templarse privilegios especiales que permitan
subvencionar un negocio privado con fondos
de los particulares. Este es un principio que hace
las veces de “telon de fondo” del problema y que no

27 Vid. Ley N 18.902, art. 11, letra e).
28 Vid. DFL. N® 382, art. 26, letra b).
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debe olvidarse al momento de definir quién, en un
sistema de economin de mercado, debe asumir los
costos de inversion de su negocio.

3.2. Normativa aplicable

La normativa vinculada a la ejecucion de
obras sanitarias con el objeto de urbanizar un
terreno particular se resume en las siguientes
normas: articulos 42 y 43 del DFL. N” 382/1989
(Ley General de Servicios Sanitarios), articulo
134 de la Ley General de Urbanismo y Cons-
trucciones (DS IN° 458, D. O. de 13 de abril de
1976), articulo 3.2.2. de la Ordenanza General
de Urbanismo y Construcciones (DS. N° 47, D.
O. de 19 de mayo de 1992) y articulos 14 al 20 y
23 del DFL. N° 70/1988 (Ley sobre fijacion de
tarifas para los servicios de agua potable y al-
cantarillado).

3.2.1. El régimen general de la Ley General
de Urbanismo y Construcciones y su
Ordenanza. En particular, su parcial
derogacién por la legislacion especial

El articulo 134 de la Ley General de Urba-
nismo y Construcciones (cuyo textc vigente
fue fijado por el D.S. N° 458, D. O. de 13 de
abril de 1976), sefiala que el urbanizador esta
obligado a ejecutar “a su costa” el pavimento
de las calles y pasajes, las plantaciones y obras
de ornato, las instalaciones sanitarias y energéti-
cas, con sus obras de alimentacién y desagiies
de aguas servidas vy de aguas luvias, y las
obras de defensa y de servicio. En parcial con-
cordancia con lo anterior, los articulos 3.2.1 y
siguientes de la Ordenanza General de Urba-
nismo y Construcciones (DS. N° 47, D. O. de 19
de mayo de 1992) hacen de cargo del urbanizador

2 El primer articulo del Parrafo 4° (arts. 134-141), titulado
“De las Obligaciones del Urbanizador”, es el 134, este
sefiala en tres incisos: “Para urbanizar un terreno, el pro-
pietario del mismo deberd ejecutar, a su costa, el pavimen-
to de las calles y pasajes, las plantaciones y obras de
ornate, las instalaciones sanitarins y exergéticas, con sus
obras de alimentacién y desagiies de aguas servidas y de
aguas lluvias, y las obras de defensa y de servicio del
terrenc. Sin embargoe, cuando las obras de alimentacidon
y desagiie que deban ejecutarse beneficien también a
otros propietarios, el Servicio respectivo determinars el
pago proporcional que corresponda al propietario en es-
tas obras, en la forma que determine la Ordenanza Ge-
neral. Las plantaciones y cbras de ornato deberdn ser
aprobadas y recibidas por la Direccién de Obras Munici-
pales respectiva” (cursivas agregadas).
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todas las redes sanitarias y sus correspondien-
tes obras complementarias®, como asimismo,
las obras de electrificacion, alumbrado publico,
gas® y telecomunicaciones™. Se habla de “par-
cial concordancia”, por cuanto la Ordenanza
agrega los servicios de gas y telecomunicacio-
nes, que en puridad, de acuerdo a la ley, no
constituyen elementos esenciales para la urba-
nizacion.

Una lectura aislada de dichas normas lega-
les® y reglamentarias llevaria a sostener que la
ejecucion de foda la infraestructura necesaria
para urbanizar un predio (sanitaria, enérgética
y de telecomunicaciones) ¢s siempre de cargo del
urbanizador. Sin embargo, la verdad no es asi.

En efecto, la legislacién especial distribuye
el financiamiento necesario para la ejecucion
de dichas obras entre el urbanizador y las em-
presas sanitarias, eléctricas, de gas y de teleco-
municaciones. Esta legislacion -inspirada,
como se dijo, en la conversion de los antiguos
servicios publicos estatales en negocios de ca-
racter empresarial- alterd el sentido original
del art. 134 de la Ley de Urbanismo y Cons-
trucciones y su Ordenanza, que en esta parte
no hacia sino repetir lo dispuestc en aquella
legislacién que se aplicaba cuando esos servi-

3 El art. 3.2.2. de la Ordenanza dispone que “Todas las
redes y sus correspondientes obras complementarias
vinculadas a cualquier proyecto de urbanizacién de un
terreno, seran de cargo del urbanizador y se ejecutardn
de conformidad a las normas y especificaciones técnicas
sobre disefio y construccién de este tipo de obras, apro-
badas por el Ministerio de Obras Piblicas a proposicién
de la Superintendencia de Servicios Sanitarios, en virtud
de lo previsto en la ley general de servicios sanitarios,
sin perjuicio del cumplimiento de las normas que sobre
la materia, se deriven de la aplicacién del Coédigo de
Aguas y del Cédigo Sanitario”.

3 Art. 3.2.3 de la Ordenanza: “Todas las redes de electrifi-
cacién, de alumbrado piiblico, de gas y sus respectivas
obras complementarias que se vinculen con cualquier
proyecto de urbanizacién de un terreno, serdn de cargo
del urbanizador (...)" (cursivas agregadas).

32 Art. 3.2.4. de la Ordenanza: “Si se consultan redes y
demd4s obras complementarias relacionadas con tele-
comunicaciones, estas serin de cargo del urbaniza-
dor (...)

3 Usualmente se identifica a la Ley General de Urbanismo
y Construcciones como un DFL. (en atencién a que fue
dictado conforme al DL. N° 602 (D. O. de 5 de agosto de
1974). Sin embarge hay jurisprudencia que lo ha consi-
derado como un mero Decreto Supremo. Vid. el fallo
“Letelier Pino con Director de Obras Municipales de
Valparaiso” en Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. XC/
3, segunda parte, secc. 5%, pp. 276 y ss.

cios eran fundamentalmente fiscales 0 munici-
pales®$. Como es facil advertir, el telos de dicha
norma se mantiene hoy en difa solo para el pa-
vimento de las calles y pasajes (que luego pa-
san a dominio publico), las plantaciones y las
obras de ornato. Para el resto de la infraestruc-
tura —servicios sanitarios, de gas, telefonicos y
eléctricos— prima la legislacién especial que
permite al urbanizador traspasar, en la forma y
cuantia que mds abajo se explicara, una parte
de los costos de la urbanizacion a las empresas
prestadoras de los respectivos servicios.

Esta legislacidn especial se resume en las
siguientes normas: la Ley N° 18.168, Ley Gene-
ral de Telecomunicaciones {D. O. de 2 de octubre
de 1982); el DFL. N° 1/82, Ley General de Servi-
cios Eléctricos (D. O. de 13 de septiembre de
1982); el DFL. N° 323/31, Ley de Servicios de Gas
(D. O. de 3 de mayo de 1931, sustancialmente
modificado por la Ley N° 18.856 de 2 de di-
ciembre de 1989) y, para el sector sanitario, las
ya citadas Leyes de Servicios Sanitarios (DFL
N°382/89) y de Tarifas (DFL. N° 70/88). Y aun
cuando solo corresponde entrar a analizar es-
tas dltimas, llama la atencion que en el resto
también se encuentra consagrado el principio
de obligatoriedad del servicio y el deber gene-
ral de reembolsar a terceros los gastos en in-
curran con ocasion de la ejecucidén de la in-
fraestructura necesaria para distribuir esos
servicios®.

Lo anterior demuestra que el citado art.
134 de la Ley de Urbanismo y Construcciones,
como asimismo el art. 3.2.2. de su Ordenanza,
solo conserva vigencia en cuanto a las obras de pa-
vimentacion, plantaciones, obras de ornato, des-
agties de aguas lluvigs (materia que juridicamen-

Entiéndanse, fundamentalmente, la antigua legislacion
urbanistica, contenida en los derogados DFL. N° 345
(D. O. de 30 de mayo de 1931) y DFL. N 224 (D. O. de 5
de agosto de 1953). El art. 33 de est tiltimo cuerpo legal
senalaba algo similar a la norma comentada de la actual
Ley de Urbanismo y Construcciones: “El urbanizador,
estard obligado a ejecutar, a su costa, el pavimento de
las respectivas calzadas y aceras, en conformidad con las
correspondientes leyes de pavimentacion.”. El inciso se-
gundo de esta norma agregaba: “Deberd, asimismo, efec-
tuar las plantaciones y demas obras de ornato, e instalar
los servicios de alumbrado piblico, agua potable y des-
agtiies, con sujecion a las instrucciones y bajo la vigilan-
cia de la Direccién de Cbras Municipales.”.

3% Vid. los articulos 24B y 24D de la Ley General de Teleco-
municaciones, y articulos 74 y 75 de la Ley General de
Servicios Eléctricos.
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te no corresponde ser atendida por el servicio
piiblico sanitario)36 ¥ obras generales de defensa
y servicio del terreno®. Para el resto de la infraes-
tructura (sanitaria, eléctrica, de gas y servicios te-
lefénicos) los preceptos en cuestion se encuentran
parcialmente derogados.

Por ultimo, cabe hacer presente que esa
suerte de derogacidon parcial que afecta al art.
134 de la Ley de Urbanismo y Construcciones
no resulta alterada por las diversas modifica-
ciones que en los ultimos anos han sido incor-
poradas a esa norma por el legislador. En
efecto, nuestra jurisprudencia ha resuelto que
en nada obsta a la derogacién de partes o inci-
sos de un articulo, la insercién de modificacio-
nes posteriores que al mismo haga el legisla-
dor®. Por otra parte, cabe mencionar que el

3%  De acuerde a la ley (leyes N° 18.777, N° 18.885, DFL
N°70 y N® 19.525), el objeto dnico de las sociedades de
servicio sanitario es la produccién y distribucién de
agua potable y la recoleccién y disposicion de las agnas
servidas, quedando excluida de su giro la evacuacién y
drenaje de aguas lluvias. Como lo aclaré la Ley
N?19.525 (D. O. de 10 de noviembre de 1997), “la plani-
ficacién, estudio, proyeccidn, construceidn, reparacién,
mantencién y mejoramiento de la red primaria de siste-
mas de evacuacién de aguas lluvias corresponderd al
Ministerio de Obras Publicas. La red secundaria estard a
cargo del Ministerie de Vivienda y Urbanismo a quien le
corresponderd, directamente, su planificacién y estudio
y, a través de los Servicios de Vivienda y Urbanizacion,
la proyeccién, construccién, reparacién y mantencién de
la misma (art. 1° de la citada Ley). Con esta Ley se puso
fin a una duda que ya habia sido resuelta (en el sentido
de excluir dicho servicio del giro de las empresas sanita-
riag) por la Contralorfa General de la Republica en el
Dict. N” 5.975-90 y N° 24.145-91. De otra parte, la misma
Superintendencia de Servicios Sanitarios ha reiterado
que los sistemas de aguas lluvias no le corresponde a la
empresa concesionaria del servicio publico sanitario
(Ords. N® 308/94 y 498/92) y en consecuencia tampoco
entran dentro de la esfera de competencia de dicho insti-
tuto fiscalizador (Ord. N° 638/94).

3 En materia de pavimentacién, vid. la Ley N° 8.946 (D. O.
de 20 de octubre de 1949), Ley de Pavimentacién Comu-
nal. Esta Ley (arts. 77 y s5.) hace de cargo del urbaniza-
dor los costos de pavimentacion. Sin perjuicio de ello,
también ha resultado parcialmente modificado este régi-
men con los denominados “Programas de Pavimenta-
cidon Participativa”, vid. DS. N° 114 (D. O. 11 de agosto
de 1994), Reglamento de Pavimentacién Participativa, y Res.
{Ministerio de Vivienda y Urbanismo} N° 1.390 (D. Q. de
4 de agosto de 1997, sobre Procedimiento para la Aplica-
cion Prdctica del Programa de Pavimentacion Participativa.

®  Se trata de la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Valparaiso dictada el 26 de junio de 1997 (rol 11.628-97),
dictada a propésito de la derogacion del art. 25 de la Ley
N?16.643, sobre Abusos de Publicidad, que sin embargo
habia sido modificado por la Ley N° 19.048 de 13 de
febrero de 1991 (sentencia inédita).
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objeto de las dos tltimas modificaciones de que
ha sido objeto el referido art. 134 fue solo el
incorporar la obligacion de ejecutar las “planta-
ciones y obras de ornato” (Ley N” 19.057, D. Of.
de 3 de mayo de 1991) y de separar los des-
aglies de “aguas servidas” de los de “aguas
lluvias” {que, como se sabe, no corresponden a
las empresas sanitarias, Ley N” 19.525, D. O. de
10 de noviembre de 1997, sobre sistemas de
evacuacién y drenaje de aguas lluvias)®.

3.2.2. Régimen especial de la normativa sanitaria.
En particular la Ley de Servicios Sanitarios
y la Ley sobre Fijacién de Tarifas

En esta materia la regla basica se encuentra
contenida en el art. 23 del DFL. N° 70/88. Con-
forme a esta norma “las instalaciones de distri-
buciéon de agua potable y de recoleccién de
aguas servidas, necesarias para proveer el ser-
vicio sanitario y que sean exclusivamente iden-
tificables con el proyecto del peticionario o que
no tengan capacidad para servir a otros, serin
financiadas como aporte no reembolsable por el in-
teresado y consideradas como aporte de terceros
para los efectos de esta ley”? (cursivas agregadas).
Esto implica que, cumplidas cualesquiera de
las condiciones indicadas -es decir (i) identi-
ficacion exclusiva con el proyecto del peticio-
nario o (ii) falta de capacidad para atender a
otros usuarios— los costos de ejecucion de la
infraestructura deberan ser asumidos integra-
mente por el urbanizador.

Esta regla es reiterada por el articulo 43 del
DFL. N” 382/89. En efecto, luego que el art. 42
de dicha Ley aclarara que el costo de ejecucién
del arranque de agua potable y la unién domi-
ciliaria de alcantarillado es de cargo del urba-
nizador#, el art. 43 de la citada Ley*? vuelve a

¥ Vid. supra, nota 36.

#®  Elinciso segundo y final de ese articulo agrega que “Los
interesados podran elegir entre pagar el aporte al presta-
dor en base de un proyecto presentado por el peticiona-
rio y aprobado por el primero, o ejecutar el proyecto
directamente.”.

41 El art. 42 en cuestién dispone que “El urbanizador serd obli-
gado a gjecutar a su costa el arranque de agua potable y la
unién domiciliaria de alcantarillado. Estas obras y las se-
fialadas en el articulo 39° constituyen aportes no reembol-
sables y no se consideran parte del activo del prestador.”.

2 “Articulo 43°. El urbanizador ejecutard a su costa las
instalaciones sanitarias con sus obras de alimentacidn y
desagile, necesarias para urbanizar el terreno. Se entien-
de por instalaciones sanitarias, las redes y las demds
obras de distribucién y recoleccién, que cumplan la con-
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repetir que “el urbanizador ejecutard a su costa
las instalaciones sanitarias con sus obras de ali-
mentacién y desagiie, necesarias para urbani-
zar el terreno”, entendiendo “por instalaciones
sanitarias las redes y las demas obras de distri-
bucién y recoleccidén, que cumplan la condi-
cién de ser identificables exclusivamente con
el terreno a urbanizar o que no tengan capaci-
dad para servir a otro y no se consideran par-
te del activo del prestador”. Se entiende por
obras de alimentaciéon y desagiie “las redes que
no cumplen la condicién sefialada precedente-
mente, y que se extienden desde las instalacio-
nes del prestador hasta el punto de conexion
con las instalaciones sanitarias del terreno a ur-
banizar”.

Luego, conforme a los preceptos citados el
urbanizador esta obligado a asumir los costos
de construccidon de la siguiente infraestructura
sanitaria, que no forma parte del activo de la
empresa‘d;

a) Arranque de agua potable y union domici-
liaria.

b) Instalaciones de distribucion de agua pota-
ble y de recoleccidén de aguas servidas que
sean exclusivamente identificables con el
proyecto del peticionario

¢) Instalaciones de distribucién de agua pota-
ble v de recoleccién de aguas servidas que
no tengan capacidad para servir a otros.

Para el resto de los casos, y supuesto desde
luego que el predio se encuentre dentro del
drea geografica de concesidn, la Ley carga a la
empresa concesionaria con la obligacion de
asumir el financiamiento de las obras necesa-
rias para llevar adelante su negocio. La justifi-
cacién dltima de este principio descansa en el

dicién de ser identificables exclusivamente con el terre-
no a urbanizar ¢ que no tengan capacidad para servir a
otre y no se consideran parte del activo del prestador. La
operacion y mantenimiento de estas obras, excluidas las
redes publicas, es de responsabilidad exclusiva del inte-
resado. Se entiende por obras de alimentacién y des-
agtie, las redes que no cumplen la condicidn seflalada
precedentemente, ¥ que se extienden desde las instala-
ciones del prestador hasta el punto de conexién con las
instalaciones sanitarias del terreno a urbanizar.”.

43 La SISS. ha estimado, sin embargo, que si bien para efec-
tos tarifarios no forman parte del activo (son aportes
de terceros), al ser obligatoriamente mantenidas por la
concesionaria, forman parte de su patrimonio (Ord. SIS5
951/92).

cardcter, ya tantas veces recordado, empresarial
que desde las leyes N° 18.777 y 18.885, tiene el
servicio publico sanitario. Y como negocio mer-
cantil o empresarial que es, los costos de inver-
sion en infraestructura no solo se recuperan
sino que ademds generan utilidades. Esto ulti-
mo, a través de la percepcion del precio que la
empresa cobra por el servicio que presta: la tari-
fa (que como se indicé tiene al menos dos carac-
teristicas: es obligatoria, en cuanto no hay gra-
tuidad para el servicio, y tiene el caracter de
precio méaximo), precio que desde luego puede
siempre ser aumentado por la empresa siguien-
do el procedimiento que al efecto fija la ley*4.

Cabe sefialar, por altimo, que el art. 25 del
DFL. N° 70/88 expresamente derogd toda la
normativa anterior relativa al sistema de tari-
fas, reembolsos y demdas cobros que fuera in-
compatible con dicha ley. Este es otro argu-
mento para recortar o parcializar la vigencia
del art. 134 de la Ley de Urbanismo y Cons-
trucciones.

3.2.3. El contrato de aporte financiero
reembolsable

Una alternativa especial de financiamiento
que poseen las empresas eléctricas®®, teleféni-
cas* v sanitarias, es el llamado sistema de
aportes de financiamiento reembolsable. Para
el sector sanitario, este se encuentra regulado
en los articulos 14 al 20 del DFL. N° 70/88.

TITULOII

De los aportes de financiamiento
reembolsables

Articulo 14.— Los prestadores sujetos a fija-
cién de tarifas, segin lo establecido en el Titu-
lo I, podran exigir aportes de financiamiento
reembolsables por capacidad y para extension
del servicio correspondiente, a quienes solici-
ten ser incorporados como clientes o soliciten
una ampliacion del servicio.

#  El DFL N°® 70/88 expresamente considera la incorpora-

cién de los costos de inversidn dentro de las férmulas
tarifarias (vid., en general, art. 6° DFL. N° 70 y art. 22 de
su Reglamento, el DS. N* 453/90).
5  Vid. art. 75 de la Ley General de Servicios Eléctricos, cit.
% Vid. arts. 24 y ss. de la Ley General de Telecomunicacio-
nes, cit.
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Asimismo, tratandose de consumos de
agua potable superiores a los 5.000 metros cu-
bicos mensuales, el prestador podra exigir al
solicitante, una garantia suficiente para caucio-
nar el cumplimiento de una fraccién de dicho
consumo durante un periodo de tiempo. La
metodologia para el cdlculo del monto y plazo
de la garantia asi como de la fraccién del con-
sumo estimado a garantizar, serdn establecidas
en el reglamento.

Articulo 15.~ Se entenderd por aporte de fi-
nanciamiento reembolsable por capacidad,
aquel que tiene como finalidad solventar la ex-
pansion de la infraestructura existente para
prestar el servicio.

El monto de este tipo de aporte no podrd
exceder el costo promedio de la inversién en
capacidad necesaria, en el sistema respectivo,
para satisfacer los requerimientos del interesa-
do. Este costo promedio debera ser calculado
en los estudios senalados en el articulo 8, en
base a los costos de inversidon asociados a los
planes de expansion y establecido por resolu-
ciéon de la Superintendencia de Servicios, con-
siderando su mecanismo de indexacién.

El aporte del financiamiento reembolsable
por capacidad podra ser cobrado siempre que
se solicite un nuevo servicio ¢ ampliacion de
un servicio existente, no estando asociado a
obras ni plan de desarrollo especifices.

Articulo 16.— Se entendera por aporte de
financiamiento reembolsable para extensién,
aquel que podran exigir los prestadores de ser-
vicio de agua potable y de recoleccién de
aguas servidas y que tiene como finalidad
solventar la extensién de las redes desde las
instalaciones existentes, hasta el punto de co-
nexion del interesado. Estas redes no debe-
ran ser identificables exclusivamente con el
proyecto del peticionario y deberdn tener po-
sibilidad de servir a otros. El dimensiona-
miento del proyecto de extensién a financiar
con los aportes, debera corresponder al de-
terminado técnicamente por el prestador de
acuerdo con su programa de desarrollo. El
aporte de financiamiento reembolsable para
extensién serd sin perjuicio del aporte de fi-
nanciamiento reembolsable por capacidad si
correspondiere.

Este aporte podra ser efectuado en dos for-
mas. La primera es aquella en que el peticiona-
rio construye las obras de extensidn, sobre la
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base del proyecto sefialado en el inciso ante-
rior, siendo el valor de estas instalaciones de-
terminado por el prestador en el momento de
aprobar el proyecto, el que se reembolsaréd al
interesado.

La segunda forma es aquella en que el inte-
resado paga las obras de extensidn, siendo su
valor determinado por el prestador en el mo-
mento de aprobar el proyecto, obligandose a
ejecutarias, una vez asegurado el financia-
miento.

Articulo 17.— Los aportes financieros que se-
gtn las disposiciones de la presente ley deban
ser reembolsados por los prestadores, se devol-
verédn a la persona natural o juridica que haya
entregado el aporte, o bien, a las personas que
este designe.

Dichos aportes deberan ser reembolsados
por su valor inicial reajustado y con intereses,
excepto en el caso de la devolucién mediante
acciones. Los intereses devengados y no paga-
dos se capitalizardn semestralmente. El interés
anual deberé ser el valor que resulte de dividir
por dos la suma de la tasa anual efectiva pro-
medio cobrada por los bancos en operaciones
reajustables de 1 a 3 afios, y la tasa anual efec-
tiva promedio pagada por los bancos en ope-
raciones reajustables de 1 a 3 afios, ambas in-
formadas por el Banco Central de Chile en los
tltimos 12 meses.

Cuando proceda, el aporte se reajustard en
el porcentaje de variacién que experimente el
Indice de Precios al Consumidor entre el mes
que antecede al aporte y aquel que precede a la
fecha de su devolucion.

Articulo 18— La forma y el plazo de las de-
voluciones se determinara en el contrato que
se firmara entre el prestador y quien deba ha-
cer el aporte reembolsable.

Las devoluciones podrdn ser pactadas en
dinero, en documentos mercantiles, en la pres-
tacion del servicio de agua potable o alcantari-
llado, en acciones comunes del propio presta-
dor o mediante cualquier otro mecanismo que
acuerden las partes.

Si la devolucién pactada no se hiciere en

dinero, los titulos respectivos deberan ser en-
dosables.

Si el mecanismo de devolucion fuere otro
que acciones, el plazo méximo de reembolso
serd de quince afios.
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Solo podran utilizarse las acciones como
mecanismo de devolucién si estas cumplen con
los requisitos de liquidez que sefiale el regla-
mento, el que también deberé establecer la for-
ma de determinar el valor de mercado de estos
titulos para los efectos de la devolucion.

Articulo 19.— La eleccion de la forma de de-
volucién corresponderd al interesado, de entre
las opciones de reembolso que le ofrezca el
prestador. Dichas opciones deberdn siempre
incluir la alternativa de pagarés reajustables.

El aportante podrd oponerse, cuando la de-
volucién propuesta, en forma o monto, no le
significare la restitucién del valor aportado, los
reajustes y los intereses determinados de con-
formidad con las disposiciones precedentes de
esta ley. Si no hubiere acuerdo resolvera la Su-
perintendencia, oyendo a las partes, dentro del
plazo de 90 dias contado desde la oposicion.

Articulo 20.— El prestador no podra cobrar
gastos por concepto de devolucién de los apor-
tes de financiamiento reembolsables a que hace
mencién este Titulo.”.

De acuerdo a la definicién que entrega la
Superintendencia de Servicios Sanitarios, se
trata de un “mecanismo alternativo de financia-
miento, tendiente a permitirles cumplir con la obli-
gacion de servicios que le asigna su concesicn, res-
pecto de las solicitudes que se les formulen dentro
de su territorio operacional”?’. Este se traduce
“en cantidades de dinero u obras que los prestado-
res de servicios publicos sanitarios pueden exigir a
quienes soliciten ser incorporados como clientes, 0
bien, soliciten una ampliacion del servicio, los que
de acuerdo a la normativa vigente cuentan con for-
mas y plazos definidos para su devolucién”*8,

Se trata, entonces, de un privilegio que la
legislacién le otorga a las empresas concesiona-
rias para obtener el financiamiento de parte de
los propios interesados en contratar el servicio.
En este contexto, la normativa vigente limita la
oportunidad para solicitar los A.F.R. al momen-
to de entregar el certificado de factibilidad®.

47 Superintendencia de Servicios Sanitarios: Manua! de Apor-
tes de Financiamiento Reembaolsables (s.ed, s.1, 1998), p. 2.

4 ]bid. Sobre el concepto del contrato de A.E.R., véanse, en-
tre otros, los Ords. SISS 449/92, 1014/92, 22/93 y 110/98.

49 Vid. art. 42A del DS. 453 (D. O. de 17 de enero de 1990),
Reglamento del DFL. N* 70: “La exigencia de los apor-
tes financieros reembolsables debe hacerse valer tnica-
mente al momento de emitir el correspondiente certifi-
cado de factibilidad”. Vid. también los Ords. SISS.,
190/03 y 213/93.

Adicionalmente, el hecho de no pedirlos en di-
cha oportunidad, no priva a una obra de su caric-
ter de reembolsable®, ni menos atin, impide que el
afectado pueda intentar el reembolso conforme a las
normas de derecho comiin®. Esto dltimo se expli-
ca por cuanto, para el urbanizador, el reembol-
so no es un privilegio sino un derecho patri-
monial adquirido.

Como se sabe, de optar la sanitaria por el
sistema de financiamiento reembolsable, debe
necesariamente traducirse el negocio en un
contrato (bilateral, oneroso, conmutativo y di-
rigido) que debe ajustarse a todas las restric-
ciones del DFL. N° 70, las cuales son especial-
mente relevantes en materia de monto, forma y
plazo del reembolso. Segun lo ha estimado la
Superintendencia de Servicios Sanitarios, se
trata de una relacion ordenada por normas de orden
publico®?, sin gue pueda darse el cardcter de no re-
embolsable a una obra que lo es>, ni menos aun
renunciar al derecho a reembolso®. Y no podia ser
de otro modo, puesto que —como ya se ha di-
cho- esta modalidad es un privilegio que la ley
ha dispensado a favor de las concesionarias
como alternativa al régimen general, que hace
de cargo de la sanitaria los costos de ejecucién
de la infraestructura sanitaria que no sean de
cargo del urbanizador. Esto dltimo, al punto
que la propia Superintendencia ha estimado
que (i) la regla general es que los aportes sean re-
embolsables®, bastando para ello la circunstancia
que el prestador solicite al interesado una modifica-
cién de las obras, por sobre el minimo necesario
para su proyecto, para gue la obra asuma el cardcter
de reembolsable; y (i) que hay aportes que son
siempre reembolsables (como es el caso de los lla-
mados “aportes por capacidad”).

En caso que la sanitaria no opte por el sis-
tema de financiamiento existen dos alternati-
vas: (i) o la sanitaria asume directamente los
costos de la ejecucion de las obras o (ii) se
obliga a reembolsar al urbanizador los costos
que no sean de su cargo. En este ultimo caso,
el fundamento directo de la obligacion de la

50 Ord. SISS. 10/94.

51 Ords. SISS. 489/92, 1312/94 y 1552/95.
52 Ord. 5ISS. 2606/98.

% Ord. SISS. 513/90.

5 Ord. SISS. 1187/95.

5 Ord. SISS5701/92.

S6  Vid., entre otros, Ords. SISS. 1552/95, 2179/97, 2242/97,
2255/97 v 2842/98.
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sanitaria se encuentra en la ley que, como ya
se dijo, reparte los costos de las obras sanita-
rias entre el urbanizador y la empresa conce-
sionaria.

§ 4. Efectos del financiamiento, por parte
de terceros, de obras que de acuerdo
a la ley, deben ser costeadas por la
concesionaria sanitaria

Segin se ha indicado, es la ley la norma que

dotermina auidn asume loe coctos de inversion

1
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necesarios para la construccién de la infraes-
tructura sanitaria. Pues bien, y siempre en ar-
moenia con lo dicho hasta ahora, tratandose de
gastos que deben ser asumidos por la sociedad
concesionaria, son dos las alternativas posibles,
segun si la empresa hizo o no uso del sistema
de aportes de financiamiento reembolsable:

(a) La empresa hizo uso del sistema de aportes
de financiamiento reembolsable En este

Ldb(), COMmo es IldIl_lfdl, t!l IEUII[UUH}U s5e bUJE'
tard a los términos del contrato.

{(b) La empresa no hizo uso del sistema de
aportes de financiamiento reembolsable. En
este caso, el reembolso de los costos de la
urbanizacién que, de acuerdo a la ley, de-
bieron ser asumidos por la sanitaria se suje-
tardn a las normas y principios generales
de derecho comun. No hay que olvidar que
sostener lo contrario significaria crear un
prwlleglo para la sociedad (estatal) sanita-
ria que el art. 19 N° 21 de la Constitucion
no permite.

4.1. El fundamentio del derecho de reembolsa.
El principio del enriquecimiento sin causa

La fuente de esta obligacion de reembolsar
se encuentra en la propia ley, que ~como se ha
repetido- asigna a la empresa concesionaria to-
dos los gastos de inversion que no corresponde
asumir al urbanizador y, como lo ha reconoci-
do recientemente nuestra jurisprudencia judi-
cial, en el principio del enriquecimiento sin cau-
sa®. Como se sabe, este es un principio general de
Derecho que consiste en el repudio con que el orde-

Vid. la sentencia de 12 de junio de 2000, dictada por el
Sexto Juzgado de Letras de Valparaiso, en la causa rol
119-96, caratulada “Gobierno Regional V Regién con Em-
presa de Obras Sanitarias de Valparaise 5.A.” (inéd.).
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namiento zurzdlco contesta al enriguecimienio a ex-
pensa de otro sin una causa que lo justifigue®. En
este caso, al no asumir los costos que son de su
cargo, e incorporar a su patrimonio una infra-
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estructura que puede servir a usuarios diver-

sos del urbanizador® (y consecuencialmente
contribuir a incrementar sus posibilidades de
atencién), la empresa concesionaria se enrique-
ceria injustamente a costa del urbanizador.

A propésito del fundamento juridico del
derecho que los terceros tienen para reembol-

sarse QE lUb gdbeb lIlLUfflU.Ub })dld ld CJtLuLlUiL
de infraestructura sanitaria, una reciente sen-
tencia de nuestros tribunales ha sefialado que

“considerando que las obras a que se refiere el
considerando precedente se construyeron con
recursos del Fondo Nacional de Desarrollo Re-

gional cuando la demandada (la Empresa de
Ohras Sanitarias de Valnaraiso S A va se ha-

Obras Sanitarias de Valparaiso 5.A.) ya se ha
bia constituido como una sociedad andnima
abierta y, por lo tanto, era una empresa priva-
da con fines de lucro, que utiliza todas aque-
llas obras para el servicio que otorga y que,
ademas, es la tinica empresa facultada para
distribuir agua potable y recolectar y disponer
aguas servidas en la Quinta Regién de Valpa-
rafso, el tribunal concluye que, en relacién a
tales obras, indudablemente se produce el enrique-
cimiento sin causa que sefala e invoca la de-
mandante en su escrito de réplica, por cuanto el

El concepto lo hemos tomado de Pefiailillo, Daniel : “El
enriquecimiento sin causa: Principio de Derecho y fuen-
te de obligaciones”, en Revista de Dereche y Jurisprudencia
XCIII-2 (1996), primera parte, p. 71. Sobre el enriqueci-
miento sin causa, en general, pueden consultarse Abe-
liuk, René: Las Obligaciones (Ed. Juridica de Chile,
1993), tomo I; Alvarez, José A.: El enriguecimiento sin cau-
sa (Comares, Granada, 1989); Diez Picazo, Luis ¥ De la

Cémara, Manuel: Dos Esiudios sobre el enriquecimiento sin

causa (Civitas, Madrid, 1991); Figueroa, Gonzalo: E/ Pa-
frimonio (Ed. Juridica de Chile, 1991); Figueroa, Waldo:
La accidn de enriguecimiento sin causa (Conosur, Santiago
de Chile, 1997); Oramas, Alfonso: En enriquecimiento sin
causa como fuente de obligaciones (Edino, Guayaquil,
1988); Penailillo, Daniel: El enriquecimiento sin causa:
Principio de Derecho y fuente de obligaciones”, en Re-
vista de Derecho y ]uribprudencia XCIII-2 (1996), primera

rbta me 710K amhbidn

arn Repista de Derecho de la
parie, pp. /1-Y3, también en Repwsta de Derecho de la

Univ. de Concepcidén 200 (1996), pp. 7-40.

Recuérdese que para la Superintendencia de Servicios
Sanitarios, incluso los arranques de agua potable y
uniones domiciliarias de alcantarillado —que de acuer-
do a la ley son aportes no reembolsables de terceros
que no forman parte del activo contable de la empresa-
forman parte del patrimonio de esta. Vid. Ord. SISS.
951/92.
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uso y explotacion exclusivo de ellas otorga a la de-
mandada un evidente beneficio econdmico, sin que
respecto a dichas obras esta haya pagado contra-
prestacion alguna” (cursivas agregadas)®.

Valga recordar que, por lo demas, este prin-
cipio del reembolso no es en absoluto nuevo.
Ya en 1906, la Ley N° 1.835 (D. O. de 14 de
febrero de 1906) obligaba a las municipalida-
des a reembolsar al Fisco las sumas que este
hubiere invertido para la ejecucién de obras de
agua potable®l. Lo propio hace hoy la Ley
N°©10.175 {texto refundido en D. O. de 20 de
marzo de 1993), en relacion con las obras ejecu-
tadas con recursos del Fondo Nacional de De-
sarrollo Regional®2.

4.2. El damnum cessans y la plusvalia o el valor
posterior de venta del terreno urbanizado

Cabe hacer presente que el mayor valor que
adquieran los predios producto de la urbaniza-
cidn, o el diferencial que a favor del urbaniza-
dor genere la posterior venta de los lotes, en
nada afecta a la obligacién de reembolso de la
sanitaria. En efecto, el problema a que preten-
de dar solucién el principio del enriquecimiento
sin causa no es al status de mas rico o més po-
bre de quien efectiia un gasto, sino la falta de
un titulo o de una causa que permita al enri-
quecido retener los valores que han incremen-
tado su patrimonio o que ha evitado que este
disminuya.

Es un punto ya pacifico de la doctrina el
sostener que no solo hay enriquecimiento
cuando el individuo experimenta un aumento
en su patrimonio sino también cuando evita una

Considerando 65°, fallo “Cobierno Regional V Regidn
con Empresa de Obras Sanitarias de Valparaiso S.A.” (cit.
nota 57).

El art. 19 de esta Ley sefialaba: “Las obras de agua pota-
ble, cafierfas, estanque i demds anexos que la forman,
que hubieren sido ejecutadas o se ejecutaren con fondos
fiscales, se consideraran fiscales hasta el reembolso de
las sumas invertidas por el Estado en su ejecucién, i lle-
nada esta condicién pasardn a ser propiedad de la res-
pectiva municipalidad”.

&  “El gobierno regional podrd transferir el dominio de bie-

nes inmuebles construidos o adquiridos con recursos del
Fondo Nacional de Desarrolle Regional a empresas pri-
vadas que atiendan servicios de electrificacién rural, te-
lefonia rural y obras sanitarias, mediante convenios di-
rectos que contemplen mecanismos de aporte
reembolsable u otra férmula que implique la recupera-
cién total o parcial de la inversién efectuada” (art. 70,
letra g, Ley N® 19.175).
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merma en él. En el caso en cuestion, la verdad
es que se dan ambos supuestos: al no pagar los
costos de inversién que le corresponden, la sa-
nitaria no solo evita un gasto al cual la ley la
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monio una infraestructura ttil para servir a
terceras personas.

Para René Abeliuk “no hay inconveniente
alguno para que consistan (tanto el enriqueci-
miento como el empobrecimiento} en la econo-

m1a de un gasto por un lado y la pérdida de un

P de un wmhalen ofortiiadas
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por la contraparte”®3. Esto es lo que se denomi-
na enriquecimiento a través de la “no disminu-
cién del patrimonio” o damnum cessans®, nocién
que echd por tierra el planteamiento original
de la jurisprudencia francesa que entendia que
solo habfa enriquecimiento cuando un valor in-

gresaba al patrimonio de la persona. Esta dltima

idea, que excluia la hipotesis del valor gue no
salia del patrimonio debiendo salir, fue superada
por la misma doctrina francesa® y por la doc-
trina alemana® a partir de la segunda década
del siglo veinte.

6 Ob. cit. p. 161 (idéntica afirmacién en la segunda edi-
cién de esa misma obra, Ediar, 1983, p. 156).

En este mismo sentido Figueroa, Waldo: La accidn de enri-
quecimiento sin causa (Conosur, Santiago de Chile, 1997),
p. 100.

Hay que recordar que originalmente Marcel Planiol y
Georges Ripert en su Tratado Elemental de Derecho Civil
{Tr. L. Cajica, Cardenas Ed., México, 2* ed., 1991) afirma-
ban que “es necesaric que esta persona [enriquecido]
haya recibido de la otra un valor que ingresa a su patri-
monic. No bastaria, pues, una ventaja obtenida indirec-
tamente por una persena” (p. 620). Posteriormente el
propic Ripert echaria pie atrds al sostener, en la obra
conjunta con Jean Boulanger Tratade de Derecho Civil se-
giin el Tratado de Planiol (tr. D. Garcia, Ed. La Ley, Buenos
Aires, 1964), t. V, que “el demandado esta obligado al

ganeamiontn noraue gsa ha enriausecids v en la medida en
saneamienic porque s¢ aa enriqueciad y én a meaida en

que lo ha hecho. Se ha sostenido que este enriquecimien-
to deber ser de caracter patrimonial y proceder de la
transmisién de un valer pasado del patrimonio del de-
mandante al demandado. Pero esta solucién, que parecia
resultar de la teorfa de Aubry y Rau y apoyarse en los
motivos de un fallo (...) es demasiado limitada. La juris-
prudencia admite la accién de in rem verso por toda ven-
taja lograda por el demandado, siempre que la ventaja
sea apreciable en dinero” (p. 263).

Vid., en este sentido Ennecerus, Ludwig: Derecho de Obli-
gaciones (Bosch, Barcelona, 1966), vol. 2, 2° parte. “La
posibilidad de que el enriquecimiento consista en un aho-
rro o evitacion de gastos aparece reconocidas en las ss.
{sentencias) de 12 de enero de 1956, en las que se afirma
que la ventaja patrimonial puede producirse tanto por un
aumento del patrimonio (lucrum emergens) como por una
no disminucién del patrimonio (dantrum cessans)” (p. 967).
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Corrobora lo anterior el cardcter no condicio-
nado que el DFL. N° 70/88 y su Reglamento, el DS.
N°® 453/90, asignan al reembolso. En efecto, de
acuerdo a dichas normas el reembolso debe hacer-
se seguin el valor inicial del aporte “reajustado y
con intereses”, sin que sea procedente revisar g
posteriori si el urbanizador obtuvo ganancias
con ocasién de la venta de los terrenos urbani-
zados. Dicho de otro modo, cualesquiera que
sean los instrumentos que se pacten para pagar
el reembolso, todos ellos deben atender al valor
inicial del aporte. Lo contrario, llevaria a absur-
dos como el siguiente: pactada la devolucién
en pagarés reajustables (una de las alternativas
que autoriza la ley) la sanitaria ;deberia des-
contar de su monto original la plusvalia del
terreno?, jel mayor valor de este a resultas de
su precio de venta? ;o, incluso, las ganancias
del balance del urbanizador?

§ 5. Acciones del acreedor del derecho de
reembolso, conforme al derecho coman
aplicables a las empresas sanitarias

5.1. Acciones administrativas

Conforme al art. 19 del DFL. N° 70, el apor-
tante podrd oponerse a la concesionaria,
“cuando la devolucién propuesta, en forma o
monto, no le significare la restitucién del valor
aportado, los reajustes y los intereses determi-
nados de conformidad con las disposiciones
precedentes de esta ley”. 5i no hubiere acuerdo
resolvera la Superintendencia, oyendo a las
partes, dentro del plazo de 90 dias contado
desde la oposicidn.

Por su parte, el articulo 47 del D.S. N® 453/
90, Reglamento del DFL, N° 70, agrega que “En
caso de existir discrepancia entre el prestador y
el interesado en relacién a si una obra o inver-
sién determinada constituye o no aporte de fi-
nanciamiento reembolsable, la Superintenden-
cia debera resolver dicha situacién en un plazo
no mayor a 60 dias, contado desde la fecha en
que el interesado ponga en conocimiento de la
Superintendencia la existencia de tal discre-
pancia.”.

Desde luego, y en la medida que la Superin-
tendencia no es un érgano que ejerza jurisdic-
cién (y, por lo mismo, resuelva conflictos con
fuerza de cosa juzgada), esta no es una instan-
cia ni definitiva ni obligatoria para el particu-
lar. En ese sentido, tanto la empresa sanitaria

Vouumen II1, NUMERO 1, ENERO - JUNIO, 2001

como el interesado pueden alternativamente:
{i) impugnar la decisién de la Superintenden-
cia ante la Corte de Apelaciones de Santiago
(contencioso administrativo especial del art. 12
de la Ley N° 18.902), o bien (ii) optar por dis-
cutir directamente la reembolsabilidad de las
obras en sede judicial.

5.2. Acciones judiciales, en especial el juicio
declarativo

La doctrina ha sefialado que “quien adquie-
re un bien o disfruta de una ventaja que no le
era atribuida, debe restituirla a quien legitima-
mente le corresponda. Si una persona pierde
una ventaja que legitimamente le correspon-
dia, y correlativamente esta ha pasado a otra,
la propia mecénica del ordenamiento impone
su restitucion. Esta restituciéon admite dos for-
mas: la primera, es la restitucion del bien o
ventaja adquirida in natura, es decir, en su pro-
pia esencia o individualidad; pero si esto no es
posible, se impone una restitucién en valor, de
dinero de la ventaja recibida”®’. Desde luego,
lo anterior supone un juicio ordinario declara-
tivo civil que se pronuncie sobre el caracter re-
embolsable de las obras y, definiendo su valor,
declare la existencia de la obligacion restituto-
ria o de reembolso. Recién dictada la sentencia,
el ganancioso estaria en condiciones de exigir
su cumplimiento incidental o por la via ejecuti-
va ordinaria®®,

En cuanto a la accién que emana del enri-
quecimiento sin causa, se ha sostenido por al-
gunos autores la existencia de un supuesto ca-
riacter subsidiario que la haria procedente solo a
falta de acciones especiales. Sin perjuicio de
afirmar que ese caracter subsidiario de la ac-
cién se encuentra actualmente descartado por
la doctrina moderna®, en la especie habria que

87 Alvarez, José A.: El enriquecimiento sin causa (Comares,

Granada, 1989), pp. 67-68.
8 “Desde el punto de vista de su forma, no constard en
titulo ejecutive, el que tendra que construirse mediante
el juicio declarativo correspondiente, gjercitindose la ac-
cién de enriquecimiento”, Penaililio, Daniel: El enrique-
cimiento sin causa: Principio de Derecho v fuente de
obligaciones” {cit.), p. 91.
El cardcter cientifico de esa afirmacion es més que discu-
tible. “Calificada la accién de enriquecimiente sin causa
como accién personal, recuperadora de valor, frente a
las atribuciones patrimoniales propias, dicha accién, a
nuestro juicio, dudosamente tiene un carécter subsidia-
rio. La tesis de la subsidiariedad, como hemos visto,
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decir que la accidn tipica o especial que brinda la
ley para exigir el reembolso es aquella que
emana del contrato de A.F.R,, el cual de no ha-
berse suscrito, la torna en inexistente. En con-
secuencia, y aun bajo la muy discutible teoria de
la subsidiariedad, a falta de la accidén personal
emanada del contrato de A.F.R. (en razoénm,
como ha quedado dicho, de la no suscripcién
de dicho convenio) sera siempre procedente la
denominada accién de reembolso o actio in rem
verso, accidn que, segin se ha explicado, tiene
su fuente directa y expresa en la legislacién es-
pecial sanitaria y su fundamento tltimo en el
principico de la prohibicién del enriquecimiento
sin causa.

§ 6. Prescripcidon de las acciones civiles del
acreedor del derecho de reembolso

La doctrina discute si la prescripcion de la
accién en comento debe ajustarse a las nor-
mas de la responsabilidad contractual (art.
2.515 del Cddigo Civil) o extracontractual
(art. 2.332 del Cédigo Civil). Sobre el punto,
Daniel Peiiailillo sostiene “y como es sabido,
entre nosotros el punto es discutido, predo-
minando la respuesta de que la responsabili-
dad de Derecho comiin es la contractual (con
la respetable disidencia del profesor Ducci).
As{ pues, si se sigue la tesis predominante,
esta obligacion quedard sometida en general,
a las normas de la responsabilidad contrac-
tual, es claro que con las debidas adaptacio-
nes”70.

nace de la jurisprudencia francesa a partir de la senten-
cia de la Corte de Casacién de 2 de marzo de 1915, que,
a su vez recoge la doctrina de Aubry y Rau. Esta doctri-
na carece de raigambre histérica, y, sin tener un funda-
mento claro y uniforme, conduce a un oscurecimiento de
la dindmica de la accién, que Unicamente puede quedar
configurada como una accién de equidad”, Alvarez, José
A El enviguecimiento sin causa {cit.), p. 108. En Chile esta
@5 una tesis que ya en el temprano afio de 1926 sostuvo
Elena Caffarena: El enriquecimiento sin cqausa a expensa de
otro en el Dereche Civil chileno (Memoria de prueba, San-
tiago de Chile, 1926): “no vemos nosotros qué inconve-
niente pueda tener el que una persona disporiga de va-
rias acciones para hacer valer su derecho y de que pueda
ejercitar indiferentemente la una o la otra a su eleccion.
Por el contrario, estos casos son frecuentes en nuestro de-
recho y no ofrecen nada de anormal” (p. 74).

Pefiailille, Daniel: El enriquecimiento sin causa: Princi-
pio de Derecho y fuente de obligaciones” (cit.), p.- 92. En
el mismo sentide Caffarena, Elena: El enriquecimiento
sin causa a expensa de otro en el Derecho Civil chileno (cit),
p- 80.
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En fin, cualesquiera que sean los regimenes
de prescripcion por los que razonadamente se
opte, el momento a partir del cual comienza a
computarse el plazo de prescripcion es la fecha
en que se recibié el aporte, es decir, la fecha en
que se entregd el dinero a la empresa sanitaria
o se recibieron por parte de esta las obras cons-
truidas (momento que, a falta de un documen-
to formal de recepcién, debe reputarse coinci-
dente con la fecha en que las obras principian a
ser explotadas por la sanitaria). Este es el crite-
rio que ha seguido la propia Superintendencia
para computar el plazo de prescripcién para
aplicar las sanciones administrativas en caso
de incum;)limiento de la normativa relativa a
los A.FR.”!, descartando que el plazo de pres-
cripcién se cuente a partir de la fecha de emi-
sion del certificado de factibilidad.

§ 7. Conclusiones

De lo expuesto pueden deducirse las si-
guientes conclusiones.

a) El servicio piblico sanitario es una activi-
dad de caracter empresarial regida por el
art. 19 N° 21 de la Constitucién y, de acuer-
do al mismo, sujeto a las normas de dere-
cho comun.

b) La imposicién de cualquier privilegio a es-
tas empresas o excepciones a la aplicacién
del derecho comun y de sus principios ge-
nerales debe contenerse en una ley de
quérum calificado, cardcter que no tiene ni
la Ley de Urbanismo y Construcciones ni la
Ley General de Servicios Sanitarios ni la
Ley de Tarifas, como ninguno de sus res-
pectivos reglamentos.

¢} De acuerdo a la normativa sefialada, espe-
cialmente el DFL N° 70/88, el urbanizador
tiene la condicidn de usuario para los efec-
tos del sistema de aportes reembolsables. A
esta conclusiéon de naturaleza juridica se
une la consideracién practica que el sistema
de aportes reembolsables, casi por defini-
cion, esta orientado a satisfacer las necesi-
dades de los predios no urbanizados, esto
es, de los urbanizadores.

d) En cuanto al régimen de financiamiento de
las obras ttiles para urbanizar un predio, el

1 Vid, Ord. 2589/98.
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articulo 134 de la Ley General de Urbanis-
mo y Construcciones se encuentra parcial-
mente derogado por la legislacion especial
aplicable a los servicios eléctricos, teleféni-
cos, de gas y sanitariocs. En este sentido,
tanto la Ley General de Urbanismo como
su Ordenanza, conservan parcialmente su
vigencia para la pavimentacién, calles y
obras de ornato.

En armonia con lo anterior, la norma que
define las obras que resultan de cargo del
urbanizador es, principalmente, el articulo
23 del DFL. N° 70/88, que obliga al urbani-
zador a financiar como obra no reembolsa-
ble las instalaciones de distribucién de
agua potable y de recoleccién de aguas ser-
vidas, necesarias para proveer el servicio
sanitario y que sean exclusivamente identi-
ficables con el proyecto del peticionario o
que no tengan capacidad para servir a
Otros.

Conforme a lo anterior, el resto de las obras
son de cargo de la empresa concesionaria,
la que, en virtud del principio de obligato-
riedad del servicio, se encuentra obligada a
ejecutarlas conforme a su Programa de De-
sarrollo.

Frente a la ejecucién de obras cuyo costo
carga la ley a la empresa concesionaria, esta
altima puede: (i) o financiarlas directamen-
te o (ii) recurrir al interesado a través del
derecho que la ley le otorga para exigir el
financiamiento reembolsable.

Atendido el monopolic natural que posee
la empresa y el interés general comprometi-
do en el servicio, la relacidén que se genera
entre la concesionaria y el interesado se re-
gula por normas de orden publico. Estas, a
la par de otorgar ciertos privilegios a la em-
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presa, protegen al interesado, cliente o con-
sumidor del servicio. Dentro de este dltimo
aspecto, la jurisprudencia administrativa
ha considerado que el interesado no puede
renunciar al reembolso, como tampoco pue-
de la sanitaria negar el caracter de reembol-
sable a obras que efectivamente lo son.

Si la empresa concesionaria no suscribe el
contrato de A.F.R. no priva por esa circuns-
tancia a las obras ejecutadas por el interesa-
do de su caracter de reembolsables.

El fundamento de la obligacién de reembol-
sar, para la empresa sanitaria, es doble. Por
una parte, lo obliga la legislacion sanitaria
especial (al cargar a su costo parte de los
costos de la urbanizacién) y, por la otra, lo
vincula el principio general del derecho
que proscribe el enriquecimiento sin causa.
Por otra parte, de haber contrato, el funda-
mento sera triple: el contrato, la ley y el
citado principio general de derecho.

La plusvalia que experimenta un predio a
consecuencia de la urbanizacién o el mayor
valor que el propietario obtenga al transfe-
rirlo, son factores externos y accidentales
que en nada afectan a la obligacion de re-
embolso de la sanitaria.

En caso de no hacer uso de las vias admi-
nistrativas que la ley dispensa al interesa-
do, este siempre puede recurrir a la via ju-
dicial ordinaria del juicio declarativo
ordinario.

m) La accién para obtener la declaracién judi-

cial del derecho de reembolso prescribe en
cinco anos contados desde la fecha en que
la empresa sanitaria hubiere recibido el
aporte, es decir, desde que se hubiere reci-
bido el dinero o las obras ejecutadas por el
urbanizador.



