APUNTES DE CLASES (2° SEMESTRE 2007)

LA ACTIVIDAD ECONOMICA Y EMPRESARIAL DEL ESTADO
Y LA ACTIVIDAD DE PLANIFICACION'

L. LA ACTIVIDAD ECONOMICA EN GENERAL.

El orden constitucional reconoce principios que aplicados al plano econdémico sientan las bases
de un orden econdmico fundado en la libre iniciativa de los particulares, acotando las
actividades del Estado de esa indole a campos restringidos con previa decision del Poder
Legislativo. Entre dichos principios destacan la libertad de trabajo y de desarrollar actividades
empresariales, profesionales, econdmicas (art. 19 N° 21), la libertad para adquirir el dominio de
las cosas y el derecho de propiedad (art. 19 N° 23 y 24), el principio de igualdad de derechos y
oportunidades (art. 19 N° 2); la prohibicion de discriminacién arbitraria (art. 19 N° 22) y el
principio de bien comun (art. 1°).

EVANS sefala que este orden publico econémico, entendido como el conjunto de normas y
principios juridicos que organizan la economia del pais y facultan a la Autoridad para regularla
en armonia con los valores de la sociedad nacional formulados en la Constitucién, no sélo
incluye la libertad empresarial y de trabajo, sino que también, la necesidad de contar con una
ley de quoérum calificado que autorice al Estado para desarrollar o participar en actividades
empresariales (art. 19, N° 21), la imposiciéon constitucional que asegura que solo en virtud de
ley se pueden autorizar determinados beneficios, no discriminatorios, a favor de algun sector,
actividad o zona geogréfica, o establecer gravamenes especiales (art. 19, N° 22, inc. 29), la
exigencia de contar con una ley de quérum calificado para establecer limitaciones o requisitos
para la adquisicion del dominio de algunos bienes (art. 19 N° 23, inc. 2°), el reconocimiento de
la funcién social de la propiedad, que impone limitaciones y obligaciones al derecho de
propiedad (art. 19, N° 24), la prohibicién a la ley de establecer un monopolio estatal sobre
medios de comunicacion social (art. 19, N° 12, inc. 2°), la prohibiciéon de exigir afiliacion a
alguna entidad como requisito para desarrollar una actividad o trabajo (art. 19, N° 16, inc. 4°), la
prescripcion que sefala que la afiliacién sindical es siempre voluntaria; etc. (art. 19, N° 15 inc.
39).

La actividad econdmica y empresarial del Estado (y también la de los privados) se vinculan con
el principio de subsidiariedad, pero, también, con la probleméatica medioambiental. Si el principio
de subsidiariedad nos senala o explica cuando y de qué forma debe desarrollar actividades
econdmicas o empresariales el Estado, las que en todo caso siempre deben ser excepcionales,
el problema medioambiental nos debera responder a la interrogante de cémo llevar a cabo
dicha actividad de una manera juridica y, ademas, moralmente soportable para la sociedad
actual y venidera.
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La subsidiariedad responde a la interrogante de la oportunidad en que el Estado puede actuar,
existiendo una situacion de inactividad o imposibilidad de la sociedad y sus grupos intermedios
de servirse a si mismos. Aclarado lo anterior, la subsidiariedad debiera responder a la
interrogante de cudles son los tipos de entes administrativos o estatales que deben actuar
primeramente, lo que supone afirmar que deben ser los entes locales y funcionalmente
descentralizados, para pasar a un plano superior, central o nacional, unicamente cuando esos
ultimos también sean incapaces de actuar o de lograr la satisfaccién de la necesidad publica
insatisfecha. Esta subisidariedad, aplicada en el campo econémico ha supuesto los siguientes
parametros para la actividad del Estado:

(i) el Estado solo puede actuar o participar en actividades econdmicas y empresariales
previo mandato legal expreso (ley de quérum calificado),
(i) la actividad que desarrolle el Estado debe sujetarse al derecho comun,

(iii) el Estado podria desarrollar actividades econdmicas y empresariales sin sujetarse al
derecho comun, si es que una ley de quérum calificado asi lo prescribe,

(iv) el Estado debe actuar en materias econémicas y empresariales de manera
proporcionada y prudente, de forma tal de no ahogar la participacion de los privados en
esas mismas actividades.

En lo medular, la actividad econémica y empresarial del Estado se encuentra regulada por el
art. 19 N° 21, CPR, en los siguientes términos:

“La Constitucién asegura a todas las personas:

“21° El derecho a desarrollar cualquier actividad econémica que no sea contraria
a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas
legales que la regulen.

“El Estado y sus organismos podran desarrollar actividades empresariales o
participar en ellas sdélo si una ley de quorum calificado lo autoriza. En tal caso,
esas actividades estaran sometidas a la legislacion comun aplicable a los
particulares, sin perjuicio de las excepciones que por motivos justificados
establezca la ley, la que debera ser, asimismo, de quérum calificado.”

L. EL ESTADO EMPRESARIO EN CHILE.

Una actividad empresarial del Estado de Chile es posible de ser visualizada ya desde el siglo
XIX. Por una parte, el estanco fue un monopolio estatal en la venta de una serie de articulos y
bienes de consumo, administrado directamente por el Estado desde 1826, a través de la
Factoria General del Estanco. A su turno, desde la entrada en vigencia de una ley del afio 1863
se permiti6 al Estado adquirir las acciones en poder de los particulares del Ferrocarril de
Santiago a Valparaiso y, desde 1873, la adquisicion de las acciones de la Compania de
Ferrocarril del Sur. Con el siglo XX el Estado reivindicd para si un papel principal en materia
econdmica, asumiendo la gestion directa de actividades comerciales o industriales. En 1914
adquiere su configuracion la Empresa de Transportes, Ferrocarriles del Estado (Ley 2.846). Le
seguira LAN, que surge como tal en 1932 (DFL 247), para llegar a las décadas del ‘50 y '60 con
la creacién legal del Enap (Ley 9618/1950), de la Empresa de Transportes Colectivos del
Estado (DFL 54/53); del Banco del Estado (DFL 126/1953; DFL 251/1960), de la Empresa
Maritima del Estado (DFL 388/1953); de Enami (DFL 153/1960); de Emporchi (DFL 290/1960);
etc. Méas tarde, aparece el Instituto de Seguros del Estado (DFL 7/1970) y Television Nacional



de Chile (Ley 17.377/1970), Radio Nacional (DL 258/1974), la Corporacién Nacional del Cobre,
Codelco (DL 1.350/1976), la Empresa Nacional de Aeronautica, Enaer (Ley 18.297/1984), etc.

A todas las mencionadas empresas les asistia ser entidades creadas por ley; tener
personalidad juridica de derecho publico distinta y separada del Fisco; estar dotadas de
patrimonio propio, y tener un cierto grado de autonomia frente al Poder Central, no obstante se
adscribian a un ministerio sectorial para los efectos de tuicion o supervigilancia por el
Presidente de la Republica. En su calidad de organismos oficiales, quedaban encuadradas
dentro del concepto de “Administracién del Estado” (término genérico, amplio vy
omnicomprensivo que acuié la CGR, para denotar al conjunto de todas los organismos creados
por ley para satisfacer de una manera regular y continua necesidades publicas, y mediante los
cuales el Presidente de la Republica cumple su deber de Administracién del Estado
(Dictdmenes 55.741/1957, 50.423/1950, 65.338/1963, etc.). La reforma constitucional del 1943
las llamo6 “empresas fiscales” y otras disposiciones, “empresas auténomas del Estado” o
“‘empresas del Estado”, todas las que hoy son conocidas como “empresas publicas creadas por
ley”, al tenor de los arts. 1°y 18, LOCBGAE.

Al proceso de expansion de actividad comercial e industrial del Estado (1950-1980), a partir de
1981 siguié el movimiento inverso: la privatizacion. No obstante, el proceso privatizador no ha
hecho desaparecer del todo la actividad empresarial del Estado. En efecto, al afio 2002, el
Sistema de Empresas Publicas (SEP) abarcaba 37 empresas publicas reconocidas como tales
(sin considerar un numero importante de filiales y coligadas): Empresa de Abastecimiento de
Zonas Aisladas (Emaza); Empresa Nacional de Mineria (Enami); Empresa Nacional del Petréleo
(Enap); las empresas portuarias de Antofagasta, Arica, Chacabuco, Coquimbo, Iquique, Puerto
Montt, San Antonio, Talcahuano-San Vicente, Valparaiso y Austral; Empresa de Correos de
Chile; Empresa de Ferrocarriles del Estado (EFE); Empresa Periodistica La Nacion;
Comercializadora de Trigo (Cotrisa); las empresas de servicios sanitarios de Antogafasta,
Atacama, Aysén, Coquimbo, Araucania, Tarapaca, Maule, Magallanes y Lago Pefuelas;
Empresa de Transporte de Pasajeros (Metro); Empresa Minera Aysén (en liquidacion); Empresa
Nacional del Carbdn (Enacar); Indaysén (en liquidacion); Polla Chilena de Beneficencia;
Sociedad Agricola Sacor; Sociedad Agricola y de Servicios Isla de Pascua; Sociedad de
Inversiones Sicsa (sin movimiento); Sociedad Geotérmica El Tatio; Zona Franca de Ilquique
(Zofri), y Complejo Forestal y Maderero Panguipulli (en liquidacién).

. PRIVATIZACION DE EMPRESAS DEL ESTADO.

AROSTICA explica que la privatizacién de empresas del Estado se llevé a cabo por diversos
mecanismos y formas. Algunas veces basto la sola derogacién o liquidacion de la Empresa
estatal para que se entendiera que la actividad comercial o industrial que ésta gestionaba,
pasaba a corresponder a los particulares. Este fue el caso de la Empresa de los Transportes
Colectivos del Estado (DL 3.659/1980). En otras oportunidades, el Legislador mantuvo
subsistentes algunas empresas, pero les limité sus funciones, con el proposito de
compatibilizarlas con el principio de subsidiaridad. Este fue el caso de la Empresa de Comercio
Agricola, que en 1989 devino en la Empresa de Abastecimiento de Zonas Aisladas, cuyo unico
objetivo quedo en surtir lugares en que no estén adecuadamente satisfechas las necesidades
de consumo de la poblacion, abrogandose asi todos los cometidos de aquélla no vinculados a lo
anterior (compra y venta de productos agropecuarios, de carnes frigorizadas, fiscalizacion
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molinera, fijacion anual del poder comprador del trigo, etc). También, fue el caso de Emporchi,
la que a partir del afno 1990 se le asignaron Unicamente funciones de almacenamiento,
prohibiéndosele realizar funciones de estiba y desestiba, porteo y transferencia de cargas desde
el puerto a la nave y viceversa, salvo transitoriamente y hasta el momento que ellas fueron
asumidas por el sector privado (Ley 18.996/1990).

En otras ocasiones, y una vez extinguida la entidad publica, el Legislador exigi6 a otras
corporaciones de Derecho Publico —usualmente el Fisco y la Corfo- que concurrieran a la
creacion de una sociedad comercial o industrial, en reemplazo o como continuadora
legal de aquella entidad publica desaparecida, por medio de la celebracion de un contrato de
sociedad, usualmente una sociedad an6nima, en que sus accionistas fundadores -Fisco y
Corfo- se encuentran facultados previamente por ley de quérum calificado, para proceder al
efecto. En cualquier caso, estas entidades sucesoras dejaron de integrar los cuadros organicos
de la Administracion del Estado, puesto que por su forma y su actividad quedaban sujetas a la
legislacion comun aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que con motivo
justificado hubiera previsto el ordenamiento juridico, con el Unico objeto de cautelar el
patrimonio publico comprometido en estas sociedades en que tiene injerencia o participacién el
Estado. En muchos casos, y una vez que la sociedad anénima fue constituida, el Fisco y la
Corfo procedieron a vender sus activos, derechos y acciones a entidades particulares, para lo
cual requirieron expresa autorizacion de ley (art. 63, N° 10, CPR), la que basta que sea ley
ordinaria. Por lo demas, ya el TC habia resuelto, por sentencia del afo 1991, que la ley que
autorizaba al Estado a enajenar sus bienes no era necesario que tuviera rango de ley de
quoérum calificado; o, en otras palabras, si para poner en movimiento el desarrollo de una
actividad econémica por parte del Estado es necesario una ley de quérum calificado, no es
necesario ello para el regreso a la norma general, lo cual se logra mediante la privatizacién de
la empresa estatal (TC Rol N° 134). Estos fueron los casos del Servicio de Correos y Telégrafos
(1981), que traspasoé sus funciones a la Empresa de Correos de Chile (empresa autbnoma del
Estado). Las mismas disposiciones legales estatuyeron que otra entidad, a la que le debia
asistir la naturaleza juridica de sociedad andonima, se habria de encargar del servicio de
telégrafos. Nacid, entonces, Telex Chile Comunicaciones Telegraficas S.A. Asi, también, en
1985 desaparecio la empresa estatal “Linea Aérea Nacional” y, en su reemplazo, se ordend la
formacion de “Linea Aérea Nacional — Chile S.A.” En 1987 se extinguid el Instituto de Seguros
del Estado y, en su lugar, se constituyeron ISE Seguros Generales S.A. e ISE Seguros de Vida
S.A. En 1989 la Direccion General del Metro (creada en 1974) cede paso a la Empresa de
Transporte de Pasajeros Metro S.A. En 1989 la Empresa Metropolitana de Obras Sanitarias y la
Empresa de Obras Sanitarias de la V Regién, adquieren la categoria de sociedad anénima. En
1989 la Zona Franca de Iquique y la Polla Chilena de Beneficencia se subrogan por sociedades
andnimas. En 1994 se convierte Radio Nacional en sociedad andnima abierta.

En el caso de las empresas privadas del Estado (Endesa, 1944, CAP, 1947, lansa, 1953, Entel,
1964) o en las que éste participaba como accionista regularmente mayoritario (Chilenizacion de
la Gran Industria Minera Privada de Cobre (1965) o la Compania Chilena de Electricidad Ltda.
(1970), o de las que se hizo el Estado por la via de requisios legales (sector bancario), de
expropiaciones de industrias (sector textil) y de la figura de la requisicién civil (DL 520/1932:
sancion que podia imponer la Administracién en caso de haber mediado un fenémeno
especulativo, un ilicito econémico como acaparamiento, un negativa de venta, un sobreprecio o
venta condicionada), conformaron la “Administracion invisible” puesto que esas sociedades
no formaban parte del cuadro organico de la Administracién del Estado. Su reprivatizacion se
llevé a cabo con la dictacidén del DL 88/1973 que faculté al Vicepresidente de Corfo para revisar
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los antecedentes que sirvieron de fundamento a la dictacion de los derechos de reanudacion de
faenas y de dichas resoluciones de requisiciéon. Al efecto, se dictaron los llamados “actos
administrativos devolutorios” conforme a la legislacion que fue sucediendo durante la
primera y segunda parte de la década de los setenta: el DL 818/1974 que dispuso la venta de
acciones del Estado en el sector bancario; el DL 1056/1975 que autorizd la enajenacion de
activos muebles o inmuebles, corporales o incorporales del Fisco y de las instituciones o
empresas descentralizadas; el DL 1068/1975 que regul6 la enajenacion de acciones de
propiedad de la CORFO.

Finalmente, la transferencia de acciones empresariales y econdmicas del Estado al sector
privado tuvo su maxima exigencia en la Ley 18.965, de 1990, cuyo articulo unico prescribio:

“El Estado, sus organismos o sociedades en que tengan participacion, deberan
enajenar los derechos que adquieran o reciban a cualquier titulo, en sociedades
cuyo objeto social esté fuera de la autorizacion para desarrollar actividades
empresariales concedidas al Estado o excede los términos de dicha autorizacion,
en el plazo de un ario contado desde la recepcion.”

Especificamente, en materia de empresas que prestan servicios publicos, en los afos ochenta
se inician procesos de privatizacion de activos estatales en las areas de telefonia, transporte
urbano de pasajeros y companias aéreas y, en especial, en la generacién, transmision y
distribucion eléctrica. Por su parte, otras actividades de servicios, como el sector sanitario, se
reestructuran cambiando su organizacion de servicios publicos de la administracion
centralizada, para dotarlas por ley de estatutos juridicos especiales, de empresas de propiedad
publica constituidas bajo un régimen particular de sociedad andénima, que admiten una cierta
porcién de sus acciones en particulares. En cambio, en los diversos sectores de las obras
publicas, si bien entre los afios 1981 y 1983 se dictan normativas para las concesiones, sélo a
partir de 1991 se reestructura un marco legal moderno y equilibrado, iniciando programas de
inversion privada en puertos, caminos y aeropuertos.

Al ahondar algo mas en como se ha llevado a cabo la transferencia de la gestion de servicios
publicos o en construccion y operacién de obras publicas desde el Estado hacia el sector
privado, se encuentran distintas formas o modelos utilizados que van desde:

() la simple privatizacion formal de empresas publicas, que las transforman en
sociedades andnimas gestionadas como las privadas, si bien no existe transferencia de
activos hacia los particulares (empresas sanitarias y Metro),

(i) la privatizaciéon de activos de sectores de la actividad nacional, como el transporte
maritimo y aéreo, el automotor terrestre, las telecomunicaciones, la generacion de
energia y su distribucion, etc. Por esta clase de privatizacion de activos publicos el
Estado deja de producir bienes o de prestar directamente ese servicio publico,
asumiendo ahora funciones de regulacién sectorial. Asi, esos mercados quedan
operados por privados, con control de una agencia -a menudo, denominada,
Superintendencia- que fiscaliza su operacion y vela por los intereses generales y de los
usuarios,

(iir) el otorgamiento de concesiones de servicios publicos, como variante del modelo
anterior, significd otorgar licencias y celebrar contratos administrativos con privados para
actuar en puertos, en operacion de infraestructura vial o en distribucion de gas, entre
otras,



(iv) la celebracién de contratos de prestacion de servicios dentro de un servicio publico o
empresa publica. Ejemplo: la recoleccién de basura y aseo en Municipios o gestion de
los servicios dentro de los aeropuertos tales como estacionamiento, aseo, salones
especiales, locales comerciales, etc.

V. LA EXTERNALIZACION ADMINISTRATIVA, EL CONTRATO DE SOCIEDAD Y LAS
MODALIDADES DE ACTIVIDADES EMPRESARIALES DEL ESTADO.

A. EXTERNALIZACION ADMINISTRATIVA.

La externalizacion administrativa (“outsourcing”) es un sistema por el cual los 6rganos de la
Administracion contratan a otras organizaciones para que les brinden servicios que no son
propios de su giro o actividad. En otras palabras, se trata de acudir a entes prestadores de
servicios pertenecientes al sector privado para que se hagan cargo de tareas especificas, pero
anexas al cometido propio de los organismos de la Administracion.

Por ello, la externalizacion administrativa cabe Unicamente sobre las actividades que no sean
inherentes o esenciales al quehacer directo de las instituciones publicas o al directo
cumplimiento de las funciones institucionales. Ejemplo: electricistas, gasfiter, mecanicos,
pintores, torneros, guardias, pilotos de aeronaves, maquinistas, etc., asi como servicios de
salas cunas, casinos, bienestar, programas de certificacion que sélo consisten en recopilacién
de informacién.

La externalizacion administrativa se encuentra expresamente reconocida en la Ley N° 18.834
(Estatuto Administrativo), en cuanto alli se prescribe que “Los cargos de planta o a contrata sélo
podran corresponder a funciones propias que deban realizar las instituciones referidas en el Art.
1° (servicios publicos centralizados y descentralizados). Respecto de las demas actividades,
aquéllas deberéan procurar que su prestacion se efectue por el sector privado” (art. 2). A su
turno, y de manera mas explicita aun, el art. 1°de la Ley N° 18.803 dispuso que “Los servicios
publicos regidos por el Titulo Il de la Ley 18.575, podran encomendar, mediante la celebracion
de contratos, a municipalidades o entidades de derecho privado, todas las “acciones de apoyo”
a sus funciones que no correspondan al ejercicio mismo de sus potestades.” Son acciones de
apoyo todas las que no constituyen directamente las potestades publicas encomendadas por la
ley a cada uno de los servicios y que sean complementarias, a dichas potestades, tales como
recepcion, recopilacion, preparacion, revision y evaluacion de antecedentes; procesamientos
computacionales, cobranzas y percepcidn de pagos, conservacion y reparacidon de bienes
inmuebles, aseo u otros servicios auxiliares.

B. EL CONTRATO DE SOCIEDAD.
La figura del contrato de sociedad, por la que se forman las llamadas “sociedades filiales del
Estado” permanece vigente, si bien bastante acotada segun los términos del art. 19 N°21 CPR,

y por el art. 6 de la LOCBGAE y art. 11 de la LOCM, que prescriben:

“Art. 6 LOCBGAE.- El Estado podra participar y tener representacion en
entidades que no formen parte de su Administracion soélo en virtud de una ley que



lo autorice, la que debera ser de quorum calificado si esas entidades desarrollan
actividades empresariales.

“Las entidades a que se refiere el inciso anterior no podran, en caso alguno,
ejercer potestades publicas.”

“Art. 11, LOCM.- Las municipalidades podran desarrollar actividades
empresariales o participar en ellas sélo si una ley de qudérum calificado las
autoriza.”

Como se aprecia, los entes estatales y municipales pueden ser autorizados por ley de quérum
calificado para pasar a formar parte de una sociedad ya constituida, o para concurrir a la
creacion de nuevas sociedades con fines industriales o comerciales. La sociedad que asi se
forma es una persona juridica esencialmente de derecho privado, que no puede considerarse
como parte integrante de la Administracién del Estado.

Los contratos de sociedad en que participe el Estado o sus organismos Unicamente pueden
involucrar la transferencia contractual de tareas complementarias a las funciones propias del
Estado y, bajo ningun respecto, el ejercicio de potestades publicas. Acerca de estas
sociedades, la CGR ha sefnalado que su objeto en ningun caso puede tener el alcance de
asignar a estas organizaciones privadas el cumplimiento de funciones publicas que la ley ha
radicado en los entes estatales que concurren a su celebracion, puesto que los fines y
atribuciones de éstos son materia de ley —arts. 6°, 7°y 65, inc. 4 N°2 CPR-. Sélo por ley puede
alterarse su competencia. Las funciones complementarias de que se hagan cargo las empresas
privadas en las que participe la Administracion del Estado deben tener relacion directa con los
fines propios que conciernen al Estado, conforme al principio de especialidad que rige a los
organismos administrativos y a los contratos que celebre. En otras palabras, cualquier actividad
anexa o supletoria a la del giro principal que pretenda desarrollar un organismo del Estado
autorizado para ejercer actividad empresarial debe interpretarse de manera restrictiva, ya que
regularmente esas actividades conexas implicaran una expansion de su competencia (Caso
Asociacién Nacional de la Prensa c/Metro S.A., 13.01.2000).

En definitiva, las sociedades que forma o en las que participa el Estado manifiesta un proceso
de descentralizacién funcional, cuya cabida se haya en el art. 19, N° 21, inc 2° CPR, y que se
manifiesta en las empresas creadas por ley (“empresas del Estado” o “empresas publicas” o
“‘empresas fiscales”), y en las sociedades en las que participa el Estado (“sociedades del
Estado”).

C. LA MODALIDAD CONSTITUCIONAL DE PARTICIPACION DEL ESTADO EN
ACTIVIDADES ECONOMICAS Y EMPRESARIALES.

El art. 19 N°21 CPR reconoce dos distintas modalidades de participacion del Estado y sus
organismos en materia economica y empresarial:

Por una parte, la norma constitucional refiere la actividad de “desarrollar actividades
empresariales”, es decir, actividades en que el Estado asume directamente y por si mismo la
funcion econdmica o empresarial, a través de una corporacién de Derecho Publico. Cuando el
Estado desarrolla actividades empresariales se vale de las empresas publicas creadas por ley,
que presentan las siguientes caracteristicas:

(i) son personas de Derecho Publico, desde que han sido creadas por ley;



(i) una ley de quérum calificado contiene el estatuto de la empresa: objeto, organizacién,
funcionamiento y atribuciones;

(iii) forman parte de la Administracion del Estado (art. 1, inc. 2°, LOCBGAE);

(iv) se someten a la legislacibn comun aplicable a los particulares, salvo que
excepcionalmente y por motivos justificados, por ley de quérum calificado se le excluya
de dicho régimen. En todo caso, el sometimiento al Derecho Privado jamas es completo:
se rigen por el Derecho comun en lo referente a la igualdad de trato legal que debe
existir con las empresas privadas (se sujetan a idéntico marco legal y regulatorio) y en
las relaciones juridicas que crean con otros terceros, usuarios o clientes; pero quedan,
no obstante, sujetas al Derecho Publico en lo que se refiere a su organizacion y
funcionamiento y al régimen de bienes y de personal.

Por otra parte, la norma constitucional trata la “participacion en actividades empresariales”.
Aqui, el Estado realiza la actividad sirviéndose de sociedades o compafias de caracter
comercial o industrial, a las que asiste la calidad de entidades de Derecho Privado. El Estado
puede participar en actividades empresariales, pasando a formar parte de una compania ya
constituida o concurriendo derechamente a la creacion de nuevas sociedades con fines
comerciales o industriales. A estas sociedades no se les aplica las disposiciones legales que
tienen como destinatarios a los organismos de la Administracién del Estado. Entre las
caracteristicas con que cuentan estas sociedades estan:

(i) el hecho de sujetarse a Derecho Privado en cuanto a su organizacion, funcionamiento,
regulacion de bienes y de personal;

(i) se sujetan al Derecho comun aplicable a los particulares en materia de su actividad
comercial o industrial;

(iir) su objeto no consiste en la satisfaccion de una necesidad publica o, a lo menos, el
Estado no puede trasladar sus funciones publicas a esta clase de sociedades.

Queda claro, entonces, que a partir de la norma constitucional basica que sienta los parametros
para la actividad empresarial del Estado (art. 19 N° 21 CPR) los requisitos que deben
cumplirse para que el Estado pueda desarrollar o participar en la actividad econémica
son:

(1) que se dicte con antelacion una ley de quérum calificado,

(i) que dicha ley sea especial y no se trate de una ley marco o general,

(iir) que dicha ley autorice al Estado o a sus organismos para desarrollar una actividad
econdmica o para ampliar, prolongar o modificar la autorizaciéon que ya hubiere otorgado
por otra ley especial o de quérum calificado,

(iv)  que esas actividades empresariales estatales queden sometidas a la legislacién comun
aplicable a los particulares, lo que significa que el Estado deja atras “su potestad” y se
transforma en un particular mas, y

(v) que cualquiera de esas actividades pueda ser sustraida de tal legislacién comun, sélo en
virtud de una ley de quérum calificado, fundandose en motivos justificados.



V. EL AMPARO ECONOMICO.

La norma del articulo 19 N° 21 es una de aquellas que se encuentra protegida por el art. 20 de
la CPR, por via de recurso de proteccion, de las acciones consagradas en el Decreto Ley 211,
de 1973, de defensa de la libre competencia y por el art. 7, inc. 3° CPR que sanciona la nulidad
de Derecho Publico. No obstante lo anterior, el Legislador estimé necesario crear una accién
especial a través de la Ley N° 18.971 (ley organica constitucional), publicada en el Diario
Oficial de 11 de marzo de 1990, cuyo articulo Unico prescribe:

“Cualquier persona podra denunciar las infracciones al Articulo 19, numero 21 de
la Constitucion Politica de la Republica de Chile.

“El actor no necesitara tener interés actual en los hechos denunciados.

“La accion podra intentarse dentro de 6 meses contados desde que se hubiere
producido la infraccion, sin mas formalidad ni procedimiento que el establecido
para el recurso de amparo, ante la Corte de Apelaciones respectiva, la que
conocera de ella en primera instancia. Deducida la accion, el tribunal debera
investigar la infraccion denunciada y dar curso progresivo a los autos hasta el
fallo respectivo.

“Contra la sentencia definitiva procedera el recurso de apelacion, que debera
interponerse en el plazo de 5 dias, para ante la Corte Suprema y que, en caso de
no serlo, debera ser consultada. Este tribunal conocera del negocio en una de
sus salas.

“Si la sentencia estableciere fundadamente que la denuncia carece de toda base,
el actor sera responsable de los perjuicios que hubiere causado.”

A. ESPECIFICIDADES DE LA ACCION.

El amparo econdmico tiene la naturaleza juridica de una denuncia especial y, desde ya, se
trata de una denuncia popular que puede ser interpuesta por cualquier persona en defensa del
interés publico o privado. En este sentido, comparte caracteristicas de toda denuncia al ser su
objeto poner en conocimiento de la autoridad correspondiente la comision de una infraccion a
una garantia constitucional. Por otra parte, es también sui generis, ya que es perfectamente
desistible, no quedando el tribunal obligado a continuar con su conocimiento,

El sujeto activo, llamado denunciante, es la persona que interpone el amparo. La ley ni tan
siquiera le exige al sujeto activo un interés actual en los hechos denunciados. Por ello, esta
accion puede ser interpuesta por cualquier persona sea natural, individual o asociativa, juridica,
privada o publica, actuando en defensa del interés publico o de un interés privado cuando ha
sido lesionado por la infraccion.

El sujeto pasivo, por otro lado, puede ser cualquier persona: particulares, el Estado y sus
6rganos centralizados, descentralizados y cualquier otra autoridad, tales como el Contralor o el
propio Juez. Asi, por ejemplo se ha recurrido en contra del Jefe de Departamento Propiedad
Industrial, del Seremi Transporte, del Ejército de Chile, de Codelco, de las Municipalidades de
El Tabo, Santiago, Recoleta y San Bernardo, etc.

En estos procedimientos es posible la intervencion de terceros. Para ello, basta con sefalar y
explicar fundadamente al tribunal competente de qué manera el resultado del recurso puede
afectarlos.



En cuanto al objeto de la accidon, la pretensibn no es otra que la Corte de Apelaciones
investigue la infraccion denunciada y resguarde el Derecho supuestamente vulnerado, poniendo
fin a los hechos que la motivaron, que en este caso dicen relacién con el rol subsidiario del
Estado en materia econdmica y la libertad para desarrollar cualquier actividad econdmica,
respetando el orden publico, la seguridad nacional, la moral y las normas legales que la regulan.
Por lo demas, la accién de amparo econdmico sélo pretende restablecer el imperio del derecho,
de manera tal, que con motivo de su interposicion no puede pretenderse discutir materias de
lato conocimiento, sino so6lo requerir de manera eficaz la proteccién de un derecho, cual es, el
de la libertad econdmica.

La accién de amparo procede respecto de hechos reales, efectivos, concretos y determinados
y no sobre simples amenazas de perturbacién. No obstante, se ha declarado que procede
respecto de privaciones como de perturbaciones y amenazas y, excepcionalmente, procederia
en contra de resoluciones judiciales cuando el afectado no hubiere sido parte en el juicio 0 no
estuviere emplazado en el mismo (Caso Cemento Melén con Compania Minera Santa Laura y
Otros, 12.05.98).

En cuanto a las formas que puede adoptar la infraccion del art. 19 N°21 CPR se destaca las
siguientes:

e conculcar el derecho de cualquier persona a iniciar una actividad econdmica, a
mantenerla, o a desarrollarla;

e que se califique errbneamente una actividad econémica como contraria a la moral, al
orden publico o a la seguridad nacional,

e que no se respeten las normas legales reguladoras de cierta actividad econdémica,

e que el Estado o sus organismos desarrollen actividades empresariales o participan en
ellas sin que exista una ley de quérum calificado que la haya autorizado,

e si estas actividades que desarrolla el Estado no estan sujetas a la legislacién comun
aplicable a los particulares y no existe, a su turno, una ley de quérum calificado que
autorice tal excepcion.

Por lo anterior, se sefiala que el ambito de la garantia tutelada abarca (i) el desarrollo de
cualquier actividad econémica, siempre que con ésta no se vulnere el orden publico, la moral o
la seguridad nacional y sin perjuicio de respetar al ejercitarla, las normas legales que la regulan
(desde el caso de Pullinque S.A. con Endesa, marzo de 1992, la Corte Suprema ha admitido la
procedencia del recurso por infracciones al derecho a desarrollar cualquier actividad econdémica,
sea esta cometida por el Estado o por particulares); (ii) y la garantia a los particulares de un rol
absolutamente subsidiario del Estado en materia econdémica de tal manera que solo una ley
especial pueda permitir su participacion en ella.

B.  CARACTERISTICAS DE LA ACCION.

En cuanto a sus caracteristicas puede decirse que:

() es una accion cautelar y no declarativa, ni ejecutiva, ni de mera cereza,

(i) es una manifestacién de una facultad paralela a la jurisdiccional, la conservadora, que

persigue velar por el respeto al derecho de desarrollar cualquier actividad econémica
reconocida por la Constitucion,
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(iii) obliga a la Corte de Apelaciones a “investigar y dar curso progresivo a los autos hasta
el fallo respectivo”,

(iv) se interpone a fin que sea la Corte de Apelaciones respectiva la que ponga fin al hecho
que la motivé, pudiendo ser incluso desconocido para el ofendido quien es el causante
del agravio.

(v) no persigue establecer o comprometer la responsabilidad civil ni penal del autor del
acto que se impugna.

VL. LA ACTIVIDAD DE PLANIFICACION.

MAURER hace ver que la planificacion estatal no es un fendmeno nuevo. Sin embargo,
reconoce que en la actualidad ha desarrollado su maxima potencialidad, ya que la amplitud e
intensidad de la planificacién dependen directamente de las actividades desarrolladas por el
Estado: el Estado liberal, dedicado a funciones de conservacion del orden publico, naturalmente
casi no conocié de la planificacién, puesto que él no desarrolld ninguna iniciativa, sino
solamente reaccionaba basicamente ante actividades que perturbaran la seguridad y el orden
publicos. Hoy en dia, por el contrario, no se discute acerca de la necesidad de la planificacién
estatal, puesto que es una actividad fundamental para:

() gestionar recursos y capacidades publicos cada vez mas escasos, y
(ii) conciliar distintos intereses que se manifiestan frente a cada problema o actividad
sociales.

Por lo demas, la actividad de planificacién se encuentra consagrada y reconocida, también, en
normas constitucionales (v.gr.: art. 113, inc. 2° “Correspondera desde luego al consejo
regional aprobar los planes de desarrollo de la region y el proyecto de presupuesto del gobierno
regional, ajustados a la politica nacional de desarrollo y al presupuesto de la Nacion ...”),

Por medio de los planes no tan sélo se coordinan y direccionan las medidas y decisiones
publicas, sino que, ademas, se da impulso a actividades y decisiones del sector privado en
temas econémicos y sociales. La importancia gravitante de los planes se ejemplifica con la sola
lectura del art. 6 de la LOCM: las corporaciones edilicias cuentan, para la gestién municipal, a lo
menos, con los siguientes planes:

- Plan de Desarrollo Comunal y sus programas,
- Plan Regulador Comunal, y
- Presupuesto Municipal anual.

BERMEJO explica que programar y planificar significa una posibilidad de ordenar actividades
propias, encauzar las intervenciones en ambitos ajenos - cuando la Ley lo permite- e incluso
autovincularse para el futuro en el desarrollo de la gestion propia.

En ocasiones el ordenamiento juridico reconoce efectos de “prerrogativa o de privilegio” a la
planificacién de la Administracién, como ocurre en el caso de la expropiacién, en que la ley
otorga a ciertos planes configurados por la Administracidn la habilitacion necesaria para adquirir
imperativamente derechos de propiedad de particulares. Por otra parte, en determinados
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sectores (planificacion urbana), la ley atribuye a los planes conformados por la Administracion el
importante efecto de legitimar sus contenidos y de hacerlos vinculantes, tanto para la
Administracion como para los particulares afectados.

Plan y planificacion no son conceptos iguales, si bien uno no puede existir sin el otro. La
planificacion es el procedimiento administrativo que tiene por objeto la formulacion de un plan.
El plan es, entonces, el resultado o producto terminal de la actividad planificadora y él se
distingue de un acto administrativo de efectos particulares, en que el plan dirige o conduce una
gran cantidad de decisiones de efectos generales y particulares: es un acto administrativo que
no solo regula, sino que también orienta, influencia e induce, puesto que a un mismo tiempo
contiene normas y acciones. Basicamente, el plan no es s6lo una norma juridica, sino que
la suma de una multiplicidad de instrucciones de comportamiento o actuacién, dentro de
los cuales pueden encontrarse normas juridicas, si bien no son un elemento de su esencia. El
plan se caracteriza por la vinculacion teolégica de todas y cada una de sus indicaciones,
instrucciones de comportamiento o actuacién, dirigidas todas ellas a alcanzar una meta
preestablecida.

Entre la actividad planificadora que desarrolla el Estado, las més relevantes no se encuentran
radicadas en cuestiones netamente de competencia de la Administracién Publica, sino que se
inclinan mas en campos legislativos y de gobierno o politicos propiamente tales. Este es el caso
de:

- la planificacion presupuestaria, que es la estimacion financiera de ingresos y gastos
para un ano dado, compatibilizando recursos disponibles con el logro de metas vy
objetivos previamente establecidos; y

- la planificacion financiera, que se reconoce en un programa financiero que comprende
previsiones de ingresos y gastos, de créditos internos y externos, de inversiones
publicas, de adquisiciones y de necesidades de personal. (art. 10 DL N° 1263, de 1975,
Ley de Administracion Financiera del Estado).

No obstante, practicamente todas las autoridades administrativas deben elaborar planes o
tienen a su cargo la ejecucion y cumplimiento o el control de gestiéon y resultados de planes
previamente otorgados, en materias de gestibn de servicios publicos. Por de pronto,
considérese que el art. 12 de la LOCBGAE prescribe que ‘Las autoridades y funcionarios
facultados para elaborar planes o dictar normas, deberan velar permanentemente por el
cumplimiento de aquéllos y la aplicacion de éstas, dentro del ambito de sus atribuciones, sin
perjuicio de las obligaciones propias del personal de su dependencia.”

Quizés, la actividad planificadora que con mayor profundidad e inmediatez puede ser sentida
por el hombre comun es aquella referida a la ordenacion del espacio o territorio que, en
términos muy generales, debe considerarsela como las grandes decisiones que adoptan los
poderes publicos sobre el espacio, decisiones que deben ser acordadas y ejecutadas de
acuerdo con unos principios y objetivos determinados (BERMEJO), y que se formulan
horizontalmente por una diversidad de entes administrativos competentes. En efecto, /a
planificacion urbana prefigura el disefio de la ciudad proyectada; pero para que ese proyecto se
cumpla con normalidad, se requiere el concurso de tres actividades indispensables y
complementarias, a saber:
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() la gestion urbanistica, motor del desarrollo urbano, principalmente entregada, en nuestro
sistema de propiedad privada, a la iniciativa particular;

(i) el control de ella, puesto, a nivel local a cargo de la D.O.M. (Direccion de Obras
Municipales), a través del otorgamiento de los permisos, de las inspecciones y del acto
de recepcion final de las obras;y

(iii) lo que la doctrina conoce como “disciplina urbanistica”, que es el conjunto de medidas
correctivas, no penales, destinadas a sancionar las infracciones urbanisticas Yy,
principalmente, a rectificar las desviaciones perpetradas al ordenamiento urbano,
medidas entre las que se inscriben la suspension y la paralizacion de obras, la clausura
y la demolicion de lo indebidamente construido (C.A. Valparaiso, Rol 183-93, de
15.09.93).

La importancia de la actividad ordenadora del territorio es tal que ella incluso da origen a un
Derecho Urbanistico, que se lo tiene como un conjunto de normas juridicas que, por si 0 a
través del planeamiento que regulan, establece el régimen urbanistico de la propiedad del suelo
y la ordenacion urbana y regula la actividad administrativa encaminada al uso del suelo, la
urbanizacién y la edificacién (Carceller, citado por GLAVIC y SEPULVEDA). En otras palabras,
el Derecho Urbanistico se ocupa de regular sobre la realidad urbana, que es tenida como un
problema generado a partir de la industrializacién, de la concentracion urbana y del incremento
demogréfico en las ciudades.

DESDENTADO hace ver que el ordenamiento urbanistico esparnol es claramente bifasico, es
decir, hay una estructura peculiar y diferente de dos distintos niveles: un primer nivel que se
constituye por el marco legal; y un segundo nivel, que es el sistema de planeamiento
compuesto por una diversidad de planes de diferentes alcances y funciones. En el caso chileno
ocurre de igual forma. Las normas del primer nivel, dada su generalidad y abstraccion sirven de
guia a la ordenacién urbanistica, pero son incapaces de llevar a cabo por si mismas una
verdadera ordenacion del territorio. DESDENTADO expone que para la concretizacion del
contenido del derecho de propiedad que cada persona tiene en una porcion del suelo, asi como
para la determinaciéon de las necesidades y prioridades urbanisticas de cada poblacion (v.gr.:
vias publicas, areas verdes, zonas industriales, areas habitacionales, etc.), se hace necesario
“.. recurrir a otro tipo de instrumento cuyas peculiaridades lo hacen especialmente adecuado
para llevar a cabo este tipo de regulacion: el plan. Se ha previsto, asi, una técnica normativa
bifasica, de acuerdo con la cual, la ley se limita a establecer las lineas maestras del sistema y
remite la concrecion de las mismas para la ordenacion pormenorizada de cada porcion de
territorio a los planes. De aqui, entonces, que la autora hace suyas las palabras de Diez-Picazo
Ponce de Ledn: los planes de urbanismo son la pieza clase del ordenamiento urbanistico: el
centro de gravedad de la ordenacion urbana.

La Ley General de Urbanismo y Construcciones (LGUyC), contenida en el DFL N® 458, de
1975, define la planificacion urbana como un proceso que se efectua para orientar y regular el
desarrollo de los centros urbanos en funcién de una politica nacional, regional y comunal de
desarrollo socio - econdmico. Los objetivos y metas que dicha politica nacional establezca para
el desarrollo urbano seran incorporados en la planificacién urbana en todos sus niveles (art. 27).
Los planes, a su turno, son instrumentos constituidos por un conjunto de normas y acciones
para orientar y regular el desarrollo fisico del area correspondiente, y ellos son el resultado de
una actividad de planificacién urbana que se desarrolla en cuatro niveles de accion: nacional,
regional, intercomunal y comunal (art 28):
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- la planificacion urbana a nivel nacional estd a cargo del Minvu, a quien le
corresponde, ademas, establecer normas especificas para los estudios, revision, aprobacion y
modificaciones de los instrumentos legales a través de los cuales se aplique la planificacion
urbana, lo que desarrolla por medio de la Ordenanza General de la Ley General de Urbanismo y
Construcciones (DS MINVU N° 47, de 1992),

- la planificacién urbana regional es aquella que orienta el desarrollo de los centros
urbanos de las regiones. Se realiza por medio de un Plan Regional de Desarrollo Urbano que
fija los roles de los centros urbanos, areas de influencia reciproca, relaciones gravitacionales,
metas de crecimiento, etc. El Plan Regional de Desarrollo Urbano debe conciliarse con las
politicas regionales de desarrollo econémico. El se aprueba por el Consejo Regional y se
promulga por el intendente respectivo a través de una resolucion (art. 33). El Plan Regional de
Desarrollo Urbano se integra por: (i) un Diagnéstico Regional: que sefala los objetivos del
plan, analiza los antecedentes regionales (geografico, historico, politico-legal, social,
econdmico) y propone y evalua alternativas de desarrollo urbano regional, (ii) los lineamientos
estratégicos sobre grados de habitabilidad del territorio; areas de influencia reciproca, metas
de crecimiento, estructuracién y jerarquia de los sistemas y subsistemas de centros poblados;
prioridades y oportunidades de inversion en infraestructura sanitaria, vial, energética, de
comunicaciones, de equipamiento u otros, y (iii) los Planos que grafican los contenidos del
Plan,

- la planificaciéon urbana intercomunal es aquella que regula el desarrollo fisico de las
areas urbanas y rurales de diversas comunas que, por sus relaciones, se integran en una
unidad urbana. Cuando la unidad sobrepasa los 500.000 habitantes, le corresponde la categoria
de Area Metropolitana para efectos de su planificacion,

- la planificacion urbana comunal se define como aquella que promueve el desarrollo
armonico del territorio comunal, en especial, de sus centros aislados, en concordancia con las
metas regionales de desarrollo econémico-social. Se realiza en un Plan Regular Comunal, que
es un instrumento constituido por un conjunto de normas sobre adecuadas condiciones de
higiene y seguridad en los edificios y espacios urbanos, y de comodidad en la relaciéon funcional
entre las zonas habitacionales, de trabajo, equipamiento y esparcimiento. El plan regulador
comunal, a su turno, tiene disposiciones referidas a uso del suelo o zonificacién, localizacién
del equipamiento comunitario, estacionamientos, jerarquizacion de la estructura vial, fijacion de
limites urbanos, densidad y determinacién de prioridades en la urbanizacién de terrenos para la
expansion de la ciudad, en funcion de la factibilidad de ampliar o dotar de redes sanitarias y
energeéticas, etc. Este plan regulador comunal se elabora por la Municipalidad respectiva, segun
el procedimiento establecido en el art. 43 de la LGUyC.

El plan de ordenamiento territorial no tan sélo tiene efectos juridicos intra-administrativos, en el
sentido que los 6rganos responsables del mismo deben velar por su cumplimiento (art. 12 de la
LOCBGAE), sino que ademas, inciden con mayor o menor intensidad en los derechos
subjetivos y en los intereses legitimos de las personas y en las decisiones que éstos adoptan.
En efecto, el plan condiciona la formacion de nuevas poblaciones, barrios, grupos o conjuntos
habitacionales, de sectores industriales, comerciales y de areas verdes, entre otros. Por ello, las
decisiones de los privados frente a estos aspectos deben ser conciliables con el plan regulador
vigente, en cuanto al uso del suelo, trazados viales, densidades, superficie minima predial,
coeficientes de constructibilidad y demas disposiciones de caracter urbanistico.
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Adicionalmente, un plan puede llegar a restringir gravemente el derecho de propiedad de las
personas. S6lo a modo de ejemplo, por aplicacion del inc. 1°del art. 59 LGUyC, se declaran de
utilidad publica para efectos de futuras expropiaciones, todos los terrenos consultados en el
Plan Regulador que se encontraren, entre otros, destinados a calles u otros espacios de transito
publico, incluso sus ensanches. Esta declaracion de utilidad publica no sélo sefala la
potencialidad que los predios afectados sean expropiados, sino que en tanto ello no ocurra,
imponen al propietario del mismo:

() la prohibicion de aumentar el volumen de las construcciones existentes a la fecha de
aprobacién del Plan Regulador, y mientras se procede a la expropiacion o adquisicion de
los terrenos afectados,

(ii) la prohibicion de efectuar nuevas construcciones y, si estuvieren edificados, no es
permitido reconstruir los edificios, alterarlos o incluso repararlos,

(iii) en las areas rurales, la prohibiciéon de los duefios de predios colindantes con los
caminos publicos, nacionales, definidos por la Ley de Caminos, ocupar las franjas de
35 metros, medidas a cada lado de los cierros actuales o los que se ejecuten en
variantes o0 caminos nuevos nacionales, con construcciones que en el futuro
perjudiquen su ensanche,

(iv) extraordinariamente pueden autorizarse construcciones, reconstrucciones parciales u
otras alteraciones en edificios ya construidos, mientras la Municipalidad no haya resuelto
llevar a cabo la expropiacion, bajo condicidbn que el propietario renuncie a toda
indemnizacién o pago por dichas obras y mejoras, cuando posteriormente se lleve a
cabo la expropiacion, y

(V) se podra ordenar la demolicién de obras ejecutadas fuera de la linea de cierre o que
hubieren sido autorizadas condicionalmente y que no se demolieren dentro de los plazos
establecidos.

En resumen, el gravamen que afecta a los inmuebles en que se proyecta un camino publico o
una infraestructura vial cualquiera, se hace consistir en la imposibilidad de ejecutar
construcciones de cualquier tipo y de congelar aquéllas que ya existieren en esos terrenos,
durante todo el tiempo que la calle se comprendiere en el Plan Regulador, o en tanto no se
perfeccione expropiacion por causa de utilidad publica o, en su defecto, en tanto dichos terrenos
no se cedan gratuitamente en el caso y momento de urbanizarse los terrenos.

Adicionalmente, debe dejarse constancia que las Municipalidades o los Servicios dependientes
de los Ministerios habilitados para la construccion de caminos (Serviu del MINVU vy la Direccion
de Vialidad que integra la Direccion General de Obras Publicas del MOP), no tienen plazo para
efectuar la correspondiente expropiacion que, si bien priva de dominio a su titular sobre los
bienes afectados, a lo menos le otorga el derecho a ser indemnizado en forma previa por el
dano efectivamente causado (art. 19 N°24, inc. 2° CPR).

Lo anterior lleva a la siguiente cuestion: como conciliar el derecho de propiedad garantizado
por la Constitucion y las restricciones de edificacidon que nacen del plan regulador y de su marco
legal y reglamentario.

El articulo 19 N° 24, incisos 1°, 2°y 3° de la CPR dispone:

“La Constitucién asegura a todas las personas:
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“24. El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de
bienes corporales e incorporales.

“Sdlo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y
disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcion
social. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la
seguridad nacional, la utilidad y salubridad publicas y la conservacion del
patrimonio ambiental.

“‘Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que
recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en
virtud de ley general o especial que autorice la expropiacion por causa de utilidad
publica o de interés nacional, calificada por el legislador. El expropiado podra
reclamar de la legalidad del acto expropiatorio ante los tribunales ordinarios y
tendra siempre derecho a indemnizacion por el dafio patrimonial efectivamente
causado, la que se fijara de comun acuerdo o en sentencia dictada conforme a
derecho por dichos tribunales.”

El derecho de propiedad que una persona detenta en una cosa corporal o incorporal le concede
el mas amplio poder reconocido por el ordenamiento juridico chileno. En principio, el titular del
dominio queda facultado para ejercer legitimamente actos materiales y juridicos sobre la cosa
tenida en dominio, que se expresan en facultades que son inherentes al mismo, tales como su
uso, su goce y disposicidn. Por eso se senala que las caracteristicas principales del derecho de
dominio son su caracter absoluto, exclusivo y perpetuo. Es absoluto en cuanto concede al
titular el ejercicio de todas las facultades de uso, goce y disposicién, al tiempo que ningun
tercero puede, en principio, impedirselo. Es exclusivo puesto que puede suponer un unico
titular facultado para usar, gozar y disponer de la cosa tenida en dominio. Es perpetuo en
cuanto no esta sujeto a limitacion de tiempo y puede durar tanto como la cosa sobre la que
recae. Igualmente, el dominio puede subsistir independientemente del uso que se haga de la
cosa o del ejercicio de las facultades que derivan del derecho mismo.

Por su parte, el N°26 del art. 19 CPR garantiza:

“26. La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la
Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta establece o que las limiten
en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia, ni
imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.”

Del articulo 19 N° 24 CPR resulta especialmente la configuracion de un ndcleo juridico del
dominio, y de unas facultades y atributos que lo integran, que no pueden ser desconocidos, sino
a través de una expropiacion por causa de utilidad publica o de interés nacional, debidamente
calificado por el legislador. De otro lado, el articulo 19 N° 26 expresa el principio de certeza o
seguridad juridica, en virtud del cual ni adn la norma legal expresamente aceptada por la
Constitucién, que regula o que impone restricciones al ejercicio legitimo del derecho de
propiedad de las personas, puede ser de tal entidad o magnitud que, en definitiva, afecte el
dominio en su esencia o que impida el libre ejercicio del derecho. En otras palabras, el principio
de certeza o seguridad juridica pretende asegurar que ni el Legislador ni persona o autoridad
alguna pueda atribuir consecuencias juridicas al ejercicio de un derecho constitucional, de una
forma mas gravosa que aquellas que eran previsibles por el afectado.

Pero, al andlisis anterior debe agregarse que la propiedad no sé6lo otorga un derecho, sino que
ademas impone deberes a su titular. Por mandato de la misma CPR, la cosa corporal o
incorporal en que recae el dominio y este ultimo en si mismo, pueden verse afectados, privados
o limitados para su titular, a través de normas legales o de actos administrativos dictados
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conforme a ellas. Dichas normas legales deberan fundarse obligatoriamente en una causa de
utilidad publica o de interés nacional si por su intermedio se priva 0 quita al propietario de su
dominio o de la cosa sobre la que recae; en tanto que sera la funcion social, como expresién
juridica de los deberes anexos del dominio, la que fundamentara las limitaciones y obligaciones
que se puedan establecer por ley a los atributos del dominio, sin que llegue a existir
expropiacion. En efecto, la CPR distingue entre:

- la privaciéon para el titular del dominio de la cosa en que recae o de alguno de sus
atributos esenciales, lo que configura la expropiacion que opera por causa de utilidad
publica o el interés nacional, calificado en una ley general o especial, previo pago de la
indemnizacién que cubra el dafo patrimonial que efectivamente se cause;y

- las limitaciones y obligaciones que por ley pueden ser impuestas al dominio o a sus
atributos esenciales, sin que llegue a importar privacion, en consideracion de la funcion
social que debe cumplir. Es la aplicacién del principio juridico que dice, “la propiedad
obliga”.

Distanciandonos de las limitaciones clasicas del derecho de propiedad -basicamente contenidas
en el Cdédigo Civil-, tales como la propiedad fiduciaria, el usufructo, el derecho de uso o
habitacion y las servidumbres, todas las cuales de una u otra forma acortan o cierran las
potestades de uso, goce o disposicidon que se tienen sobre las cosas, fundamentalmente en
razén del interés privado de otros terceros distintos del propietario, las restricciones del derecho
de propiedad que queremos hacer mencion corresponden a limitaciones inmanentes del
derecho de propiedad, es decir, son restricciones naturales que la doctrina, la legislacion y la
jurisprudencia han entendido que no menoscabarian la propiedad, como una perturbacion
externa al dominio, sino que se derivan naturalmente del mismo. Entre dichas restricciones
inmanentes destacan: el desarrollo de la teoria del abuso del derecho, las restricciones por
causa de utilidad privada y las restricciones por razén de interés social. A su turno, entre las
restricciones por razon de interés social se cuentan las restricciones en razén de:

- la salubridad publica, contenidas basicamente en el Cédigo Sanitario,

- las restricciones en interés de la proteccion del medio ambiente, contenidas basicamente
en la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente y su Reglamento,

- las restricciones que entranan los llamados bienes ambientales, monumentos nacionales
y monumentos naturales, y del patrimonio histérico y artistico nacional a que hacen
referencia las Leyes N°17.288 y 19.094,

- las restricciones en interés de la seguridad y ornato publicos, que se ejerce a través de
las servidumbres administrativas y de la Policia de Caminos, Policia de los Ferrocarriles
y Policia de Construcciones.

La fuerza juridica de los articulos 59, 62, 66, 121, 125y 148 N° 4 de la LGUyC -que constituyen
restricciones legales al derecho de propiedad de aquéllas a que hace mencién el articulo 19 N°
24, inc. 2°%, precedentemente analizados, deriva funcionalmente de las disposiciones
reglamentarias contenidas en la Ordenanza General de la LOGUyC y de un Plan Regulador
dado, puesto que a través de la OGUyC y del Plan Regulador es posible detallar y desarrollar al
maximo grado de determinacién posible las limitaciones aceptadas por las normas
constitucionales y que se consagran en la LGUyC. En otras palabras, ni la OGUyC ni el Plan
Regulador modifican o alteran normas constitucionales o legales aplicables al derecho de
dominio, sino que, por el contrario, las potencian y las hacen realidad. M&s aun, revisando
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ahora la figura contemplada en el art. 70 de la LGUyC, que obliga al urbanizador a “ceder
gratuitamente” los terrenos que senale la OGUyC, el Tribunal Constitucional ya en una
oportunidad se ha pronunciado expresamente por la constitucionalidad de esta institucion, sin
que dé lugar a una acciéon indemnizatoria en favor del urbanizador (Rol N° 253, de 1997).
Enseguida, hemos senalado que la garantia del art. 19 N° 26 CPR asegura que una norma
legal no puede tampoco impedir el libre ejercicio del derecho de propiedad, como son
especialmente el uso y goce. Sobre esta materia, el Tribunal Constitucional ha sefialado que se
impide el “libre ejercicio” de un derecho en los casos en que el legislador lo somete a
exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban mas alla de lo razonable o lo privan de
tutela juridica (Rol N° 43, de 1987). Pues bien, al analizar el contenido de los arts. 59, 62, 66,
121, 125 y 148 N° 4 de la LGUyC, el tipo restrictivo alli contenido se limita a aspectos
constructivos que pueden ser ejecutados en los terrenos afectados por la declaracién de utilidad
publica, en tanto no opera ni se perfecciona el proceso expropiatorio, sin llegar a privar
completamente a su titular del ejercicio completo de los atributos del derecho de dominio. Mas
aun, el congelamiento de las construcciones existentes a la fecha de entrada en vigencia de un
Plan Regulador no constituye una prohibicién absoluta de construir nuevos edificios, o de
reconstruir parcialmente o alterar las edificaciones existentes, ya que el propio art. 121 autoriza
dichos trabajos, cumplidas las condiciones impuestas en su inc. 2°. La idea central contenida en
la prohibicién establecida en el inc. 2° del art. 59 de la LGUyC, es idéntica o, por decir lo menos,
similar a la del actual art. 39 de la Ley de Caminos, cuyo texto particular proviene ya del art. 7°
del DFL MOP N° 206, de 1960, que ... “prohibe a los duefios de los predios colindantes con los
caminos publicos nacionales, ocupar las fajas de 35 metros medidos a cada lado de los cierros
actuales o los que se ejecuten en variantes o caminos nuevos nacionales, con construcciones
de tipo definitivo que en el futuro perjudiquen su ensanche’(en un sentido similar se expresa el
art. 56 LGUyC).

En todos estos casos, estamos en presencia de la idea de reservar y preservar los terrenos
que a futuro serviran a la apertura o ensanchamiento de calles o caminos publicos, para hacer
viable la convivencia social, sea dentro de las ciudades o en las comunicaciones interurbanas.
El propdsito de interés publico y de beneficio social de ambas normas se hace evidente, ya que
la no existencia de esta facultad legal, podria tornar muy dificil la convivencia y el desarrollo de
la esencial actividad de transporte de las personas y de los productos, sea en el conjunto del
pais, en una region o en las ciudades.
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