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RESUMEN

Objetivo general.

Determinar si las normas de traslado o retiro de industrias que establece
la Ley General de Urbanismo y Construcciones en sus articulos 62 inciso
segundo y 160 y el articulo 84 del Cddigo Sanitario aplicadas al caso concreto,
son constitucionales (0 no), adecuandose asi a la garantia del derecho
fundamental a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, vulnerando las
garantias constitucionales de los derechos de contenido econémico y patrimonial
y los principios de Juricidad, de razonabilidad, de proporcionalidad, de
contradictoriedad y de imparcialidad, y si son inconstitucionales, por qué lo son
y cudles son las consecuencias de la declaraciéon de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad.

Método o procedimiento.

Esta investigacion consiste en un analisis dogmatico de las normas de
traslado o retiro de industrias o establecimiento, contenidas en la Ley General de
Urbanismo y Construcciones en sus articulos 62 inciso segundo y 160 y el
articulo 84 del Cddigo Sanitario que establece el traslado de industrias
relacionada a la higiene y seguridad del ambiente, que se complemento con la
exposicion y descripcion en el ambito nacional y en derecho comparado de
fuentes doctrinales, legales, constitucionales y jurisprudenciales.

Conclusiones.

De acuerdo al andlisis realizado a la normativa legal vigente, es posible
ordenar el traslado o retiro de industrias en Chile segun lo disponen los articulos
62 inciso segundo y 160 de la LGUC y el articulo 84 del Cédigo Sanitario. Si bien
la autoridad municipal y sanitaria estd amparada en su potesdad/funcion para
ponderar en cada caso concreto cada requisito legal y se basa en dos informes
técnicos para decidir, no se indica ni se aplica un procedimiento normativo
reglado, con dos importantes consecuencias: desde el &mbito de control de
atribucion de la facultad discrecional, se vulneren las garantias constitucionales
del debido proceso del articulo 19, N° 3 inc. 5° de la CPR y del derecho
fundamental a la igualdad del art. 19 N°2 de la CPR. Y desde el ambito del control
de ejercicio de la facultad discrecionalidad que se expresa en el acto
administrativo que ordena el traslado o retiro de una industria o de un
establecimiento, se transgreden los principios de contradictoriedad e
imparcialidad de la Ley de Bases de Procedimientos Administrativos.

Desde el punto de vista del control de atribucion de la facultad
discrecional otorgada a la autoridad municipal y sanitaria, las normas de traslado
o retiro de industrias son inconstitucionales porque aplicadas al caso concreto,
vulneran las garantias constitucionales del derecho a la igualdad en las cargas
publicas, del contenido esencial de los derechos y de la seguridad juridica, de la
libertad econdémica, el Principio de Juricidad que es transcendental y
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determinante en el control de los actos de la Administracion y el derecho de
propiedad en cuanto al medio utilizado, porque, atendida la Constitucion, la teoria
de la esencialidad y la jurisprudencia constitucional, la normas analizadas
vulneran el principio de reserva legal debido a su indeterminacién normativa por
el uso de conceptos juridicos indeterminados.

Se ha determinado que, la propia regulacion constitucional con un
verdadero estatuto de la propiedad que evidencia una excesiva proteccion de los
derechos de contenido econémico patrimonial con principios de orden publico
econdmico trascendentales y decisivos en la interpretacion de las garantias, es
de particular relevancia y resulta ser clave para entender porque las normas de
traslado o retiro de industrias aplicadas al caso concreto, vulneran derechos
fundamentales patrimoniales de los administrados, constituyéndose en los
hechos en una expropiacion regulatoria sin indemnizacion como lo ha reconocido
el Tribunal Constitucional. Aun cuando, debido a la importancia del derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacion y del derecho a la viday a la
proteccion de la salud, exista plena justificacién para el traslado o retiro haciendo
primar el interés colectivo como se desprende de los criterios mayoritarios
seguidos por la jurisprudencia judicial y constitucional, con el fin de proteger la
salud y calidad de vida de quienes se ven afectados por la sentencia de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de las normas de traslado o retiro de
industrias.

La responsabilidad patrimonial del Estado por actos licitos es una
necesaria consecuencia de la inconstitucionalidad de las normas de traslado o
retiro de industrias porque, desde la perspectiva del control de atribucion de la
facultad discrecional, no cumplen con la reserva legal del derecho de propiedad
en cuanto al medio y en cuanto al resultado que se busca obtener, lo que
encuentra su fundamento en todos los argumentos de inconstitucionalidad
descritos, y especialmente, en la vulneracion de la garantia de igualdad ante las
cargas publicas, en los principios de igualdad ante la ley y de seguridad juridica, en la
Teoria del Sacrificio Singular o Especial por la situacion de desigualdad o
discriminacion en la que queda el administrado y en el principio de justicia
distributiva de la jurisprudencia constitucional, porque le demanda al propietario
un sacrificio singular o especial impuesto por el Estado que se constituye en un
factor objetivo de imputacién de responsabilidad, y por ende, en una obligacion
reparatoria que tiene por antecedente la imposicion de una carga publica injusta.

Finalmente, a proposito de la intencionada gradualidad con que la
Constitucion regula el derecho de propiedad, que incluye la distincion entre
privacion total y privacion parcial de una facultad esencial del dominio o
expropiaciéon parcial que en los hechos es una expropiacion indirecta sin
indemnizacion, es necesario que se regule la expropiacion regulatoria con sus
respectivos requisitos y consecuencias y un estatuto de derechos fundamentales
mas equilibrado, que permita la garantia efectiva de todos los derechos en
conflicto sin afectar su esencia y mas seguridad juridica.
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INTRODUCCION

Factores de variada naturaleza justifican la necesidad de llevar adelante
esta investigacion, que nos desafia a analizar y relacionar diversas areas del
derecho como el derecho ambiental, el derecho constitucional y el derecho
administrativo, que convergen en la regulacion urbana y sanitaria objeto de este
analisis. Entre los mas importantes se encuentran, el escaso tratamiento
dogmatico del tema especifico por parte de la doctrina nacional, limitandose en
Su mayoria solo a una mencién de las normas en cuestion o a otras normas
relacionadas en los manuales de derecho urbanistico y, los efectos que la
aplicacion de estas normas generan en los administrados, de lo que da cuenta
el desarrollo de la jurisprudencia judicial y constitucional.

Esta investigacion consistirA en un analisis dogmatico que lleve a
determinar la constitucionalidad (o no) de las normas de traslado o retiro de

industrias, contenidas en la Ley General de Urbanismo y Construcciones! en

1 LEY GENERAL DE URBANISMO Y CONSTRUCCIONES en adelante LGUC, D.F.L.
N°428 de 1975, actualizada por la Ley 20.741, publicada en el D. O. 1 abril 2014.
Articulo 62 inciso 2° LGUC: “Las industrias mal ubicadas, que causen molestias o dafos
al vecindario, deberan trasladarse dentro del plazo que les sefale la Municipalidad,
previo informe del Departamento de Higiene Ambiental del Servicio Nacional de Salud
y de la Secretaria Regional Correspondiente del Ministerio de Vivienda y Urbanismo.
Este plazo no sera inferior a un afo”.



sus articulos 62 inciso segundo y 160 y el articulo 84 del Cédigo Sanitario.

En detalle, se busca responder a las preguntas: ¢Es posible
constitucionalmente, de acuerdo a la normativa legal vigente, ordenar el traslado
o retiro de industrias en Chile, y si es asi, ¢En qué casos y con qué
consecuencias?, ¢ El acto administrativo mediante el cual se materializa la orden
de traslado o retiro, cumple con todos los requisitos legales y principios de la Ley
de Bases de los Procedimientos Administrativos?, ¢ Este acto administrativo es
discrecional?, ¢ Cual es la naturaleza juridica de estas normas urbanisticas y del
art. 84 del Cédigo Sanitario?.

En definitiva, ¢ Estas normas de traslado o retiro de industrias aplicadas
al caso concreto, son constitucionales adecuandose asi a las garantias
normativas del derecho fundamental a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion y del derecho a la vida y a la proteccion de la salud, vulnerando
derechos fundamentales de contenido econdémico y patrimonial?, y si son
inconstitucionales, ¢ Por qué lo son?, y ¢ Cuales son las consecuencias de la
declaracion de inconstitucionalidad de los articulos 62 inciso segundo y 160 y del

articulo 84 del Cédigo Sanitario, en su caso?.

Articulo 160 LGUC: “En el caso de establecimientos industriales o locales de
almacenamiento, expuestos a peligro de explosion o de incendio, y los que produjeren
emanaciones dafiinas o desagradables, ruidos, trepidaciones u otras molestias al
vecindario, la Municipalidad fijar4, previo informe de la Secretaria Regional
correspondiente del Ministerio de la Vivienda y Urbanismo y del Servicio Nacional de
Salud, el plazo dentro del cual deberan retirarse del sector en que estuvieren
establecidos. Dicho plazo no podra ser inferior a un afio contado desde la fecha de la
notificacion de la resolucion respectiva”.



Para el logro del objetivo, la investigacion se divide en tres capitulos, a
saber:

En el primer capitulo, se revisa el concepto de derecho urbanistico, la
planificacion urbana y su regulacion constitucional, legal y administrativa en lo
que corresponda. Se precisa el origen de la Ley General de Urbanismo y
Construcciones contenida en el DFL N°458 de 1975, y del Cédigo Sanitario, y
principalmente, se sistematizan y analizan cada uno de los requisitos de esta
normativa urbanay del articulo 842 del Cédigo Sanitario que establece el traslado
de industrias relacionada a la higiene y seguridad del ambiente, junto al analisis
de la potestad/funcion que se atribuye por ley a la autoridad municipal y sanitaria
para ordenar el traslado o retiro de industrias.

El segundo capitulo se refiere al marco constitucional de los derechos
involucrados como resultado de la aplicacion de estas normas, con especial
énfasis en aquéllos antecedentes que caracterizan a la Constitucién Politica de
la Republica como norma fundamental de jerarquia superior en nuestra
institucionalidad, para conocer cdmo y con qué fin, este texto fundamental regula,
protege y garantiza, por una parte, las garantias constitucionales del derecho

fundamental a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién y del derecho

2 CODIGO SANITARIO, D.F.L. N°725 de 1968. Editorial Juridica de Chile, Santiago de
Chile. Ao 2007. Articulo 84 del Cédigo Sanitario:

“El Servicio Nacional de Salud podra disponer el traslado de aquellas industrias o
depositos de materiales que, a su juicio, representen un peligro para la salud, seguridad
y bienestar de la poblaciéon La autoridad sanitaria no podra exigir el traslado antes del
plazo de un ano, contado desde la fecha de la notificacién”.



a la vida (que comprenden en conjunto la no afectacion de la calidad de vida de
las personas y del derecho a la proteccion de la salud), y por la otra, los derechos
fundamentales de contenido econdmico y patrimonial, como el derecho
fundamental a la propiedad y de propiedad, el derecho a la libertad econémica,
el contenido esencial de los derechos y de seguridad juridica y el derecho a la
igualdad en las cargas publicas.

Como consecuencia de lo anterior, en un tercer capitulo, tomo posicién
en torno al problema objeto de la investigacion, analizando si las normas de
traslado o retiro de industrias de la LGCU y del Cddigo Sanitario son
inconstitucionales o no, detallando los derechos que se estiman conculcados,
presentando los argumentos en su caso y sus consecuencias, basados en la
Constitucion, en la legislacion vigente, en la doctrina y en la jurisprudencia
judicial y constitucional tanto nacional como comparada, que se ha desarrollado
en esta materia.

Cada uno de los capitulos se ha complementado con el andlisis de la
aplicacion de estas normas tanto en el Tribunal Constitucional con la admisién a
tramite de cuatro requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad,

como en la Corte Suprema® que ha confirmado sentencias de las Cortes de

3 Véase por ejemplo, la sentencia de la CS Rol N°3.475-2010 confirmando sentencia de
la CA de San Miguel, todo ello, en conformidad a lo dispuesto en el art. 62 inc. 2° de la
LGUC. En el mismo sentido, CS Rol N°16.593-2014, N°16.814-2013, N°3.581-2006 y la
sentencia Rol N°3.632-2000 en relacion al art. 84 Cédigo Sanitario.

Y los ultimos requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad al Tribunal
Constitucional, Rol N°2.684-2014 de Industria Curtidos Bas, interpuesto el 9 de julio de
2014 y Rol N°2.643-2014 y N°2.644-2014 de la industria Molinera del Norte S.A. y, en
todos, el TC ya dict6 sentencia.
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Apelaciones que, salvo en un ultimo caso, han rechazado recursos de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad interpuestos en contra de decretos
alcaldicios que ordenaron el traslado o retiro de industrias, segun la facultad
otorgada a los alcaldes en los arts. 62 inc. 2 y 160 de la LGUC, por considerar
que las industrias se encontraban mal emplazadas y generaban molestias a la
comunidad, afectando su salud y calidad de vida.

En efecto, esta investigacion nos permitira conocer, a partir de la doctrina
y la jurisprudencia judicial y constitucional en casos similares y de la experiencia
en derecho comparado, en qué casos y bajo qué supuestos se puede ordenar el
traslado o retiro de una industria en Chile, los argumentos de inconstitucionalidad
y SUS consecuencias tedricas y practicas, debido al evidente y constante conflicto
con el derecho fundamental de propiedad, con el derecho a la libertad econémica
y con el derecho a la igualdad en las cargas publicas, y porque es posible afirmar
gue esta regulacion sectorial podria constituirse en otro caso de la hip6tesis de

responsabilidad patrimonial del Estado por acto licito.



CAPITULO |
EL TRASLADO O RETIRO DE INDUSTRIAS EN LAS NORMAS DE LA
LGUC Y DEL CODIGO SANITARIO

1. ORIGEN DE LA LEY GENERAL DE URBANISMO Y CONSTRUCCIONES
Y DEL CODIGO SANITARIO.

En Chile, han tenido vigencia cuatro leyes de urbanismo vy
construcciones, siendo la primera de ellas, la Ley N°4.563 dictada en el afio 1929
y la Gltima en el afio 1975. Sélo la Ley N°4.563, promulgada el 30 de enero de
1929 y publicada en el Diario Oficial el 14 de febrero del mismo afio, ha sido
aprobada en el Congreso. Las tres ultimas leyes, en cambio, que contienen la
gran mayoria de las regulaciones que hoy nos rigen, y en particular el objeto de
esta tesis, nacieron en virtud de alguna “delegacion” al Ejecutivo.

La primera Ley de Construcciones y Urbanizacion fue promulgada el 30
de enero de 1929 y publicada en el Diario Oficial el 14 de febrero del mismo afio.
En ella se dispone la obligacidén de requerir “permiso para construir’ y se instituye
el cargo de “Director de Obras”. Ademas, se delega al Presidente de la Republica
la dictacion de una Ley y una Ordenanza General sobre estas materias. La
mencionada facultad delegada para legislar, fue ejercida al dictar el Decreto con

Fuerza de Ley N°345, promulgado el 20 de mayo de 1931, que junto a su



Ordenanza General, comenzaron a regir el 6 de febrero de 1936, fecha en que
se publico en el Diario Oficial su texto completo.

La Ley General de Urbanismo y Construcciones anterior a la
Constitucion del afio 1980, se origind a través de una “delegaciéon” efectuada por
el Decreto Ley N°602 del afio 1974, mediante el cual, la junta que reemplazé al
ejecutivo luego del quiebre institucional de 1973, faculté al Ministerio de Vivienda
y Urbanismo, para que a través de un Decreto Supremo (DS) dictara la LGUC.
En circunstancias que, tanto en la Constitucién de 1925 como en la de 1980, una
materia como la tratada por dicho cuerpo normativo, es materia de ley.

La actual LGUC fue dictada por el Decreto Supremo N°458 en virtud de
la delegacion de facultades formulada por el Decreto Ley N°602 del afio 1974. Y
la doctrina ha sefialado que esta delegacion constituye —en palabras de
FERNANDEZ- una “rareza juridica™ pues a través del tiempo se ha querido
entender que se trata de un decreto con fuerza de ley. En los hechos, se le ha
dado invariablemente el status de una Ley, como si fuera un Decreto con Fuerza
de Ley y no un Decreto Supremo.

También lo advierte RAJEVIC: “...nuestro pais ha carecido
histéricamente de una ley formalmente hablando sobre la materia. Lo que hemos
tenido son normas reglamentarias dictadas en cumplimiento de leyes, mezcladas

con leyes propiamente tales que las modificaron en algunos de sus aspectos.

4 FERNANDEZ RICHARD, José. “Derecho urbanistico chileno”, Edit. Juridica de Chile,
2009, pp. 40-41.



Las normas que se dicten a futuro deberan tener siempre rango legal, a menos
gue sean meramente instrumentales (o sea, que no impongan limitaciones)"®.

Para el Tribunal Constitucional® todas las modificaciones que ha
experimentado la actual Ley General de Urbanismo y Construcciones han sido
incorporadas por leyes’.

En relaciéon a los origenes del Codigo Sanitario, el primer Codigo
Sanitario de Chile fue publicado el 22 de junio de 1918, el cual instauré una
autoridad unipersonal de salud con facultades ejecutivas, y cre6 la Direccidn
General de Sanidad y otros organismos sanitarios. El segundo cédigo sanitario,
fue el decreto con fuerza de ley N° 226, publicado el 15 de mayo de 1931.
En 1967, sufrié una reformulacion completa transformandose en el codigo actual,
Decreto con Fuerza de Ley N°725, que rige desde el 31 de enero de 1968,

aungue ha sido sometido a posteriores modificaciones.

> RAJEVIC MOSLER, Enrique. “La propiedad privada y los derechos adquiridos ante la
planificacion urbana”. Revista Chilena de Derecho. Vol. 25 N°1, 1998, pp. 65-112.
6Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N°253/1997, Requerimiento de
inconstitucionalidad contra el Decreto Supremo N°171/1997 del MINVU, que modificd
los articulos 2.2.5, 7.2.2 y 7.2.4 e incorpord el articulo 2.2.9 de la OGUC, D.S.
N°47/1992. Sefala: “la LGUC ha sido objeto de constantes revisiones legislativas, por
que si bien formalmente es un D.F.L., constituye una norma vigente general y abstracta,
gue no ha sido objetada de inconstitucionalidad que, por el contrario, ha sido motivo de
numerosas modificaciones introducidas por las leyes dictadas bajo la vigencia de la
actual Constitucion, como lo demuestran las leyes que han modificado o
complementado el D.F.L. N°458 de 1975.”

’ La Ley General de Urbanismo y Construcciones vigente, ha sido modificada por las
siguientes leyes: D.L. 3.063; Ley 18.101; Ley 18.513; Ley 18.738; Ley 19.021; Ley
19.057; Ley 19.063; Ley 19.472; Ley 19.525; Ley 19.537; Ley 19.712; Ley 19.744; Ley
19.748; Ley 19.778; Ley 19.859; Ley 19.864; Ley 19.878; Ley 19.932; Ley 19.939 etc.
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1.1 EL DERECHO URBANISTICO.
1.1.1 Concepto de Derecho Urbanistico

Debido a la creciente necesidad de una normativa especial que llenara
el vacio, haciéndose cargo de numerosos conflictos como resultado de la
inevitable convergencia de distintos intereses generales y particulares que la
Administracion debe resguardar, nacieron leyes, ordenanzas, normas
reglamentarias (instrumentos de planeamiento como los planes reguladores), y
todo un aparato fiscalizador que se conoce hoy en dia como derecho urbanistico.

En este sentido y como lo afirma la doctrina, “no se requiere de un gran
esfuerzo para comprender que toda la materia legal relacionada con “urbanismo
y construccidon” tiene extensas y complejas relaciones con otras ramas del
derecho que le sirven de sustento, (principios del Derecho Puablico y Privado) y
de normas subsidiarias o complementarias a las de la normativa especial”®.

El derecho urbanistico se encuentra muy relacionado a otras ramas del
derecho y, en particular, al derecho administrativo y municipal por cuanto:
“en principio las autoridades encarnan la funcion social que debe exigirse a la
propiedad privada, interviniendo activamente en los planes reguladores,
interpretando normas legales, reglamentarias y técnicas en materia de
urbanismo y construccion; tienen atribuciones para otorgar o denegar permisos

de loteo, construccion, recepcion de obras, etc. Asimismo, hay autoridades

8 FIGUEROA VELASCO, Patricio y FIGUEROA VALDES, Juan Eduardo.“Urbanismo y
Construccion”. Santiago, Editorial LexisNexis, (2006), p. 39.



administrativas que tienen facultades para resolver conflictos entre la autoridad
municipal y el particular. Toda la teoria general del acto administrativo y sus
efectos es materia de esencial importancia en el urbanismo y construccion™®.

No obstante “los origenes del derecho urbanistico se encuentran en el
derecho civil, dado que éste tradicionalmente regula el derecho de propiedad y
contempla diversas instituciones conexas, como las servidumbres o las acciones
posesorias, que se ira conectando mas con la autoridad y el fendmeno del poder
publico, desplazandose al derecho administrativo™°. Sin embargo, desestimo la
ultima parte de esa afirmacion, porque si bien no hay duda que “el derecho
urbanistico se ird conectando mas con la autoridad y el fenobmeno del poder
publico”, no es posible afirmar tan categéricamente que se éste desplazando al
derecho administrativo, debido precisamente a las caracteristicas del Derecho
Urbanistico definidas por la doctrina y por la jurisprudencia, porque en él
convergen intereses de variada indole tanto publicos como privados, cuya
normativa debe basarse necesariamente en la regulacién y procedimientos de
distintas ramas del Derecho, con una relacion méas nitida con el derecho civil,
administrativo, municipal, ambiental y con el derecho constitucional.

A mayor abundamiento, y como lo expresan FIGUEROA VELASCO vy
FIGUEROA VALDES *“el Cédigo Civil y sus leyes complementarias son un

importantisimo soporte del urbanismo y de la construccion (...)", razén por la que

® [dem., Ob. Cit. p. 40.
10 RAJEVIC MOSLER, Enrique. “Derecho y Legislacion Urbanistica en Chile”. Revista
de Derecho Economico Administrativo Vol. Il, 2 Julio-Dic. (2000), p. 531.
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sefalan que, “no es posible aplicar la normativa de la LGUC sin una constante
aplicacion de esta rama del Derecho Privado”!?.

Pero, ¢Que debemos entender por derecho urbanistico y por normas
urbanisticas?

Numerosas son las definiciones doctrinarias de derecho urbanistico, y
una de ellas resume lo que es este derecho para la doctrina y para nuestros
tribunales:

“No es otra cosa que la juridizacion de sus principios, (se refiere a los del
urbanismo), y de sus normas Yy requerimientos técnicos, para hacerlos
vinculantes, estimando que es una técnica de aplicacion de una actividad
multidisciplinaria; esto es, la ordenacion juridica del planeamiento desarrollado
sustantivamente por otras disciplinas: la arquitectura, la economia, la sociologia,
la geografia, etc. Y mas que crear normas reguladoras de la actividad urbana,
seleccionay recoge grupos normativos coherentes elaborados por el urbanismo,
les incorpora técnicas juridicas (sanciones, plazos, procedimientos, estructura y
estilo) y les reviste del caracter vinculante propio del derecho (...)"*2.

En cuanto a las normas urbanisticas, y en base al tenor del art. 116
LGUC, “se entender& por normas urbanisticas aquellas contenidas en esta ley,
en su Ordenanza General y en los instrumentos de planificacion territorial que

afecten a edificaciones, subdivisiones, fusiones, loteos o urbanizaciones, en lo

11 Ob. Cit. FIGUEROA VELASCO, Patricio y FIGUEROA VALDES, Juan
Eduardo.“Urbanismo y Construccion”, p. 40.
12 Ob. Cit. RAJEVIC MOSLER, Enrique, p. 531.
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relativo a los usos de suelo, cesiones, sistemas de agrupamiento, coeficientes
de constructibilidad, coeficientes de ocupacion de suelo o de los pisos
superiores, superficie predial minima, alturas maximas de edificacion,
adosamientos, distanciamientos, antejardines, ochavos y rasantes, densidades
maximas, estacionamientos, franjas afectas a declaratoria de utilidad publica y
areas de riesgo o de proteccion”s.

Como se tendra la oportunidad de revisar, la regulacion de los usos de
suelo es determinante, especialmente en el analisis del art. 62 de la LGUC,

hipétesis que permite trasladar industrias cuando estén “mal ubicadas”.

1.1.2 LaPlanificacion Urbana: Regulacion Constitucional y Legal.
Nuestra Carta Fundamental establece que para el gobierno y
administracion del Estado debe observarse como principio basico “la busqueda
de un desarrollo territorial armonico y equitativo™4.
La LGUC es el texto legal que define en su art. 27 la planificacion urbana
como un proceso que se efectla para orientar y regular el desarrollo de los
centros urbanos en funcion de una politica nacional, regional y comunal de

desarrollo socioeconémico.

13 Ob. Cit. FIGUEROA VELASCO, Patricio y FIGUEROA, Juan Eduardo.“Urbanismo y
Construccion”, p. 77.

14 Criterio presente en el art. 115 CPR, que establece que a nivel regional, provincial y
comunal la autoridad debe, como principio basico, procurar un “desarrollo territorial
armonico y equitativo”.
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En el art. 28 y siguientes, la LGUC regula sustantivamente la
planificacion urbana, al establecer en sus disposiciones cuatro niveles de accion
para dicha planificacion, que corresponden a cuatro areas, a saber: nacional,
regional, intercomunal y comunal.

En cada nivel debe existir un Plan. “El plan como instrumento de la
legalidad urbanistica es el elemento central del Derecho Urbanistico. (...), y la
planificacion conforma su eje estructural. (...). De esta manera, todo el proceso
de gestidn, asi como sus diversos 6rganos y figuras juridicas, tienen como misién
la de plasmar el Plan en la realidad. Todos los mecanismos de control tanto _
preventivos como represivos_ aseguran la fidelidad al Plan de las actuaciones
que fiscalizan”'®.

Considerando que el art. 41 LGUC a nivel comunal exige que “se
promueve el desarrollo arménico del territorio 6 razén tiene RAJEVIC al afirmar
que “tanto la Constitucion como la Ley Organica Constitucional sobre Gobierno
y Administracién Regional van mas alld del campo de la planificacién urbana,
gue es la materia que basicamente regula la LGUC. En efecto, ambos hablan del

territorio: desarrollo territorial y ordenamiento territorial. La dimensién “urbana”

5 Ob. Cit, FIGUEROA VELASCO, Patricio y FIGUEROA VALDES, Juan
Eduardo.“Urbanismo y Construccién”, pp. 77-78.

16 Articulo 114 CPR. “La ley organica constitucional respectiva determinara la forma y el
modo en que el Presidente de la Republica podra transferir a uno o mas gobiernos
regionales, en caracter temporal o definitivo, una 0 mas competencias de los ministerios
y servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcién administrativa, en
materias de ordenamiento territorial, fomento de las actividades productivas y desarrollo
social y cultural”.
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excluye a la “rural”, pero la “territorial”, en cambio, comprende tanto el area rural
como la urbana™’.

Nuestra legislacion contempla un sistema de planeamiento urbano que
parte de la forma unitaria del Estado que la Constitucion Politica establece en su
articulo 3°%8, el cual es determinante en la implementacién de los instrumentos
de planificacion territorial, en los que confluyen las diversas competencias
urbanisticas en distintos niveles.

De esta forma, como lo establece la Constitucion, dentro de la
Administracion central se atribuyen competencias al Ministerio de Vivienda y
Urbanismo, o6rgano desconcentrado funcionalmente y a las Secretarias
Regionales Ministeriales de Vivienda y Urbanismo, 6rganos desconcentrados
territorialmente a nivel regional.

A nivel regional, se atribuyen competencias a los Gobiernos Regionales
como 6rganos descentralizados territorialmente a nivel regional.

A nivel comunal, a las Municipalidades, que como 6rganos descentralizados
territorialmente a nivel comunal cumplen en otras funciones, lo que su Ley
Organica Constitucional de Municipalidades denomina “funciones privativas” que

son fundamentales respecto de la ordenacion urbanistica.

17 Ob. Cit. RAJEVIC MOSLER, Enrique, p. 534.

18 Articulo 3° CPR: “El Estado de Chile es unitario.

La administracion del Estado sera funcional y territorialmente descentralizada, o
desconcentrada en su caso, de conformidad a la ley.

Los 6rganos del Estado promoveran el fortalecimiento de la regionalizacion del pais y el
desarrollo equitativo y solidario entre las regiones, provincias y comunas del territorio
nacional”.
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Asi, el art. 3 LOCM establece que corresponde a las Municipalidades en

el ambito de su territorio, entre otras, las siguientes “funciones privativas:
b) La planificacion y regulacion de la comuna y la confeccion del plan regulador
comunal, de acuerdo con las normas legales vigentes; y en su letra e) Aplicar las
disposiciones sobre construccion y urbanizacion, en la forma que determinen las
leyes, sujetandose a las normas técnicas de caracter general que dicte el
ministerio respectivo”'®.

Por su parte, el art. 5 LOCM establece que las Municipalidades tienen

diversas atribuciones para el cumplimiento de sus funciones privativas, que en
lo concerniente a este estudio, son:
d) “Dictar resoluciones obligatorias con caracter general o particular. Sin perjuicio
de las funciones y atribuciones de otros organismos publicos, las
municipalidades podran colaborar en la fiscalizacién y en el cumplimiento de las
disposiciones legales y reglamentarias correspondientes a la proteccion del
medio ambiente, dentro de los limites comunales”.

Y en lo pertinente, ademas:

El art. 12 LOCM dispone: “Las resoluciones que adopten las
municipalidades se denominaran ordenanzas, reglamentos municipales,
decretos alcaldicios o instrucciones...Los decretos alcaldicios seran

resoluciones que versen sobre casos particulares”.

19 Ley Orgénica Constitucional sobre Municipalidades N°18.695, (en adelante LOCM),
publicada en el Diario Oficial el 31/03/98.
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Y el articulo 152 LOCM: “las municipalidades incurrirdn en
responsabilidad por los dafios que causen, la que procede "principalmente” por
falta de servicio”.

Es importante precisar que, no obstante las municipalidades cuentan con
su LOCM, se les aplica las disposiciones que rigen a los actos de los 6rganos de
la Administracion del Estado, establecidas en la Ley de Bases de los
Procedimientos Administrativos?®, en defecto de todo aquello que no esté
regulado en su ley organica, supliendo su falta, o bien, complementandola.

Ademas, las municipalidades no sélo intervienen en la elaboracion de
los instrumentos de planificacion territorial, denominados por la OGUC planes
reguladores, sino también en la fase de gestién y ejecucion de los mismos y
desde luego, en la etapa de control que efectian a través de la intervencion
preventiva de la edificacion y del uso del suelo, con diversas funciones en el
ambito urbanistico.

Y es justamente en este contexto, que ellas pueden ejercer funciones
relacionadas a la fiscalizacion, paralizacién, demolicion, terminacién de obras,
construccion obligatoria, congelamiento etc., incluyendo la facultad otorgada a la

autoridad alcaldicia para ordenar mediante un decreto, el traslado o retiro de una

20 Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos N°19.880, promulgada el
22/05/2003: “Articulo 1°. Procedimiento Administrativo. La presente ley establece y
regula las bases del procedimiento administrativo de los actos de la Administracion del
Estado. En caso de que la ley establezca procedimientos administrativos especiales, la
presente ley se aplicara con caracter de supletoria”. Disponible en:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=210676. Visitado el 4/11/2017.
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industria o establecimiento de los art. 62 inc. 2° y 160 de la LGUC, que

analizaremos junto al art. 84 del Cddigo Sanitario.

1.2 CASOS DE TRASLADO O RETIRO DE INDUSTRIAS.

La LGUC y el Cédigo Sanitario establecen normas que consagran la
facultad de ordenar que una industria o establecimiento se traslade o retire del
lugar en que esté funcionando, facultad legal otorgada a los Alcaldes y a la
SEREMI de Salud, quienes mediante un decreto pueden ordenar su traslado o
retiro, aln cuando en una de las normas, la industria o establecimiento se

encuentra amparada por la propia legislacion urbanistica.

1.2.1 Requisitos para el traslado o retiro de industrias.

Los requisitos para que operen estas normas en estudio son:

Art. 62, inc. 2° de la LGUC:

Esta norma permite a la autoridad municipal ordenar el traslado cuando
se cumplen estos requisitos:
a) Debe tratarse de industrias “mal ubicadas”. Calificacion que nace de la
existencia de dos instrumentos de planificacion territorial: un plan regulador
inicial que permite la instalacién de una actividad productiva y otro plan regulador
posterior que lo modifica, dejando a la actividad productiva mal ubicada.
b) Debe ser una industria mal ubicada que producto de su actividad
productiva, cause “molestias o dafios” a la comunidad.

C) Deben existir dos informes técnicos previos de la autoridad sanitaria y
17



del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, que sirvan de fundamento para la nueva
calificacion.
d) La existencia de un decreto alcaldicio que declare en base a los dos
informes antes referidos, que la industria esta mal ubicada, es molesta y que
debe trasladarse en un plazo determinado.

Art. 160 LGUC:

Para que se configure el supuesto del art. 160 LGUC y a diferencia del
art. 62 inc.2°, para que proceda el retiro es necesario que:
a) Se trate de industrias o locales de almacenamiento bien ubicadas de
acuerdo al plan regulador vigente.
b) Como resultado de su actividad productiva se les califique de molestas
o peligrosas porque causan emanaciones dafiinas o desagradables, ruidos,
trepidaciones u otras molestias al vecindario, que afecta su calidad de vida.
c) Existan dos informes técnicos previos, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo
y del respectivo Servicio de Salud, que avalen la calificacion.
d) Mediante un decreto alcaldicio basado en los dos informes técnicos previos,
se decrete que su actividad es molesta o peligrosa y que debe retirarse del lugar
en que esta bien emplazada.

Art. 84 del Cadigo Sanitario:

Para que se configure la orden de traslado del art. 84 del Cddigo
Sanitario, se requiere:

a) Cualquier industria o depdsito de materiales.
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b) Es necesario que como consecuencia de su actividad productiva, la
industria o deposito se constituya en un peligro para la salud y para la seguridad
y bienestar de la comunidad.

C) Tal calificacion queda determinada Unica y exclusivamente por la
discrecionalidad técnica de la SEREMI de Salud respectiva.

d) Debe existir un decreto de la SEREMI de Salud que determine que la
industria o depdsito de materiales debe trasladarse por ser un peligro para la

salud y/o para la seguridad y bienestar de la comunidad.

1.2.2. Andlisis de las normas de traslado o retiro de industrias.
Siguiendo el analisis de DELGADO?, los casos en estudio consagrados
en los articulos 62 inciso segundo y 160 LGUC y en el articulo 84 del Cédigo

Sanitario, son:

1.2.2.1 Articulo 62 inciso 2°de la LGUG.

‘Las industrias mal ubicadas, que causen molestias o dafios al
vecindario, deberan trasladarse dentro del plazo que les sefale la Municipalidad,
previo informe del Departamento de Higiene Ambiental del Servicio Nacional de
Salud y de la Secretaria Regional correspondiente del Ministerio de Vivienda y

Urbanismo. Este plazo no serd inferior a un afio”.

21 DELGADO SCHNEIDER, Veronica. “La orden de “trasladar” o “retirar’ una industria
por razones ambientales en la ley y jurisprudencia chilenas”. Revista de Derecho
Universidad Catodlica del Norte Seccion: Ensayos Ao 22—N°1, 2015.
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Los requisitos analizados por la doctrina para que proceda el traslado en

base a esta norma, son dos y copulativos:

1) Que la industria esté “mal ubicada”.

El primer requisito es una limitacion que no existe en el articulo 84 del Cédigo
Sanitario ni tampoco en el articulo 160 de la LGUYC.

En palabras de DELGADO, una industria esta “mal ubicada” en, al
menos, dos situaciones que se dan cuando se modifica la zonificacion por un
nuevo plan regulador. Es decir, la actividad esta funcionando hace afios en el
lugar, pero ahora ha quedado “mal ubicada” porque el plan regulador fue
modificado en los sentidos siguientes:

a) El instrumento de planificacién territorial determina una zona en que no
se permite uso actividad productiva; o
b) Solo permite algunas de ellas, (por ejemplo, inofensivas) y la industria en

cuestion, esta calificada de manera distinta (por ejemplo, molesta o peligrosa)?2.

22 Ob. Cit. DELGADO SCHNEIDER, Veroénica. p. 485y ss. Y continda: “La calificacion de
las actividades productivas es realizada por la SEREMI de Salud siguiendo los conceptos de la
OGUYC, en base a los riesgos que ellas puedan generar en su predio, trabajadores, vecindario
y comunidad. Y asi podra calificarse a la actividad de inofensiva, molesta, peligrosa o insalubre
0 contaminante, y se hace generalmente a peticién del titular de la actividad, sea en el ambito
del SEIA, o bien sectorialmente. En efecto, cuando se presenta un proyecto al SEIA que deba
ser calificado por la SEREMI de Salud, esta calificacion se solicitara en ese procedimiento y sera
el Servicio de Evaluacion Ambiental el que le solicite a la autoridad sectorial que se pronuncie.
Si en definitiva este proyecto es calificado en forma favorable por la autoridad ambiental, junto
con su resolucién de calificacion ambiental, se le otorgara este permiso sectorial. Si, en cambio,
el proyecto es rechazado, la autoridad ambiental notificara de este rechazo a la autoridad
sectorial, ordenandole que se abstenga de otorgar la calificacion, hasta que el proyecto obtenga
una calificacion favorable. Si el proyecto es de aquellos que no debe ingresar al SEIA, la
calificacion deberd ser solicitada directamente a la SEREMI de Salud o bien, al requerir la patente
definitiva (de instalacién, ampliacion o traslado de industrias), la Municipalidad respectiva,
requerird un informe a la SEREMI de Salud pronunciandose sobre los efectos de la industria que
puede ocasionar en el ambiente y los riesgos que su funcionamiento pueda causar a sus
trabajadores, vecindario y comunidad. El informe debera ser favorable cuando la evaluacién
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2). Que la industria “cause molestias o dafios al vecindario”.

La norma exige —destaca DELGADO- que se estén produciendo “dafios”
o “molestias”, lo que nos reconduce a la de “calidad de vida” como bien juridico
tutelado. Cumpliéndose los presupuestos de la normay con los informes de otras
dos autoridades: la Secretaria Regional Ministerial de Vivienda y Urbanismos y

la SEREMI de Salud, el Alcalde actuara fundadamente?3.

1.2.2.2 Articulo 160 de la LGUC.

‘En el caso de establecimientos industriales o locales de
almacenamiento, expuestos a peligro de explosién o de incendio, y los que
produjeron emanaciones dafiinas o desagradables, ruidos, trepidaciones u otras
molestias al vecindario, la Municipalidad fijara, previo informe de la SEREMI
correspondiente del MINVU y del respectivo Servicio de Salud, el plazo dentro
del cual deberan retirarse del sector en que estuvieron establecidos. Dicho plazo

no podra ser inferior a un afio, contado desde la fecha de la notificacion de la

sanitaria ambiental de los antecedentes determine que técnicamente se han controlado todos
estos riesgos (art. 83 del Cddigo Sanitario). Sin embargo, también existe la recalificacion de la
actividad, que debe hacerse cuando existe un cambio en los procesos, insumos, equipos, etc.,
utilizados hasta ese momento y que fundamentaron una determinada calificacion; recalificacion
que podré ser solicitada por el mismo interesado, o bien de oficio por la autoridad, especialmente
por hallazgos negativos en una fiscalizacién y/o denuncias de terceros”.

23 [dem., p. 485 y ss. “El informe que en este caso debe emitir la SEREMINVU a solicitud del
Alcalde debe considerar fundadamente, a nuestro juicio, si la industria esta bien o mal emplazada
(comparando las normas del plan regulador versus la calificacion de la SEREMI de Salud), si
existe o no “vecindario” (considerando la cantidad y ubicacién de la residencia de los
denunciantes, si los hubo) y cudl seria el plazo para el traslado.

Obviamente a la SEREMI de Salud debera consultarsele acerca de si existen o no molestias o
dafios y en qué consisten, a quienes afectan (para que el MINVU determine si se afecta o no a
un vecindario) y el plazo que sugiere se le dé a la empresa para hacer efectivo el traslado”.
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resolucion respectiva”.

Como advierte DELGADO, el ‘“retiro” (no dice “traslado”) puede
decretarse por el Alcalde, en base al articulo 160 de la LGUYC, aunque la
industria esté “bien emplazada” segun el instrumento de planificacion vigente en
el lugar. Basta que se acredite, con los informes de las autoridades competentes,
que la actividad genera ciertos peligros o causa molestias. No hubo aqui un
cambio en el plan regulador que determine que la actividad esta mal emplazada.
Por lo mismo, de las tres normas analizadas, ésta resulta ser “la mas amplia en
su ambito de aplicacion”, como explica DELGADO:

“En primer lugar, porque en concordancia con la OGUYC, al regular el
uso de suelo ‘actividad productiva’, se aplica no solo a las industrias sino también
a locales de almacenamiento.

En segundo lugar, tiene una fase preventiva (aunque limitada solo al
peligro de explosion o de incendio).

En tercer lugar, cuando exige “afectacion” al vecindario, precisa que
puede tratarse de “emanaciones daninas o desagradables, ruidos, trepidaciones
u otras molestias al vecindario”, por tanto, el Alcalde podria ordenar el retiro de
la industria, por cualquier “otra molestia” (sin limitaciones).

En este punto, es conveniente detenerse en el hecho que la SEREMI de
Salud reconoce que hay ciertas instalaciones y procesos que importan molestias
y riesgos y, en base a la legislacion vigente, pudiesen calificar como actividad

productiva molesta o peligrosa. Es decir, es licito funcionar como una actividad
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calificada de molesta o peligrosa. Entonces ¢como entender que se pueda
ordenar el traslado de esa industria (ya calificada de molesta o peligrosa) cuando
al funcionar, causa dichas molestias o peligros?. Hay solo una respuesta: la
actividad podra funcionar en el lugar mientras no afecte la calidad de vida de las

personas, pues en este caso, debe primar el interés colectivo”?*.

24 Ob. Cit. DELGADO SCHNEIDER, Verodnica. “La orden de “trasladar” o “retirar” una
industria por razones ambientales en la ley y jurisprudencia chilenas”, p. 492 y ss. Al
respecto, prosigue “Debemos usar el mismo razonamiento: si bien la calificacién de
actividad molesta implica reconocer que la actividad puede causar molestias, no habilita
para causarlas. De esta manera, el futuro de la actividad depende de si hay o no
receptores o personas que se sientan afectadas con sus emisiones en su calidad de
vida y, con ello, en su derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Por
ello, el articulo 19 N°8 inciso 2° de la Constitucién Politica, sefiala que la ley podra
establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades
(como la de empresa o el derecho de propiedad) “para proteger el medio ambiente” y,
con ello, la vida y salud del hombre. Este fue el criterio que la Corte Suprema sostuvo al
confirmar la multa que la autoridad sanitaria impuso a una celulosa en Valdivia por
causar malos olores, nauseas y otras molestias a la poblacién. En esta sentencia, se
rechazé el argumento de la empresa que alegd tener sus permisos “al dia” y estar
cumpliendo con la normativa (un decreto supremo que le daba 9 meses todavia para
bajar sus emisiones a ciertos limites), y se acoge el argumento de la CA de Valdivia que
senald que el funcionamiento de ninguna actividad puede convertir en “letra muerta”, ni
siquiera “por breve tiempo” el ejercicio del derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion. La Corte dijo textualmente: “El deber de no contaminar comprende los
de prevencion, mitigacion, control, equipamiento, programacion, mantencién y otros
semejantes cumplideros en todo tiempo y de responsabilidad de quien ha debido
emplearlos; d) que el concepto de marcha blanca esgrimido por la reclamante para no
instalar los equipos de medicion y reduccién de emisiones, es absolutamente ajeno a la
legislacion nacional y “ninguna norma, autoridad, ninguna omisién pueden convertir en
letra muerta el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Aungue
fuere por breve tiempo. No caben, dice la Constitucidn, condiciones... ni requisitos para
una garantia constitucional” (cons. 7°y 8°). CA de Valdivia, 30/06/2006, Rol N°954-2005,
“Servicio de Salud Valdivia con Celulosa Arauco Constitucion S.A.”. Lo destacado es
mio.
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1.2.2.3 Articulo 84 del Codigo Sanitario.

La norma reza:

“El Servicio Nacional de Salud (hoy SEREMI de Salud), podra disponer el
traslado de aquellas industrias o depodsitos de materiales que, a su juicio,
representen un peligro para la salud, seguridad y bienestar de la poblacion. La
autoridad sanitaria no podra exigir el traslado antes del plazo de un afio, contado
desde la fecha de la notificacion”.

DELGADO sostiene que “la amplitud de la norma es extraordinaria”, por
varias razones:

“En primer lugar, la SEREMI de Salud podra decretar el traslado de
industrias (cualquiera) o depésitos (de materiales) que impliquen un “peligro”
para la poblacién, aunque no exista todavia un dafio. Se trata entonces de un
instrumento preventivo y obviamente aplicable también a afectaciones ya
consumadas. En segundo lugar, la ley no distingue la etapa en que se debe
encontrar la industria (construccion, operacion o abandono). En tercer lugar, este
peligro a la poblacién (que tampoco se sefiala si es permanente o transitorio o
puntual, aunque imaginamos duradero) puede referirse no solo a la “salud” de
las personas (para lo cual en la mayoria de los casos existen normas que fijan
parametros objetivos y medibles) sino que puede afectar también a la “seguridad
o bienestar de la poblacién....A diferencia de los otros dos casos — en que se
requiere la opinion de al menos tres autoridades—, es importante advertir que la

existencia de todos estos requisitos, en el caso del articulo 84 del Cédigo
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Sanitario, seran evaluados a juicio exclusivo de la SEREMI de Salud?® .

Acerca de la similitud de la regulacién del articulo 84 con el articulo 62
inciso 2° y su eventual derogacion por la LGUC, DELGADO ha sefialado que: “si
bien en un principio, la jurisprudencia consideré derogado tacitamente el articulo
84 del Codigo Sanitario de 1967 por la dictacion posterior de una norma “similar’
enla LGUYC de 1976, se ha resuelto que ambas autoridades son competentes...
La CA de Antofagasta, en fallo confirmado por la Corte Suprema, argumenté que
el fundamento y @mbito de aplicacidén de las normas habilitantes serian diferentes
en cada caso, (salud y ordenamiento territorial, respectivamente), aunque ellas
compartirian un caracter ambiental, y que no es posible homologar las
expresiones salud, seguridad y bienestar de la poblacién, que aparecen en el
articulo 84, con las expresiones que causen molestias o dafios al vecindario,
usadas en el articulo 62 inciso 2°.

En la primera de ellas, se habla de industrias o depoésitos que
representen un peligro para la salud, siendo de caracter preventivo y no represivo
y protege bienes juridicos mas relevantes, mientras que en esta Ultima
disposicion se habla de industrias mal ubicadas, haciendo clara referencia al

plano regulador y solo se requiere de molestias o dafios”?®.

%5 Ob. Cit. DELGADO SCHNEIDER, Veronica. “La orden de “trasladar” o “retirar” una
industria por razones ambientales en la ley y jurisprudencia chilenas”, p. 483 y ss.
%6 Ob. Cit. DELGADO SCHNEIDER, Verénica, p. 499.
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1.3 LA POTESTAD PARA ORDENAR EL TRASLADO O RETIRO DE UNA
INDUSTRIA O ESTABLECIMIENTO.
Como sucede con todos los 6rganos de la Administracion del Estado, la

potestad conferida a la autoridad municipal y a la SEREMI de Salud a través de
las normas objeto de este analisis, ha sido determinada por el legislador porque,
como lo expresa la doctrina, la potestad administrativa “supone el ejercicio de
poder de un érgano atribuido previamente por Ley”?’.

Doctrinariamente se ha entendido que “la potestad de la administracién
es mas bien una potestad/funcién porque su poder proviene de la funcién
administrativa para la cual ha sido creada, asi la actividad que ejerce se justifica
por los fines que debe perseguir’?8.

Y la forma en que toda potestad administrativa se expresa es el acto
administrativo, que el art. 3° de la Ley de Bases de los Procedimientos
Administrativos define asi:

“Concepto de Acto Administrativo. Las decisiones escritas que adopte la
Administracion se expresaran por medio de actos administrativos. Para efectos
de esta ley se entendera por acto administrativo las decisiones formales que
emitan los organos de la Administracion del Estado en las cuales se contienen

declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad publica”?®.

27 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo.; FERNANDEZ, Tomas Ramén. Curso de Derecho
Administrativo. Civitas, Madrid, (2008), Tomo I, p. 451.

28 Cfr. DE LA CUETARA MARTINEZ, Juan Miguel. Las Potestades Administrativas.
Tecnos, Madrid, (1986), pp. 20-21.

29 LEY DE BASES DE LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS N°©19.880,
promulgada el 22/05/2003. En lo pertinente, su art. 3.
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Por su parte, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ han definido el
acto administrativo como la “declaracion de voluntad, de juicio, de conocimiento,
de deseo realizada por la Administracion en ejercicio de una potestad
administrativa distinta de la potestad reglamentaria™®.

En lo pertinente a los planteamientos de esta investigacion, nos
detendremos en el “motivo”, como uno de los elementos objetivos del acto
administrativo. Asi, el motivo viene a ser lo que en concreto presenta el érgano
administrativo para fundamentar su decision. Obligacion de fundamentar cuya
base normativa se encuentra en el art. 11y en el inc. 4° del art. 41 de la LBPA3,

Al respecto, la Corte Suprema ha expresado:

“Si la autoridad recurrida, requerida para que informe los motivos de su
actuacioén, no lo hace, demuestra con ello que su actuar no ha obedecido a una
0 mas razones Yy, por lo tanto, merece la calificacion de arbitraria”. Y “Todo acto

administrativo debe tener fundamento o motivo y este debe ser apreciado

30 Ob. Cit., GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas Ramén, Curso de
Derecho Administrativo. Civitas. p. 552.

31 Art. 11 LBPA: Principio de Imparcialidad. La administracion debe actuar con
objetividad y respetar el principio de probidad consagrado en la legislacion, tanto en la
substanciacién del procedimiento como en las decisiones que adopte.

Los hechos y fundamentos de derecho deberan siempre expresarse en aquellos actos
gque afectaren los derechos de los particulares, sea que los limiten, restrinjan, priven de
ellos, perturben o amenacen su legitimo ejercicio, asi como aquellos que resuelvan
recursos administrativos.

Inc. 4°: Articulo 41 LBPA. Contenido de la resolucion final. Las resoluciones contendran
la decision, que seré fundada. Expresaran, ademas, los recursos que contra la misma
procedan, 6rgano administrativo o judicial ante el que hubieran de presentarse y plazo
para interponerlos, sin perjuicio de que los interesados puedan ejercitar cualquier otro
gue estimen oportuno. Lo destacado es mio.
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razonablemente, esto es, servir justificadamente a la adopcion de determinada
decision™2.

A mayor abundamiento, se debe considerar que tanto las potestades
como los actos administrativos pueden ser actos reglados y actos discrecionales
y que, en todo acto administrativo existe convergencia tanto de elementos
reglados como discrecionales que se dejan a la libre decisibn de la
Administracién33,

Dicho lo anterior, es preciso advertir que, por exceder los objetivos de
esta investigacion, no se revisaran en profundidad las distintas concepciones
que la doctrina distingue de discrecionalidad. No obstante ello, para estos
efectos destaco lo afirmado por el profesor HUEPE acerca de la teoria unitaria
de la discrecionalidad:

‘De la postura que se adopte en cuanto como se origina la
discrecionalidad, dependeré el concepto que se tenga de ella y su ubicacion en
la estructura légica de la norma. (...). En tanto que si se asume la teoria unitaria
de la discrecionalidad, esto es, que los conceptos juridicos indeterminados a lo
menos en su halo de incertidumbre, implican ejercicio discrecional, entonces
habr& discrecionalidad, tanto en el supuesto de hecho de la norma, como en sus

consecuencias juridicas, enfatizandose que esa libertad o margen de “volicion”

32 Revista Gaceta Juridica N° 126, 1990, pag. 37 y ss.

33 Cfr. OELCKERS CAMUS Osvaldo. Principio de legalidad como supuesto de la
potestad administrativa, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso, N°1, (1977), pp. 140-141. Disponible en Internet en:
http://www.rdpucv.cl/index.php/rderecho/article/viewArticle/10, visitada el 2/11/2017
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puede ser el resultado de una indeterminacidbn normativa, o puede ser el
resultado de una poder conferido por el legislador, (habilitacién normativa)”34.

En Espafa, la doctrina ha avanzado en el desarrollo de las técnicas de
control de los actos discrecionales al ser aplicadas por sus tribunales
contenciosos administrativos, con un mayor desarrollo de las técnicas de control
de los hechos determinantes, de los conceptos juridicos indeterminados y de los
principios generales del derecho. En cuanto a la aplicaciéon de la técnica de los
conceptos juridicos indeterminados, excluyentes a priori de toda discrecionalidad
segun la tesis prevalente, en un principio se admitia si la necesidad de reservar
un “margen de apreciacion” a favor de la Administracién aplicadora del concepto,
posteriormente se ha venido a entender que el juez esta siempre facultado para
proceder a un control completo de su concrecién, en cada caso”™®,

Por lo anterior, interesa destacar esta clasificacion que PAREJO realiza
de las técnicas clasicas de control de los actos discrecionales, al reconocerlos
discrecionales:

a. El control a través de los elementos reglados del acto discrecional, donde el
fin, generd una de las primeras técnicas de control: “la desviacién de poder”.
b. El control a través de los hechos determinantes de la decision, configuran el

supuesto de hecho, la realidad sobre la que se mueve la potestad discrecional.

3 HUEPE ORTIGAS, Fabian. “La Actividad Discrecional de la Administracion y su
Control Juridico”, p. 107. Tesis  doctoral disponible  en internet:
http://repositorio.conicyt.cl/handle/10533/182448. Visitado el 6 de noviembre de 2017.
35 SANCHEZ MORON, Miguel. Discrecionalidad administrativa y control judicial. Madrid.
Editorial Tecnos,1994, pp. 20-21.
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Esta realidad al ser una sola, su constatacion es precedente a que la misma
Administracion califique juridicamente los hechos.

c. El control mediante los principios generales del derecho, que fundamentan
todo el ordenamiento juridico, de manera tal que la decisidbn administrativa se
sustente en alguno de estos principios: buena fe, proporcionalidad, confianza
legitima, igualdad etc...

d. Por ultimo, existen las técnicas de control mas modernas, que establecen que
el acto administrativo debe ajustarse a los intereses generales y debe ser
razonable, racional, proporcional y no arbitrario, caracteristicas que en su
totalidad, tendran como finalidad la tutela judicial efectiva de los derechos de los
ciudadanos™® .

En esta clasificacion, se encuentran dos de las tres técnicas de control
mas aplicadas por la jurisprudencia administrativa en Espafia, como lo son: los
hechos determinantes de la decision y el control de los principios generales del
derecho: buena fe, proporcionalidad, confianza legitima, igualdad etc... que,
junto a técnica de control de los conceptos juridicos indeterminados y a las
técnicas de control mas modernas, sustentaran en parte mi planteamiento de
inconstitucionalidad de las normas de traslado o retiro de industrias en el capitulo

Ill, desde dos dimensiones distintas citadas por HUEPE, a saber:

% PAREJO ALFONSO, Luciano. Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales
distintas y complementarias. Tecnos, Madrid, (1993), pp. 22-31.
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Desde “el control de la atribucidn de una potestad discrecional en
relacion al grado de programacion normativa de una norma juridico —
administrativa, y persigue determinar si una habilitacion de discrecionalidad a la
Administracion, efectuada legal o reglamentariamente, se encuentra conforme a
la Constitucion”. Y desde "El control del ejercicio de la discrecionalidad que tiene
por objeto fiscalizar si la facultad discrecional se ejerci6 conforme a lo
preceptuado por la norma atributiva, si la decision se tomé por el 6rgano
competente, de acuerdo al procedimiento previsto (control de legalidad o estricta
juricidad) y si se respetaron los principios, motivos y fines que se tuvieron en

cuenta por la norma al atribuir la potestad (control de fines o sustantivo)”s’.

% Ob. Cit., HUEPE ORTIGAS, Fabian. “La Actividad Discrecional de la Administracién y
su Control Juridico”, p. 138, citando a BACIGALUPO, quien realiza esta importante
distincion (1997) p. 93y, a SAAVEDRA (2011) p. 83.
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CAPITULO I
MARCO CONSTITUCIONAL

2. CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA.

Como cuestidn previa, es preciso recordar que debido a factores
histéricos de orden politico, econémico y social, nuestra norma fundamental es
una constitucion de marcada corriente inspirada en la ideologia neoliberal de
libre mercado®® que se irradia inevitablemente a todo nuestro sistema juridico,
cuyo predominio se manifiesta en la excesiva regulacion de derechos de
contenido econdmico y patrimonial, pero especialmente, como lo expresa
ZUNIGA:

“Con la consagracion de una regla de delimitacion de lo publico-privado
como es el Principio de Subsidiariedad o Estado Minimo, introduciendo la
legislaciéon de quérum organico constitucional y de quérum calificado para el
desarrollo infraconstitucional de algunos componentes de la Constituciéon

Economica y de la Constitucion Social”=°.

38  Entre otros autores, vease a BAUER, Carl en “Contra la corriente. Privatizacion,
mercado de agua y el estado de Chile”. Santiago: Lom Ediciones/Fundacion Terram.
(2002), p. 30. Para quien en Chile somos un ejemplo del “Enfoque Chicago” no solo por
la adopcidn del sistema econdmico neoliberal aludido, sino también, por nuestro sistema
legal e institucional.

39 ZUNIGA URBINA, Francisco, “Vieja-Nueva Constitucién”, Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, Universidad de Talca, Afio 5, N° 1, (2007), pp. 349-370.
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En Chile, existe el Principio de Subsidiariedad del Estado o del Estado
minimo abstencionista en lo econémico, porque es el mercado la institucion de
la que parte la organizacion politica y social, en la que el Estado no debe
intervenir. Principio que pese a no estar consagrado expresamente en la
Constitucion, tiene acogida tanto en la doctrina como en la jurisprudencia,
fundamentandose en diversas normas del texto constitucional.

Esta funcion subsidiaria del Estado se desarrolla, segin NOGUEIRA:
“frente a los derechos sociales fundamentales cuando el individuo no puede
obtenerlos mediante su libertad en su dimension de autonomia y las condiciones
materiales ameriten una activacion de las obligaciones positivas del Estado. (...),
lo que se deberia a que el ordenamiento constitucional otorga una primacia a la
persona, desarrollando una concepcion personalista o instrumental del
Estado"4L.

De esta forma, doctrinariamente se habla de Constitucién Econémica“?,
cuya “idea proviene de la Constitucion Alemana de Weimar y que se constituye
como el establecimiento de un marco de principios e ideales, y la politica

gubernamental es la implementacion de dichos principios y el lograr dichos

40 Articulos 1, 19 N° 9, 10, 11, 12, 16, 18, 21, 23, 24 y 26, como lo sefiala, entre otros
autores, SILVA BASCUNAN, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional, T. IV,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, (1999), pp. 51-53.

41 NOGUEIRA ALCALA, Humberto: "Los derechos econémicos, sociales y culturales
como derechos fundamentales efectivos en el constitucionalismo democratico
latinoamericano". Revista de Estudios Constitucionales, Universidad de Talca, afio 7, N°
2, (2009), pp. 143-205.

42 GUERRERO DEL RIO, Roberto: “La Constitucion Economica”, en Revista Chilena de
Derecho, Volumen VL., (1979), pp. 79-94.
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ideales. Concepto que cierta doctrina y también nuestros tribunales de justicia,
han comenzado a equiparar al tradicional concepto de orden publico
Econdmico™3.

Lo descrito, tiene su maxima expresion en el Orden Publico Econémico
gque FERMANDOIS define como: “el adecuado modo de relacion de todos los
diversos elementos de naturaleza econdmica presentes en la sociedad, que
permita a todos los agentes econémicos, en la mayor medida posible y en un
marco subsidiario, el disfrute de sus garantias constitucionales de naturaleza
econdémica de forma tal de contribuir al bien comun y a la plena realizacion de la
persona humana™,

En efecto, doctrinaria y jurisprudencialmente se ha precisado que el
Orden Publico econémico es: “el conjunto de principios y normas juridicas que
organizan la economia de un pais y facultan a la autoridad para regularla en
armonia con los valores de la sociedad nacional formulados en la Constitucion
qgue desde el N°20 al N°25 de su art. 19, consagra las bases del orden publico
econdémico, y que el tiempo ha demostrado que debe contener principios y
normas, claros y flexibles, pero definidos en materia econémica, en la medida
gue esto sucede, la economia queda sustraida de los vaivenes politicos

contingentes y amparada tanto por la rigidez relativa de la Carta Fundamental,

43 FERMANDOIS VOHRINGER, Arturo: Derecho Constitucional Econdmico. Tomo I.
Editorial Universidad Cat6lica de Chile. (2006), pp. 31y 37.

44 Ob. Cit., FERMANDOIS VOHRINGER, Arturo: Derecho Constitucional Economico,
Tomo I, p. 72.
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como por la garantia que representa la revision judicial del principio de
supremacia. El texto y contexto de la CPR es nitido y suficiente en el tema.
Corresponde al legislador desarrollar ese marco constitucional. Mas alla de la
ley, siempre serd la judicatura la encargada, caso a caso, de decidir si dicho
Orden ha sido o no respetado en concreto, haciendo valer el espiritu mas que la
letra del Codigo Politico™®.

En otras palabras, como lo precisa CEA EGANA, se trata de ‘“la
constitucionalizacion del Derecho como un proceso, en virtud del cual la
supremacia que singulariza a la Carta Fundamental se hace presente en la
sumision a los valores, principios y normas de aquella por las leyes, decretos,
actuaciones administrativas, sentencias judiciales o fiscalizaciones practicadas
por los organismos de control”®. Por tanto, “la Constitucién resulta asi un
conjunto coherente de disposiciones, cuya trascendencia ha demostrado ser
decisiva en el desarrollo econémico del pais sobre la base de la iniciativa privada.
(...). Y desde hace seis décadas, aproximadamente, ya no es solo politica, sino

que también social y econdmica™’.

45 CEA EGANA, José Luis. “Derecho Constitucional Chileno”. Tomo Il, Ediciones
Universidad Catdlica de Chile. Segunda Edicién, (2012), pp. 503-504-506.

46 Ob. Cit., CEA EGANA, José Luis, “Derecho Constitucional Chileno”, p. 73.

47 [dem., CEA EGANA, José Luis, pp. 505.
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2.1 GARANTIAS CONSTITUCIONALES DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES.

Lo descrito, pone de manifiesto que en nuestro orden institucional, la
supremacia y fuerza normativa de la Carta Fundamental obliga a todos los
poderes de Estado, a la administracion y a los administrados, a ejercer sus
funciones, sujetar sus actuaciones y a aplicar e interpretar el Derecho conforme
a sus principios, valores y fines en concordancia a los derechos fundamentales
gue establece. Por ello, no es casual que la Constitucion:

a. Contenga un capitulo especial de las Bases de la Institucionalidad que
establece como finalidad Unica del Estado el servicio a la persona humanay la
promocién del bien comun consagrando asi la regla de la servicialidad del Estado
y el principio de la distribucion de competencias publicas como forma de
establecer la organizacién estatal.

b. Y principalmente, que disponga el Principio de Juricidad como elemento
central del Estado Constitucional y Democratico de Derecho, principio que por
su importancia y relacién con el objeto de esta investigacion, se desarrollara en
el Capitulo Tercero.

Segun CALDERA la finalidad del Estado es una “finalidad esencial que
debe contenerse efectivamente en todas las potestades publicas sin excepcion
y significa que el ejercicio del poder del Estado y de los 6rganos publicos, en
general, debe ejercerse de acuerdo a los principios inherentes al

constitucionalismo liberal, debiendo armonizar las competencias con el goce
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efectivo de los derechos y libertades de todas las personas, como fundamento
del poder publico juridizado, por constituir un elemento esencial para la
existencia del Estado de Derecho” 48.,

Pero, para estos efectos, ¢Qué entendemos por derechos
fundamentales?

Como lo expresa NOGUEIRA: “Los derechos fundamentales constituyen
un sistema, un conjunto armonico, el cual tiene una doble fuente, el derecho
constitucional y el derecho internacional, formando parte de un escenario
complejo e interrelacionado, que asegura, protege, promueve y garantiza a los
derechos en su conjunto indivisible de derechos civiles, politicos y sociales, lo
qgue requiere compatibilizarlos, optimizarlos e interpretarlos bajo los postulados
de progresividad y favor persona, como asimismo de prohibicién de retroceso sin
justificacion y de interpretacion restrictiva de las limitaciones de ellos legalmente
establecidas, las que deben ser siempre necesarias, adecuadas Yy
proporcionadas, asegurando la integridad del sistema juridico, todo ello de

acuerdo con el maximo de recursos disponibles”?,

48 CALDERA DELGADO Hugo. “Limites constitucionales de la discrecionalidad
administrativa”. Revista Chilena de Derecho Vol. 16, N°2, (junio-agosto de 1989), pp.
423-428.

49 Ob. Cit.,, NOGUEIRA ALCALA, Humberto: “La positivacion constitucional constituye el
primer paso para la efectividad y eficacia de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, como ocurre, asimismo, con los derechos individuales y politicos”.
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2.2 GARANTIA CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS DE PROTECCION
DEL MEDIO AMBIENTE Y DE LA VIDA.

2.2.1 Derecho fundamental a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion.

El capitulo 11l de los Derechos y Deberes Constitucionales establece en

su articulo 19 N°8 que la Constitucion asegura a todas las personas:
“El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Es deber del
Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservaciéon de
la naturaleza. La ley podra establecer restricciones especificas al ejercicio de
determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente”.

Derecho Fundamental a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion que como se desarrollard, se vincula y tiene su fundamento en
las Bases de la Institucionalidad, al ser la Constitucion la que lo garantiza cuando
dispone en su art. 1 inc. 4°% que, el Estado esta al servicio de la persona humana
y su finalidad es promover el bien comuan, y con esa finalidad establece que sélo
la ley podré establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados
derechos o libertades para proteger el medio ambiente.

La CPR “impone el deber al Estado de cautelar la posibilidad de que el

%0 Articulo 1 inc. 4° CPR: “El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad
es promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales
gque permitan a todos y cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor
realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias
que esta Constitucion establece”.
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medio ambiente se vea menoscabado por cualquier tipo de contaminacién; una
de estas formas es la regulacion territorial, por la cual el Estado puede impedir
gue las concentraciones urbanas impongan o posibiliten un gravamen mayor que
el que ya representa la vida en comun”s?,

Por tanto, es el Estado el llamado a proteger el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion y a preservar la naturaleza. No obstante
ello, coincido con la vision mas amplia de GUZMAN, cuando afirma que,
tratandose de este derecho fundamental no sélo es el Estado, como sigue: “El
art. 19 N°8 CPR contempla un derecho que se ejerce y se hace exigible bien
frente al Estado _ en tanto potencial sujeto que embaraza su ejercicio, como,
entidad que ofrece por medio de sus instituciones la correspondiente tutela
judicial_, bien ante los demas particulares. (...). Y tendria entonces el caracter
de ser un derecho subjetivo publico, tanto en relacion al respeto que los
particulares se deben reciprocamente, como en lo que tiene que ver con la
obligacion del Estado de que los érganos que lo integran no incurran en
alteraciones a dicho ejercicio”?.

Asi, y como lo sistematiza CEA EGANA, “tales deberes con sujecion al
numeral 8 en estudio, son los siguientes:

a. Velar para que el derecho asegurado en el art. 19 N°8 no sea vulnerado. Esta

51 Ob. Cit.. FIGUEROA VELASCO, Patricio y FIGUEROA VALDES, Juan Eduardo.
“Urbanismo y Construccion”, pp. 76.

52 GUZMAN ROSEN, Rodrigo. “La Regulacion Constitucional del Ambiente en Chile”.
Legal Publishing Chile, primera edicion. Santiago de Chile, (2005), p. 81.
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obligacion se refiere a que el Estado debe prevenir, es decir, obrar antes que
ocurra la conducta que vulnere este derecho y precisamente para que esto no
suceda, (...), siendo innumerables las opciones y decisiones que la ley, la
administracion publica y la judicatura pueden adoptar al respecto en relacion a
la cautela o proteccion de la vida y la salud, (...).

b. Tutelar la preservacion de la naturaleza, (...), obligacion que apunta a la
necesidad de cuidar que la naturaleza no sea agotada, destruida o

menoscabada, salvo en lo que resulte inevitable™3,

2.2.2 Origen del art. 19 N°8 CPR.

Como lo afirma BERMUDEZ, “el primer antecedente del derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion, se encuentra en un memorandim
de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion creada en octubre de 1973,
gue sefiala como declaracion de intenciones, que uno de los principios en el que
se debia fundar la futura Constitucion era el derecho a la vida de los ciudadanos,
para lo cual seria necesario evitar la contaminacion del medio ambiente,
estableciendo las normas que conduzcan a tal fin.

Tal declaracion, continla, encontraria su consagracion positiva en el
Acta Constitucional N°3, de 1976, que pasd a la CPR de 1980 con dos

diferencias: La primera, a propdsito del derecho de propiedad, el 19 N°24 CPR,

53 Ob. Cit., CEA EGANA, José Luis, “Derecho Constitucional Chileno”, p. 315.
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al referirse a la funcion social que debe cumplir este derecho, que comprende
entre otros, la conservacion del patrimonio ambiental.

Y la segunda, con el mecanismo de tutela jurisdiccional de este derecho
mediante el recurso de proteccion, en el art. 20 inciso 2° CPR entendido como

un mecanismo de amparo bastante restrictivo”>*.

2.2.3 Alcances del Art. 19 N°8 CPR y su vinculacion con el derecho a la
viday a la proteccién de la salud.

Como lo expresa GUZMAN, el “resultado de la combinacion de los
articulos 19 N°8 y 20 CPR, da cuenta de la existencia de un derecho que todos
tienen en orden a disfrutar de un ambiente adecuado, y de hacerlo exigible
jurisdiccionalmente, si es necesario, por la via de la accion de proteccion. En
consecuencia, es un derecho que importa una obligacién correlativa, imponible
al Estado y a los demas habitantes”®>.

Sin embargo, el debate inicialmente no fue pacifico en relacion al alcance
que debia tener el art. 19 N°8 CPR. Especificamente, como lo destaca GUZMAN
en cuanto al “significado y extensién del derecho a vivir en un ambiente
adecuado segun el enfoque de la Comisibn de Estudios de la Nueva
Constitucion, que concentré su labor en la indicacion que formulara el

comisionado Evans de la Cuadra suprimiendo la voz “toda” ya que en ninguna

5 BERMUDEZ SOTO, Jorge. “El derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion”. Revista de Derecho Universidad Catdlica de Valparaiso. XXI,
Valparaiso Chile, (2000), pp. 9-25..

5 Ob. Cit., GUZMAN ROSEN, Rodrigo, p. 27.
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sociedad era posible contar con un ambiente exento absolutamente de
contaminacion, (...), entendiendo ademas, que este derecho consistia en la
posiblidad de vivir en “un ambiente que permita desarrollar la vida en condiciones
normales”. (...).

Ademas, la construccion juridica de la CENC limito la forma en que el
ambiente podia ser adversamente intervenido (contaminacion). Bien se sabe hoy
que éste puede afectarse por otras causas, como el impacto y dafio
ambientales®®.

Para BERMUDEZ “el derecho constitucional que se establece es a “vivir’
en un medio ambiente libre de contaminacion. Es decir, lo que se consagra en el
articulo 19 N°8 no es el derecho a un medio ambiente incontaminado, sino el
derecho a vivir en él”%’,

La forma en que finalmente se redacto esta disposicion constitucional ha
resultado ser fundamental a la hora de hacer exigible el derecho, por cuanto,
“resumiendo, como lo precisa CEA EGANA, el criterio actual de la jurisprudencia
y doctrina chilena, manifestamos que coinciden en dar al precepto un significado
restringido al medio ambiente natural, es decir, a la contaminacién del agua, del
aire o atmoésfera, de los alimentos y bebidas, por ejemplo, pero en la Ley de
Bases se hallan preceptos que permiten defender la tesis amplia, v.gr., los

contenidos en las letras h) y 1) de su art. 178,

5% Ob. Cit., GUZMAN ROSEN, Rodrigo, p. 28-30.
°7 Ob. Cit., BERMUDEZ SOTO, Jorge, p. 2.
%8 Ob. Cit.,, CEA EGANA, José Luis, “Derecho Constitucional Chileno”, pp. 314-315.
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Y efectivamente asi es, por cuanto uno de los objetivos plasmados en el
mensaje del Ejecutivo en el proyecto de la Ley N° 19.300 de 1994, era dar un
contenido concreto y un desarrollo juridico adecuado al derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion.

Una perspectiva restrictiva de este derecho, como lo afirma BERMUDEZ
citando al profesor SOTO KLOSS, “comprenderia solo el entorno mas inmediato
del individuo titular del derecho, toda vez que como lo que se establece es el
derecho a “vivir’ en un medio ambiente libre de contaminacion, se trata de una
particularizacién del derecho a la vida consagrado en el art. 19 N° 1 del texto
constitucional chileno™®.

Sin embargo, y en una postura mas bien ecléctica y menos restrictiva,
BERMUDEZ rescata la idea de “medio ambiente vinculado o relacionado al ser
humano como aquella extension variable del entorno o medio que se encuentra
de forma adyacente a él, (...), el “entorno adyacente”, que es el lugar necesario
para que el individuo se desarrolle, es decir, el espacio que necesita para que se
desarrolle y despliegue sus potencialidades. En definitiva, es el concepto en el
gue se traduce el medio ambiente a que se refiere el art. 19 N° 8 CPR, como una
interpretacion mas aceptable que caracterizarlo como una simple manifestacion
del derecho a la vida, como un derecho subjetivo-constitucional auténomo,

distinto, y lo mas importante, con esferas de proteccion diversas a las que

59 Ob. Cit., BERMUDEZ SOTO, Jorge, p. 12 citando al profesor Eduardo Soto Kloss.
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brindan otros derechos, tales como el derecho a la vida, a la integridad fisicay a
la salud”®,

Porque, lo importante como afirma BERMUDEZ “es decir como debe ser
esa vida, y en especial ¢ Que le aporta el Art. 19 N°8 CPR. al derecho a la vida?.
Literalmente, responde el autor, le da la particularidad de que sea una vida o
existencia humana con unas condiciones y cualidades que solo pueden
obtenerse si esta se desarrolla en un medio ambiente libre de contaminacion,
(...) se trata de un vivir, de una vida o existencia en movimiento, en un encuentro
propicio para ello, que segun el Art. 19 N°8 CPR. sera aquél que se encuentre
libre de contaminacion”.!

En el mismo sentido como destaca NOGUEIRA “el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion, en cuanto derecho fundamental, esta
pensado en légica antropoceéntrica, y, por tanto, la medida en que se puede dar
su proteccién es definida por la propia sociedad, de acuerdo con lo que
esperamos como entorno deseable, no puede dejar de tenerse en consideracion
qgue la proteccion del entorno esta directamente relacionada con la calidad de
vida y responde a las posibilidades de desarrollo de la vida humana en un

contexto de recursos limitados y en un entorno cuya contaminacion tolerable es

60 [dem., BERML:JDEZ SOTO, Jorge, p. 17-25.
61 [dem., BERMUDEZ SOTO, Jorge, p. 13.
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limitada y debe relacionarse con el derecho al medio ambiente adecuado de las

futuras generaciones”®?.

Para GUZMAN “la concepcién del derecho posee un sentido y alcance
relativo ya que su tutela no alcanza al goce de un ambiente exento de toda
contaminacion, advirtiéndolo asi en relacion a la vision de Cea Egafia, quien cree
que lo determinante es la compatibilidad de una conducta con el bien juridico
que protege la ley fundamental, de tal modo que cuando no la hay resulta
contraria al derecho consagrado en la CPR, por ende, el derecho aludido es (...),
compatible con aquellos niveles de contaminacion que, ademas de insoportables
o inevitables, no sean peligrosos para el ser humano. La falta de congruencia
entre esos aspectos se daria cuando esas conductas exceden los limites que
compatibilizan la salud y la vida humanas, por una parte, con el despliegue de
las actividades productivas que la misma Constitucion establece. Por lo tanto,
para Cea Egafa, la contaminacién incompatible con dicho bien es aquélla
“nociva para la vida o la salud del hombre”, como asimismo dafina para el
ecosistema en que él desenvuelve normalmente su existencia”®3,

Porque, como lo afirma BERMUDEZ, “sostener una concepcion
restrictiva del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion
comporta, en la practica, una pérdida de eficacia de tal derecho por la

operatividad de otros derechos constitucionales especificos que actuaran en la

62 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “Derecho Constitucional Chileno”. Tomo |, Santiago,
Abeledo Perrot, 2012, p. 633.
6 Ob. Cit., GUZMAN ROSEN, Rodrigo, p. 31.

45



esfera juridica inmediata del individuo, e incluso, algunos de ellos, con
mecanismos de tutela menos restrictivos que los establecidos para el propio
articulo 19 N°8 CPR. Esta es la conclusion a la que debemos llegar si partimos
de la base de que toda interpretacion constitucional debe lograr la debida
armonizacion entre los diversos preceptos que en principio puedan entrar en
conflicto dentro de la propia Constitucién, intentando no llegar a soslayar ninguno
de ellos™4.

De esta forma, considerando el desarrollo jurisprudencial, como
resultado de la regulacién constitucional del derecho fundamental a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion, coincido con la doctrina citada en que
se le debe considerar en una dimension mas amplia, que incluye el entorno
adyacente y el derecho a la proteccion de la salud de las personas,
encontrandose ambos derechos estrechamente vinculados a la regulacién
constitucional del derecho a la vida, porque su vulneracién ademas de afectar a
la salud de las personas, afecta a su calidad de vida.

En esalineay en relacién a la vinculacion del derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion con el derecho a la vida y a la salud, el articulo

19 N°1%° dispone que la Constitucion Politica protege el derecho a la vida y la

64 Ob. Cit., BERMUDEZ SOTO, Jorge, p. 14.

6 Articulo 19 N°1 CPR: “La Constitucién asegura a todas las personas:

1.- El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona. La ley protege
la vida del que esta por nacer.

La pena de muerte sélo podra establecerse por delito contemplado en ley aprobada con
quérum calificado. Se prohibe la aplicacion de todo apremio ilegitimo”.
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integridad fisica y siquica de las personas, afiadiendo consideraciones respecto
de la vida del que esta por nacer, la pena de muerte, y los apremios ilegitimos.
Asi, la consagracion del derecho a la vida y la integridad fisica y siquica de la
persona en la Constitucion, al estar garantizada con la accion de proteccion del
art. 20 CPR, implica que las personas no pueden sufrir privaciones,
perturbaciones o amenazas a este derecho, por actos u omisiones arbitrarios e
ilegales, en las que quedan comprendidas aquéllas que vulneran el derecho a
vivir en un ambiente libre de contaminacion.

Por su parte, el art. 19 N°9 CPR asegura el derecho a la proteccién de
la salud de las personas, junto con el acceso igualitario a las acciones
relacionadas con la salud, ademas de corresponder al Estado el control y
coordinacion de las mismas.

Por tanto, de la misma forma en que sucede con el derecho fundamental
del art. 19 N°8 CPR, se establecen estos dos derechos fundamentales en
términos tales, que nos conducen nuevamente a una obligacion de la autoridad
de otorgar proteccion a la salud y a la vida de las personas, al ser el Estado quien
debe intervenir activamente en la proteccién de la vida de la persona y de su
salud. Porque, como lo sefiala CEA EGANA “la vida tiene un caracter esencial
dentro de las garantias fundamentales consagradas en la Constitucién, puesto

gue seria la condicidbn que permite a las personas ejercer y desarrollar sus
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facultades, de modo tal que sin el derecho a la vida no existe ningin otro
derecho”®.

El derecho fundamental a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion se vincula con el derecho a la vida y a la proteccién de la salud,
porque conlleva como lo afirma DELGADO: “resguardar también la “calidad de
vida”, concepto que implica no solo el derecho a vivir (para lo cual, en realidad,
existen otras garantias constitucionales) sino el derecho a “vivir bien”®’,

En este contexto, para NOGUEIRA “un derecho tan importante como el
derecho a la vida tiene esencialmente proteccion preventiva, por tanto no
depende so6lo de su consagracion normativa, sino de su vigencia sociologica y
de la eficacia de sus instituciones protectoras, cuyas modalidades de proteccion
constituyen una decision politica e institucional. Por lo tanto, entre
las obligaciones de respeto del Estado estan las de no afectar con sus acciones
la salud de las personas y el medio ambiente, entre otros. Es una obligacion

negativa de no dafar estos derechos”®®.

8 Cfr. Ob. Cit., CEA, EGANA, José Luis. “Curso de Derecho Constitucional’, p. 37. A
mayor abundamiento, en su pagina 27 en relacion a este derecho: “En este sentido,
creemos que en la enumeracion del articulo 19° no estan los derechos ordenados al
azar, sino que siguiendo la secuencia jerarquica enunciada. Y lo mismo cabe aseverar
del orden con que aparecen asegurados en los Pactos Internacionales respectivos”.

87 Ob. Cit., DELGADO SCHNEIDER, Veronica. “La orden de “trasladar” o “retirar” una
industria por razones ambientales en la ley y jurisprudencia chilenas”. p. 497.

6 Ob. Cit., NOGUEIRA ALCALA, Humberto: “(...), de todos los derechos, puede
establecerse un esquema de diversos niveles de obligaciones del Estado, entre las
cuales estan las obligaciones de respeto, de proteccién, de promocién y de garantia. El
Estado tiene asi una doble funcion respecto de los derechos sociales, tiene el deber de
respetar las obligaciones que generan los derechos y los limites que ellos aseguran,
como asimismo la obligacién de promoverlos, vale decir, de eliminar los obstaculos que
impidan su realizacion efectiva con todos los medios de que dispone, como asimismo,
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Con todo, en Chile aun no se establecen todas las normas que conducen
a evitar la contaminacion del medio ambiente, porque en nuestro ordenamiento
juridico no existe un reglamento o norma infralegal que establezca normas de
calidad ambiental en materia de olores, vibraciones por tronaduras o por trafico
y otras molestias.

Lo anterior, a pesar de la citada declaracién de intenciones de la
Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, de las reformas constitucionales
del afio 2005%° y, de los conceptos de contaminacién y medio ambiente libre de
contaminacion contenidos en el art. 2° de la Ley 19.300 sobre Bases Generales
del Medio Ambiente®.

Esta ultima norma, al definir Medio Ambiente Libre de Contaminacion,

presupone la existencia previa de contaminacién, pero debido a la inexistencia

los 6rganos y autoridades publicas, dentro del &mbito de sus competencias, tienen la
obligacion de proteger los derechos sociales de las personas frente a afectaciones
provenientes de agentes privados”.

% Por mensaje legislativo del Presidente Ricardo Lagos Escobar se promulgé en el afio
2005, la ley de Reforma Constitucional N°20.050, que reformd, entre otros, el art. 20
CPR, en su inciso final como sigue:

“Procederd, también, el recurso de proteccion en el caso del 19 N°8, cuando el derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién sea afectado por un acto u omision
ilegal imputable a una autoridad o persona determinada”.

70 Ley N°19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente, promulgada el 1/03/1994
y actualizada por la Ley 20.417, publicada en el Diario Oficial del 26 de Enero de 2010,
que define en su art. 2°, letra ¢) Contaminacion:

“la presencia en el ambiente de sustancias, elementos energia o combinacién de ellos,
en concentraciones 0 concentraciones y permanencia superiores o inferiores, segun
corresponda, a las establecidas en la legislacion vigente”.

Y en su letra m) Medio Ambiente Libre de Contaminacion:

“aquél en el que los contaminantes se encuentran en concentraciones y periodos
inferiores a aquéllos susceptibles de constituir un riesgo a la salud de las personas, a la
calidad de vida de la poblacién, a la preservacion de la naturaleza o a la conservacion
del patrimonio ambiental”.
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de una infraccion a una norma de calidad ambiental en estas materias,
tratandose de la presencia de olores molestos o dafinos, vibraciones por
tronaduras o por trafico y otras molestias, en la practica no habria contaminacion,
lo que sin duda dificulta la aplicacion de un procedimiento sancionatorio, salvo
gue se acredite lo afirmado por el Tribunal Constitucional en el considerando 13°
de la Sentencia Rol N°577-2006, que rechazé el requerimiento de
inconstitucionalidad presentado en contra del D.S. N° 80 de 2006 del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia: “Que no es admisible sostener que el
Decreto Supremo impugnado legaliza una contaminacion histérica, como
afirman los requirentes, pues juridicamente contaminacion no es cualquier
impacto o alteraciébn ambiental sino la situacion que supera los parametros
ambientales establecidos, y la norma que se ataca no contiene una autorizacion
de tal indole. En tal sentido, y a pesar de que no tiene el caracter de una ley
interpretativa de la Constitucion, no puede prescindirse de los conceptos que
formula —“para todos los efectos legales” el Articulo 2° de la Ley N° 19.300, sobre
bases generales del medio ambiente, para apreciar si la presencia de un
contaminante es mas que un impacto o alteraciéon del ambiente y merece ser
calificada de contaminacion. Dicho Articulo define en su letra k) “impacto
ambiental” como “la alteracion del medio ambiente, provocada directa o
indirectamente por un proyecto o actividad en un area determinada”, mientras
que “contaminacion”, segun la letra c) del mismo Articulo, es “la presencia en el

ambiente de sustancias, elementos, energia o combinacion de ellos, en
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concentraciones 0 concentraciones y permanencias superiores o inferiores,
segun corresponda, a las establecidas en la legislacion vigente”. De tal forma,
mientras no se aprueben las normas de calidad ambiental respectivas que
determinen objetivamente los parametros dentro de los cuales es admisible en
el ambiente una sustancia o elemento, no corresponde hablar de contaminacion,
a menos que se acredite inequivocamente la presencia en el ambiente de un
contaminante, en términos tales que constituya un riesgo cierto a la vida, a la
salud de la poblacion, a la conservacion del ambiente o la preservacion de la
naturaleza, o bien que exista una situacion de publica e indiscutida notoriedad

de la presencia gravemente nociva en el ambiente de un contaminante”’?.

De lo anterior, da cuenta el razonamiento que, ante la inexistencia de
normas de calidad ambiental, ha utilizado el Tribunal como uno de sus
argumentos para desestimar vulnerado el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion, como sucedid en ultima sentencia Rol N°2684-14 de la
industria Curtidos Bas S.A., porque el TC, contrario a lo que habia resuelto
previamente en esta materia cuando rechazo el recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad interpuesto por la industria Molinera del Norte S.A., en esta
sentencia de Curtidos Bas S.A. acogio la accion de inaplicabilidad por

inconstitucionalidad del articulo 62, inciso 2° de la LGUC presentada, y que

L Sentencia del TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Rol N°577-2006, Requerimiento de
Inconstitucionalidad en contra del D.S. N° 80 de 2006 del Ministerio Secretaria General
de la Presidencia. Disponible en http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=372,
Consulta: 10-01-2015, 10.00 hrs.
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previamente habia conocido la Corte Suprema en el recurso de casacion en el
fondo interpuesto por Curtidos Bas S.A. para impugnar la sentencia de la Corte
de Apelaciones de San Miguel que rechazé la reclamacion de ilegalidad
deducida en contra del decreto del alcalde de San Joaquin que le habia
ordenado trasladarse de la comuna, en el plazo de un afio, por causar molestias
al vecindario al desarrollar sus procesos productivos.

El comentario de GUZMAN acerca de qué seria contaminacion de
acuerdo a la norma constitucional del art. 19 N°8, permite comprender el
razonamiento del TC en su ultima sentencia: “El derecho a vivir en un medio
ambiente adecuado, en clave constitucional, se encuentra agraviado cuando una
determinada norma es infringida y a causa de la cual se produce un impacto
ambiental autbnomo, un fendmeno de contaminacion en sentido estricto, o se
configura un dafio ambiental. En el evento que no exista precepto juridico que
regule la materia, se le afectara cuando se genere un impacto ambiental o un
dafio ambiental, tomando como base la prohibicion constitucional de no afectar
el legitimo ejercicio de este derecho. De lo anterior, se sigue que la voz
contaminacion que utiliza la CP, alude a un impacto ambiental significativo no
mitigado, compensado o reparado; como también a contaminacién en sentido
legal literal, y dafio ambiental”’2.

Por tal motivo, el TC vuelve a argumentar en tal sentido en su sentencia

de Curtidos Bas citando el referido considerando 13°, afirmando que, habiendo

2 Ob. Cit.,, GUZMAN ROSEN, Rodrigo, p.45.
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aceptado el constituyente que el medio ambiente es permanentemente
modificado por la accion humana, la ley N°19.300 concibe que la contaminacion
es un ilicito sb6lo cuando excede los niveles objetivos establecidos por la
legislacion constituida especialmente por las normas de calidad ambiental y por
las normas de emision, basandose en que contaminacion no es cualquier
impacto o alteracion ambiental sino aquélla que supera los parametros
ambientales establecidos, al que agrega: “lo cual asume importancia, al advertir
que en el tema que aqui interesa no existen normas de calidad ambiental’”.

No obstante esta doctrina que comienza a asentar el TC con el
razonamiento de la sentencia Curtidos Bas, no cabe duda que el art. 19 N°24
inc. 2° de la CPR constituye un limite excepcional al legislador en relacién al
inciso 2° del art. 19 N°8 CPR, porque refuerza la proteccion del derecho
fundamental a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, al habilitar al
legislador de manera expresa y excepcional para restringir el legitimo ejercicio

de derechos y libertades con el fin de proteger el medio ambiente.

2.3 GARANTIA CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS DE ORDEN
ECONOMICO Y PATRIMONIAL.
La Constitucion, al establecer los derechos de contenido econémico

patrimonial en el articulo 19, en sus numerales 21, 22, 23, 24 incisos 1° al 5° y
25, consagra las bases esenciales del derecho de la propiedad, con el fin de

otorgarles garantia y proteccion de rango constitucional.

53



Para tales efectos, en nuestro sistema juridico existen normas generales que
regulan garantias a los derechos, como por ejemplo: recursos de
inconstitucionalidad, de proteccion, nulidades. Otras normas que protegen
intereses determinados, incluidos los derechos fundamentales y normas
sancionadoras.

Con esa misma finalidad de garantizar los derechos fundamentales de
contenido econémico y patrimonial, FERMANDOIS identifica en la CPR:
“Algunos principios pertenecientes al Orden Publico Econdmico que nos parecen
mas gravitantes desde su perspectiva operativa, cruciales a la hora de interpretar
las garantias: la primacia del ser humano y el principio de autonomias sociales,
el principio de subsidiariedad economica, el principio de interdiccion de la
arbitrariedad: igualdad y no discriminacion econémica arbitraria, el principio de
propiedad privada, el principio de la revision judicial (econémica), el principio de
la reserva legal de la regulacién econdémica y el principio de la politica monetaria

independiente y disciplina del gasto fiscal.”’.

2.3.1 El derecho fundamental a la libertad econémica.
La Carta Fundamental establece el derecho fundamental a la libre
iniciativa econdmica, al disponer que la CPR asegura a todas las personas: “El

derecho a desarrollar cualquiera actividad econdémica que no sea contraria a la

3 Ob. Cit., FERMANDOIS VOHRINGER, Arturo, “Derecho Constitucional Econémico”.
Tomo |, p. 85.
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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 so6lo si una ley de quérum calificado los
autoriza.

En tal caso, esas actividades estardn sometidas a la legislacion comun
aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por motivos
justificados establezca la ley, la que deberd ser, asimismo, de quérum
calificado”’4.

El articulo 19 N°21 CPR, como lo expresa la doctrina “es uno de los
atributos publicos subjetivos del Orden Publico Econdmico articulado en el
Cadigo Palitico vigente. Por lo mismo, son humerosos los principios y normas
con los cuales este derecho se halla relacionado, por ejemplo, en el articulo 1°
sus incisos 3%, 4° y 5° y los 3 incisos del art. 7°, pero las coordinaciones mas
concretas y directas tienen lugar con las disposiciones que integran aquel
orden”’®,

Para confirmar lo anterior, basta con examinar las caracteristicas de la
regulacion constitucional del derecho a la libertad econémica del art. 19 N°21.:

e Su regulacion se basa en la existencia copulativa de dos principios: libertad e

4 Constitucion Politica de la Republica. Editorial Juridica de Chile. Santiago, (1980).
Reformada por mensaje presidencial DS N°100, mediante la ley de Reforma
Constitucional N°20.050 que se promulg6 el 17/09/2005.

5 Ob. Cit., CEA EGANA, José Luis, “Derecho Constitucional Chileno”, p. 525.
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igualdad.

e Establece el principio de la libertad econdmica.

e Complementa el principio de la subsidiariedad del Estado.

e Tiene limites precisos: la moral, el orden publico o la seguridad nacional.

e Esta sometida a un sistema de reserva de ley.

e Elinciso 2° del 19 N°21 regula la situaciéon del Estado empresario en términos
excepcionales, debido a la regla de la subsidiariedad.

Para CEA EGANA, “Sin aludir directamente al mercado, lo cierto es que
en esta garantia se halla la libre concurrencia a él, pero regulada por la ley para
gue adquiera real sentido social. En su inciso 1° el numeral 21 contempla la libre
iniciativa econdémica. Claramente, existe ahi una manifestacion constitucional de
prioridad del sector privado como agente empresarial, configurandose asi, la
politca de mercado. En consecuencia, y correlativamente, aparece la
subsidiariedad del Estado, lo que queda confirmado en el inciso 2°"76,

De esta forma, se asegura a los privados el derecho a emprender una
actividad econdmica libremente, cuyo Unico limite en esta disposicion
constitucional, esta en la moral, el orden publico y la seguridad nacional, pero se
exige que esta actividad economica se desarrolle respetando las leyes que
regulan la actividad.

Lo descrito queda aun mas claro cuando el TC define el derecho

fundamental a la libertad econdmica contenido en el articulo 19 N°21 CPR;:

6 jdem., CEA EGANA, José Luis, p. 526.
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“Una expresion de los contenidos filosoéfico-juridicos del Capitulo | de la
Constitucion Politica y viene a ser una consecuencia del principio de
subsidiariedad, como también del deber del Estado de resguardar el derecho de
las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional;
agregando que las normas del Capitulo | de nuestra constitucion constituyen un
marco de caracter valorico y conceptual que viene a limitar la accion del Estado
dentro de la sociedad, abriendo el mayor campo posible a la iniciativa de los
particulares"’”.

En este sentido, el art. 19 N°21 CPR en su inciso 1° le reserva un campo
de accion para actuar a los particulares, y el Estado solamente interviene cuando
deba cumplir su rol de Estado subsidiario en materia econémica para suplir el
actuar de los privados, y solamente si una ley de quérum calificado lo autoriza.
Como lo afirma FERMANDOIS “El Orden Publico Econémico se nutre de la
subsidiariedad, pero ésta da lugar a otros principios derivados:
a. El principio de la libertad econdmica, que emana filoséficamente del
derecho de las personas a constituir entidades con fines lucrativos licitos, y
reconocido por el N°21 del art. 19 de la Carta, y
b. La subsidiariedad econdémica y el Estado empresario”’®.

Ciertamente -como expresa FERMANDOIS-, tal como el resto del art.

19, “el N°21 no constituye una regulacion aislada, (...). Luego, la libertad

77 Sentencia TC Rol N°167, 6 de abril de 1993, considerandos 9° a 11°.
8 Ob. Cit., FERMANDOIS VOHRINGER, Arturo. “Derecho Constitucional Econémico”,
Tomo |, p. 118.

57



econdémica debe ser interpretada en sus alcances, ambito, limites, bondad o
eventual reprochabilidad constitucionales, en armonia con el resto de los
principios y normas constitucionales. La doctrina llama a este elemento de
interpretacion sistémico o sistematico, y ha sido recogido por los fallos del TC a
partir de 19877° en sus considerandos 5° y 50: “La Constitucion debe
interpretarse como un todo organico en que el sentido de sus normas se
determine de manera tal que exista entre ellas la debida correspondencia y
armonia, excluyéndose (...) toda interpretacion que conduzca a anular o privar
de eficacia a algun precepto de ella”®°,

Como lo afirma el mismo autor: “esta realidad no ha sido asumida del
todo por nuestra judicatura. (...). No obstante puede simultaneamente afirmarse
que la doctrina y la jurisprudencia muestran una tendencia progresiva a la
comprension del nuevo escenario constitucional, si bien no es claro que se trate,
hoy, de una interpretacién mayoritaria”:.

Sin embargo, la regla de interpretaciébn sistematica aplicada
progresivamente por la jurisprudencia en la solucién de conflictos de derechos
fundamentales de orden econdémico y patrimonial, deberia validarse en la

interpretacion de todos los derechos fundamentales.

% Ob. Cit., FERMANDOIS Arturo, p. 120. citando la Sentencia TC Rol N°43-1987.

80 Ob. Cit., FERMANDOIS VOHRINGER, Arturo. Derecho Constitucional Econémico,
Tomo II. Ediciones Universidad Catdlica de Chile, Santiago, 2014, p. 211.

810b. Cit., FERMANDOIS VOHRINGER, Arturo: Derecho Constitucional Econémico,
Tomo I, p. 120.
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2.3.2 El derecho fundamental de igualdad en las cargas publicas.

El art. 19 N°20 de la CPR, establece que la Constitucion asegura a todas
las personas: “La igual reparticion de los tributos en proporcion a las rentas o en
la progresion o forma que fije la ley, y la igual reparticion de las demas cargas
publicas.

En ningln caso la ley podra establecer tributos manifiestamente
desproporcionados o injustos”®?.

Sin perjuicio que, por su relevancia debido a las consecuencias practicas
en los administrados, la garantia de la igualdad en las cargas publicas se
desarrollara en los argumentos de inconstitucionalidad de las normas de traslado
o retiro de industrias y a propésito del acontecer en derecho comparado en el
caso de Espafia y de la Responsabilidad Patrimonial de la Administracion en los
acapites 3.1 y 3.2 del tercer capitulo respectivamente, formulo esta pregunta y
realizo estas prevenciones:
¢, Cual es la naturaleza juridica de las normas de traslado o retiro de industrias

de la LGUC y del Codigo Sanitario?.

82 ¥ el art. 19 N°20 continia: “Los tributos que se recauden, cualquiera que sea su
naturaleza, ingresaran al patrimonio de la Nacién y no podran estar afectos a un destino
determinado.

Sin embargo, la ley podré autorizar que determinados tributos puedan estar afectados
a fines propios de la defensa nacional. Asimismo, podra autorizar que los que gravan
actividades o bienes que tengan una clara identificacion regional o local puedan ser
aplicados, dentro de los marcos que la misma ley sefiale, por las autoridades regionales
o comunales para el financiamiento de obras de desarrollo”.
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Para responder a esta interrogante, acudo al concepto de carga publica
aceptado por la doctrina y la jurisprudencia constitucional, de la sentencia del TC
Rol N°755-2007 citada por FERMANDOIS, mediante la cuél se declaro
inconstitucional la gratuidad de la carga del abogado de turno, por infringir la
garantia constitucional de la igualdad en las cargas publicas, art. 19 N° 2, 20y
16 de la CPR.

Asi, el TC en el considerando 48° de esa sentencia, se toma del concepto
del profesor EVANS DE LA CUADRA para definir cargas publicas: “Todas las
prestaciones de caracter personal y todas las obligaciones de caracter
patrimonial que no sean juridicamente tributos, que la ley impone a la
generalidad de las personas para el cumplimiento de determinados fines, ética 'y
juridicamente licitos, queridos por el legislador. (...). Que “las cargas publicas
deben ser repartidas entre todos los llamados a soportarlas, de manera
igualitaria y equitativa, sin que su peso recaiga, a través de discriminaciones
arbitrarias que tacharian la ley de inconstitucional, en unos en forma gravemente
onerosa o en otros de manera preferencial o privilegiada, (Evans, ob. cit., p. 286)”
83_

En este contexto, el Estado ejerce una funcion publica a través del
ordenamiento territorial, mediante los instrumentos de planificacién territorial. Y
como se ha afirmado, en el derecho urbanistico, a través de la regulacion de la

LGUC y de la OGUC, se confrontan derechos de variada indole, porque sus

8 Ob Cit.,, FERMANDOIS. Tomo I, p. 128.
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normas contemplan un sinnimero de limitaciones al dominio en razon de la
funcién social de la propiedad, como elemento constitutivo del derecho de
propiedad, que importan un sacrificio especial que los administrados no estan
obligados a soportar, sumado a los efectos similares que tiene la aplicacion del
art. 84 del Cddigo Sanitario.

Por cuanto, conforme lo afirma PAREJO y como ya se ha evidenciado
en estas lineas, existe “contradiccion y conflicto permanente entre, los intereses
privados que giran en torno al maximo de libertad, y aprovechamiento y
disposicion, y los publicos, que radican en la sujecion del ejercicio de aquellas
facultades a una racionalidad global y coherente establecida segun fines y
objetivos comunitarios colectivos”*. Siendo “un aspecto fundamental en el
derecho urbanistico la separaciéon o disociacion entre la propiedad del suelo y
las decisiones urbanisticas que afectan a ese suelo; decisiones de las que se ve
privado el propietario para ser atribuidas al poder politico“e®.

De esta forma, la Constitucion dispone en su art. 19 N°24 CPR que la
ley puede hacer nacer un determinado derecho con determinadas cargas,
deberes u obligaciones, sin que ello implique imponer una reduccion exterior a
su contenido, porque se entiende que no se trataria de una limitacién, sino que

es un derecho que desde un principio tendra determinadas cargas u obligaciones

8 PAREJO ALFONSO, Luciano. “La garantia del derecho de propiedad y la ordenacion
urbanistica en el Derecho aleman”. (1), en: Revista Espafiola de Derecho Administrativo,
N°17, (1978), p. 245. El destacado es nuestro.

8 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y PAREJO ALFONSO, Luciano. “Lecciones de
derecho urbanistico”. Madrid: Civitas, (1981). p. 429.
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gue le son inherentes.

Para RAJEVIC, con quien coincido, la constitucionalidad de ciertas
instituciones de la LGUC como la regulacion del congelamiento de terrenos del
inc. 1° articulo 62 LGUC por ejemplo, es una afectacion de mayor intensidad y
una carga injusta que va mas alla de una simple delimitacion, y expresa lo
siguiente: “Existen normas vigentes que contienen supuestos que afectan de
manera bastante intensa a algunos propietarios. Particularmente injusto es el
caso de los congelamientos derivados de determinaciones urbanisticas que
cambian el uso de suelo de un terreno afectdndolo a un uso publico que no se
concreta nunca, pero que impiden al propietario sacar provecho de su bien, como
lo establece el inc. 1° del art. 62 LGUC. Igual problema sufren los propietarios
de inmuebles declarados monumentos nacionales por el Consejo respectivo,
consignados como inmuebles o zona de conservacion histérica por el plan
regulador (art. 59, inciso final, LGUC). Es necesario buscar mecanismos que
velen porque las cargas de la planificacion se repartan equitativamente”8®.

PUCHEU en cambio, en lo que refiere al congelamiento de terrenos
sostiene que “nada impediria que la Ley haga nacer un derecho con
determinadas cargas, (...), porque es un derecho circunscrito, desde un principio,

por determinados derechos u obligaciones, que le son inherentes vy

8 Ob. Cit. RAJEVIC MOSLER, Enrique p. 548: Al respecto podran explorarse las
experiencias de derechos inmobiliarios transferibles que se han implementado
exitosamente en Estados Unidos para preservar el patrimonio arquitectonico, los suelos
agricolas y las areas ambientalmente sensibles”.
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consustanciales, por lo tanto, no existiria derecho a edificar, si el plan regulador
no lo concediera, razonamiento que valida diversas instituciones contenidas en
la LGUC, como lo son el congelamiento de terrenos, entre otros, que no serian
limitaciones al derecho de propiedad, sino simplemente la delimitacion legal del
contenido de la propiedad urbana reglamentado en la LGUC"?”,

Lo cierto es que se analizara, la regulacion de las normas de traslado o
retiro de industrias, va mas alla de una simple limitacién, porque es una privacion,
y desde luego también los es la limitacion de menor intensidad del congelamiento
de terrenos que preceptia el inciso 1° del art. 62 LGUC, cuya aplicacion afecta
la facultad de disposicion material de edificar en el inmueble.

En ese orden de ideas, por su importancia para los planteamientos de
este estudio, destaco el andlisis de estos dos autores: ZUNIGA: “la mentada
responsabilidad patrimonial del Estado Legislador concierne a actos legislativos,
gue adolecen de una potencial inconstitucionalidad, generan una lesion o dafio
“antijuridico” o injusto a persona o grupo de personas, cuando tal acto establece
limitaciones o ablaciones a derechos subjetivos publicos, garantizados

constitucionalmente como derechos fundamentales de contenido patrimonial,

8 PUCHEU MUNOZ, Mario. “El Derecho a edificar en la Legislacion Urbanistica”.
Revista de Derecho Universidad de Concepcién, N°206 afio LXVII, (1999), pp 37-41.
“Resultando dos posiciones encontradas, (...). Por una parte, podria sostenerse que el
derecho a edificar, como contenido esencial del derecho de propiedad, subsite
preexistiendo a la planificacion, pues es anterior a cualquier ordenacién urbanistica. Por
la otra, seria razonable pensar que la posibilidad de edificar deriva de los instrumentos
de ordenacion territorial. Porque “si se considera que la facultad de edificar es un atributo
esencial del dominio, deberia concluirse que la ley podria impedir la construccién, solo
previo pago de la correspondiente indemnizacion por los perjuicios causados al
propietario del terreno afectado por la prohibicion”.
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como el derecho de propiedad y el derecho de libertad econdmica, siempre que
el acto legislativo imponga cargas o deberes que entrafien un sacrificio especial
(propio y particular) que vulnere las garantias de igualdad ante la ley e igualdad
ante las cargas publicas”.

Y ALDUNATE: “se deja abierta la posibilidad de discutir la regulacion de
la propiedad bajo el lente de la dogmatica especial de las cargas publicas en
aguellos casos en que sus consecuencias econdémicas sean particularmente
gravosas, pero aqui en un plano que necesariamente incorpore la posibilidad de
apreciar en concreto dichas consecuencias como antecedentes de una
compensacion que restablezca el estandar constitucional de igualdad ante las

cargas publicas”.

2.3.3 El derecho fundamental a la propiedad y de propiedad.

El constituyente abordd el estatuto de la propiedad en general,
consagrando separadamente:
o El derecho al libre acceso a la propiedad o libre apropiabilidad de los
bienes, art. 19 N°23.
o El derecho de propiedad, art. 19 N°24.
o El derecho de propiedad especial sobre creaciones intelectuales o
artisticas y la propiedad industrial, art. 19 N°25.

° El contenido esencial o esencia del derecho, art. 19 N°26.
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La Constitucidn relaciona deliberadamente el derecho a la propiedad y
de propiedad con otras disposiciones constitucionales de orden econémico, con
una regulacion con diversas manifestaciones que evidencian el interés por el
constituyente nacional por proteger el conjunto de estos derechos fundamentales
de orden patrimonial y la relevancia que tienen en nuestro ordenamiento juridico,
como lo destaca la doctrina con algunos matices.

Porque, no obstante, nuestra Constitucion efectivamente reconoce
explicita e implicitamente derechos civiles, politicos y sociales, tratandose de
derechos patrimoniales, la norma fundamental va incluso mas alla estableciendo,
como lo afirma el profesor PENAILILLO: “El derecho a la propiedad como la base
fundamental para el régimen que se ha adoptado en la actividad econémica
nacional, y como principio muy general en su numeral 23, la libertad para adquirir
el dominio sobre toda clase de bienes, norma que se traba vigorosamente con
otra, la del articulo 19 N°21 que reconoce y protege el derecho a desarrollar
cualquier actividad econémica, hormas que en su conjunto sientan las bases del
régimen econdémico, que se consolida con la descripcion de los caracteres
fundamentales que se reconocen al dominio y la proteccidn que se le brinda en
el art. 19 N°s 21 al 25 y se respalda en el N°26788,

A tal punto que, para FERMANDOIS, el conjunto de estos articulos es

un estatuto de la propiedad, al expresar que: “El derecho de propiedad ha sido

8 PENAILILLO AREVALO, Daniel en “Los Bienes, la propiedad y otros derechos reales”.
Editorial Juridica de Chile. 2006, pp. 87-88.
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siempre un eje en los sistemas constitucionales del mundo..(...). Efectivamente
el tratamiento de este derecho fundamental en los niUmeros 23°, 24°, 25° y 26°
del art. 19 de la Carta refleja con mucha precision la riqueza del pensamiento del
constituyente, sus convicciones doctrinarias, (...). Para quien el concepto de
funcién social de la propiedad entre otros, reflejaria “algun grado de confusién
del constituyente™?, frase esta Gltima, que ciertamente no comparto.
Adicionalmente, CORDERO afirma que la “CPR no garantiza una
propiedad, sino que el derecho de propiedad en sus diversas especies, razon
por la cual el concepto del Cédigo Civil es uno mas de los diversos tipos o
especies de propiedad garantizados por la CPR, no constituyendo un modelo
unico. (...) Ademas, la CPR reconoce la facultad del legislador para configurar
distintos tipos de propiedad, al disponer que le corresponde imponer “las
limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién social”, con lo cual se
habilita al legislador para configurar distintos regimenes o tipos de propiedad al
determinar como contenido intrinseco de cada una de ellas su respectiva funcién
social. Por otra parte, el propio art. 582 del Cédigo Civil*®°, reconoce que la
propiedad no es un derecho absoluto, pues no se puede gozar ni disponer de la

propiedad contra la ley o contra derecho ajeno”™!.

89 Ob. Cit., FERMANDOIS VOHRINGER, Arturo. Derecho Constitucional Econémico, p.
211.

% Art. 582 CC.: “el dominio o propiedad es el derecho real que se tiene sobre una cosa,
para gozar y disponer de ella arbitrariamente, no siendo contra la ley, o contra derecho
ajeno”.

%1 CORDERO QUINZACARA, Eduardo. “El Derecho urbanistico chileno y la garantia
constitucional de la propiedad”. Revista de Derechos Fundamentales N°2, 2008, p. 93.
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2.3.4 El Derecho de Propiedad: Método Constitucional de Garantia y
Proteccion.

La Constitucion establece el derecho de propiedad en una de sus
disposiciones mas extensas. Asi, en lo pertinente a este andlisis, el art. 19 N° 24
dispone que la Constitucion asegura a todas las personas: “El derecho de
propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o
incorporales.

Solo 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
funcién social. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales de la
Nacién, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la
conservacion del patrimonio ambiental.

Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien
sobre gue 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, (...)".

2.3.4.1 Garantia de Reserva Legal.
Como se ha anunciado, si hay algo que caracteriza y distingue a nuestra
Carta Fundamental, es que el derecho de propiedad es de aquellas materias que

el constituyente buscé proteger, disponiendo de manera expresa y explicita

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3999271, visitada el 28/10/17, 10:00
horas.
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como lo ha sefialado la doctrina: “la reserva legal para el establecimiento de los
modos de adquirir el dominio y para imponer restricciones (limitaciones),
obligaciones y privaciones (expropiacion) en los siguientes términos: Solo 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 funcién social’®?.

Lo anterior, tiene su explicacién como lo expresa NOGUEIRA, porque
“Las garantias normativas hacen referencia al Principio de Legalidad en sentido
amplio, concentrando su significado en los derechos fundamentales, regulando
su desarrollo y aplicacién, y su reforma, como asimismo, a los limites a la
capacidad de regular y limitar los derechos que tiene el legislador, y el principio

de reserva legal y del contenido esencial de los derechos” 3.

Y asi también lo ha entendido el Tribunal Constitucional estableciendo
gue existe una reserva legal a partir del inciso 2° del articulo 19 N° 24: “Que la
regulacion legislativa del ejercicio del derecho de propiedad se halla, en variados
aspectos sometida al principio de reserva y dominio legal, en el sentido dual o

copulativo que ha sido explicado, es decir, tanto en sus disposiciones comunes

92 Ob Cit., PENAILILLO AREVALO, Daniel. p. 88.

% Ob Cit., NOGUEIRA ALCALA, Humberto, pp. 143-205, afirma que los derechos tanto
civiles y politicos, como econémicos, sociales y culturales, pueden tener garantias
constitucionales en un sentido amplio y garantias jurisdiccionales en un sentido
especifico, su establecimiento no es producto de la estructura de los derechos
fundamentales sino de la voluntad politica de establecer las respectivas garantias, las
cuales pueden ser graduales. Asi las garantias nacionales especificas pueden
clasificarse en garantias normativas, garantias de control y fiscalizacion, garantias de
interpretacion y garantias jurisdiccionales”.
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0 generales, previstas en los articulos 32 N° 8, 60 y 19 N° 26 de la Constitucion,
como en sus preceptos especificos. Asi sucede, por ejemplo, a proposito del
establecimiento de las limitaciones y obligaciones del dominio derivadas de la
funcién social que le es intrinseca, de acuerdo a lo mandado en el articulo 19
N°24 inciso segundo de ella”4.

La importancia de esta sentencia radica en que mediante ella, el Tribunal
Constitucional sostiene que el rol del reglamento debe limitarse a un rol
secundario o de mera ejecucion cuando intervenga en la regulaciéon del derecho
de propiedad, especificamente en materias urbanisticas, por existir una reserva
legal que protege este derecho.

En ese sentido y como lo destaca NOGUEIRA “el principio de reserva
legal no excluye las remisiones que el legislador puede hacer a la autoridad
administrativa para reglamentar las leyes, pero esta regulacion reglamentaria
esta claramente subordinada a los parametros definidos por la ley, (...). La
reserva de ley como reserva de lo esencial se transforma en ultimo caso, en
reserva de sentencia, ya que sera el Tribunal Constitucional el que determinara

dicho criterio en cada hipotesis normativa” %°.

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia Rol N°370/2003, véase ademas al
respecto, los considerandos 17°, 18° y 21° Disponible en internet:
http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=372. Consulta: 10-01-2015, 10.00
hrs.

% Ob Cit., NOGUEIRA ALCALA, Humberto, pp. 143-205: “Con el concepto de reserva
de ley se asegura que la elaboracion, debate y aprobacion de ciertas materias se
produzca mediante el procedimiento legislativo parlamentario y se definen sectores y
materias que estan reservados exclusiva y completamente a la ley y excluyendo su
regulacion por parte de la administracion, y no sélo se reserva al legislador, sino que
también se limita la libertad de accién del legislador en la regulacién de los derechos
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http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=372

2.3.4.2 Gradualidad en la afectacion del derecho de propiedad.
Restricciones, Obligaciones y Privaciones: art. 19 N°24 incisos 2°y 3° CPR.

En efecto, la Constitucidn utiliza un método, una forma Unica, extensa y
detallada para establecer la regulacion del derecho de propiedad, y por ende,
asegurar la garantia efectiva de proteccion de este derecho fundamental de
orden patrimonial.

Es un método de regulacién constitucional mediante el cual el
constituyente chileno distingue distintas categorias o clases de afectacion del
derecho fundamental de propiedad en diferentes grados, de menor a mayor
intensidad con sus respectivos requisitos y consecuencias, a través de lo que el
profesor PENAILILLO describe como sigue: “Restricciones (limitaciones),
obligaciones (cargas o deberes), llegando a su extremo con la privacién
(expropiacion), como manifestaciones de su funcién social, privacion que es
detenidamente regulada, restringiéndose asi el campo regulado por la ley,
distinguiendo el constituyente entre privacion total y parcial, lo que implicaria la
expropiacion parcial ya no de la cosa, sino de una parte del derecho con derecho

a indemnizacion. En suma, “la Constitucién autoriza a la ley (y solo a la ley) para

fundamentales, el cual queda obligado a regular las materias objeto de dicha reserva y
constituye asi una limitacion a la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica
y un mandato especifico del constituyente al legislador para que solo regule ciertas
materias en sus aspectos fundamentales. El sentido Ultimo de la reserva de ley es
«asegurar que la regulacion de los &mbitos de libertad que corresponden a los
ciudadanos dependa exclusivamente de la voluntad de sus representantes, por lo que
tales ambitos han de quedar exentos de la accion del ejecutivo y, en consecuencia, de
sus productos normativos propios, que son los reglamentos», como lo sefiala el profesor
Nogueira citando al Tribunal Constitucional espafiol en su sentencia 83/1984”. Lo
destacado es nuestro.
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imponer restricciones y deberes por cierto sin indemnizacion como que se
imponen con base en la funcién social, y para privar del dominio integral o
parcialmente (en este ultimo caso, por privacion de un atributo o facultad
esencial), aqui mediante ley expropiatoria y, por tanto, con la consecuente

indemnizacion”,

2.3.4.3 Limites Constitucionales al Legislador

El art. 19 N°24 de la Constitucion, es una de las disposiciones que limitan
expresamente al legislador para proteger derechos fundamentales, al establecer
en sus incisos 2°y 3° lo siguiente:

e La limitaciobn de conservar el patrimonio ambiental, a propdsito de la
proteccién constitucional del derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminaciony,

° Las restricciones de las que que puede ser objeto el dominio derivadas
de su funcion social.

A lo que se suma, la obligacion presente en el art. 19 N°26 de la CPR de
respetar el contenido esencial o esencia del derecho, que, en principio y como
expresamente lo sefiala la CPR, solo aplica para al derecho de propiedad,
cuando sefala que nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad,
del bien sobre que recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales del

dominio.

% Ob. Cit., PENAILILLO AREVALO, Daniel. pp. 92, 96 y 97.
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En el mismo sentido y siguiendo a ALDUNATE, en el marco
constitucional, la actividad legislativa solo encuentra un limite en las
disposiciones constitucionales, y en relacion a las limitaciones u obligaciones a
la propiedad, las disposiciones que limitan expresamente al legislador son tres:
a. Sustento de la funcion social de la propiedad, art. 19 N°24 inc. 2°.

b. Eventual fundamento de una restriccion, art. 19 N°24 inc. 2°.

c. El contenido esencial o esencia del derecho, art.19 N°26” 97,

a. Sustento de la funcion social de la propiedad, art. 19, N°24 inc. 2° CPR.

La funcion social quedo establecida en el art. 19 N°24 inciso 2° de la
Constitucion a partir de la reforma constitucional introducida por la Ley N°16.615
de 1967, que garantiza el derecho de propiedad en sus diversas especies,
incorporando expresamente el concepto de funcidén social como sigue:

“Art. 19: La Constitucion asegura a todas las personas:
N°24: el derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de
bienes corporales o incorporales.

Solo 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

funcién social. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales de la

9 ALDUNATE LIZANA, Eduardo. “Limitacion y expropiacion: Scilla y Caribdis de la
dogmatica constitucional de la propiedad”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 33 N°2,
(2006). pp. 285-303.
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Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la
conservacion del patrimonio ambiental”.

Originandose un prolongado debate en la CENC en torno a la posibilidad
de otorgarle una definicion a la funcion social, sin que se llegara a uniformar una
opinion, por lo que en el inc. 2° del art. 19 N°24 de la CPR de 1980 se mantuvo
el criterio establecido en la reforma de 1967, esto es, enumerar lo que
comprende la funcién social sin pretender definirla, sefialando como
comprensivas de la funcion social:

e Los intereses generales de la nacién.

e La seguridad nacional.

e La utilidad y salubridad publicas.

e La conservacion del patrimonio ambiental.

La inclusién de la conservacion del patrimonio ambiental como parte de
la funcidn social, queda de manifiesto en el inciso 2° del art. 19, N° 8 CPR que
dispone que la ley podra establecer restricciones especificas al ejercicio de
determinado derechos y libertades para proteger el medio ambiente.

Porque, como destaca GUZMAN citando a EVANS DE LA CUADRA, “el
inciso 2° del art. 19 N°24 CPR viene a ser una ampliacion del N°8, pero con una
gran diferencia: para proteger el medio ambiente, la ley puede restringir el
ejercicio del derecho, para cautelar la conservacion del patrimonio ambiental, la

ley puede imponer limitaciones y obligaciones a la propiedad”™®.

% Ob. Cit., GUZMAN ROSEN, Rodrigo, p. 107.
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Asi, nuestra Carta Fundamental dispone respecto del derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacion y del derecho de propiedad,
restricciones, limitaciones y obligaciones a partir de su funcion social.

Como lo afirma GUZMAN, la Constitucion ha establecido en
disposiciones diferentes la posibilidad de constrefiir determinados derechos y
libertades iusfundamentales, con el Unico objeto de adecuar su ejercicio al
debido resguardo del ambiente, a partir de las cuales se construye juridicamente
en nuestro ordenamiento el concepto de desarrollo sustentable, distinguiendo en
el articulo 19 N°8 inciso 2°, restricciones cuyo fundamento es la proteccion del
medio ambiente, y en el articulo 19 N°24 inciso 2° limitaciones y obligaciones
como parte de la funcion social del dominio, que comprende la conservacion del
patrimonio ambiental. Por lo tanto, es la nocién de funcién social la que delimita
ambas disposiciones, y expresa que son materias de reserva exclusiva del
legislador las limitaciones y obligaciones derivadas de la funcion social en
armonia con los intereses colectivos®.

CEA EGANA resumiendo el concepto dado por dos autores, define la
funcidén social como “el resultado de la correcta aplicacion de una férmula o
ecuaciéon juridico-social, que permite conciliar el ejercicio del derecho de
propiedad por su duefio, de un lado, con las necesidades del mantenimiento y el
desarrollo de la comunidad, de otro. Dicha funcién conjuga, por ende, el gjercicio

del dominio con la seguridad juridica y a ambos, a su vez, con la evoluciéon y la

9 Cfr. Ob. Cit., GUZMAN ROSEN, Rodrigo, pp. 103-104-105-111-147 y 143.
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reforma que exige el progreso humano en sociedad”®. Afiadiendo que
“solamente a la ley corresponde establecer las limitaciones y obligaciones que
deriven de la funcién social del dominio. Abarcando ambas especies de
restricciones o acotamientos el ejercicio comun u ordinario del derecho, nos
referiremos a ellas, llamandolas genéricamente delimitaciones”*%,

En la misma linea, tanto la doctrina como la jurisprudencia coinciden en
que la “funcion social de la propiedad advierte que el dominio debe ser ejercido
con consideracion de los intereses de la sociedad y no solo de los particulares
del propietario”%2, Para el Tribunal Constitucional: “La funcion social es inherente
al derecho de propiedad y esta implicita en él. Supone que el derecho debe ser
ejercido de acuerdo con el fin que les propio y en armonia con los intereses
colectivos™3,

En cuanto a la relacién entre el derecho urbanistico y la funcién social
del derecho de propiedad, destacan los considerandos del fallo del Tribunal
Constitucional Rol N°253-1997 en materia urbanistica: “De los aspectos
histéricos del derecho urbano surge la indubitada conclusién de que el régimen
de urbanizacion vigente que se ampara en la Constitucion, en la LGUC, y en las
Ordenanzas y Decretos que lo implementen, no vulnera, sino por el contrario, da

eficacia a la funcién social de la propiedad, valor éste expresamente reconocido

100 Oh, Cit. CEA EGANA, José Luis, p. 575.

101 [dem., CEA EGANA, José Luis, p. 574.

102 Op Cit., PENAILILLO AREVALO, Daniel. p. 89.

103 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia Rol N°245/1996, considerando 27°.
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y consagrado por nuestra CPR en el art. 19, N° 24. El sistema normativo urbano,
se desarrolla a base de las disposiciones constitucionales que lo amparan, en
especial, las que se refieren al derecho de propiedad y al libre ejercicio de toda
actividad licita; y en la LGUC y en los actos administrativos que dan vida,
dindmica y eficacia a sus normas. La funcion social es un elemento constitutivo
del derecho de propiedad, y en virtud de dicha funcion social, esta al servicio de
fines que van mas alla del titular del mismo derecho, destacando que existe una
delimitacion del derecho de propiedad, por cuanto el Estado ejerce una funcién
publica, cual es, el ordenamiento territorial. La urbanizacion asi se convierte en
funcién publica. La ley conforma la propiedad urbana y la administracion ordena
a través de los instrumentos urbanisticos. Y el protagonista no es el propietario,
sino el plan urbanistico, pues aunque no extingue el derecho de aquél a explotar
su propiedad, define su contenido-"104,

Y en plena correspondencia, la jurisprudencia mas reciente del Tribunal
Constitucional que, salvo algunas excepciones, en esta materia se ha mantenido
invariable: “La existencia de funciones o finalidades no individualistas que
restringen una consideracion puramente absolutista de la propiedad y de los

derechos del propietario sobre la misma”1%,

104 Cfr. Considerandos sentencia TC Rol N°253-1997, destacando el voto de minoria de
los ministros sefiores Faundez y Colombo, quienes concurren al rechazo del
requerimiento de inconstitucionalidad del DS N°171-1997 del MINVU, las dos
observaciones citadas, del Contralor General de la Republica y del Presidente de la
Republica de la época, respectivamente.

105 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL sentencia Rol N°2299/2012, considerando 8°.

76



b. Eventual fundamento de una restriccion, art. 19 N°24 inc. 2° CPR

En relacion a un eventual fundamento de una restriccion al derecho de
propiedad, estimo que la reserva legal del art. 19 N°24 inc. 2° constituye un limite
al legislador en relacién al inciso 2° del art. 19 N°8. Y ademas, es una norma de
importancia ambiental porque refuerza la proteccion del derecho fundamental a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, y por extension, el derecho a
la vida y a la salud de las personas.

GUZMAN ha sostenido que “el art. 19 N°8 es una clausula constitucional
de la mayor relevancia porque coloca al legislador en posicion de restringir
determinados derechos, (...), siendo especialisima en al menos dos sentidos: de
un lado posibilita que en determinadas situaciones los derechos y las libertades
fundamentales sean restringidos en su ejercicio, y es el Unico precepto
constitucional que admite esa opcion de disminucién de derechos y libertades en
tiempos de normalidad constitucional”1,

En esa linea argumental, la Corte de Apelaciones de Valparaiso ha
resuelto por ejemplo, en materia urbanistica: “El orden urbanistico esta integrado
en el concepto de preservacion del patrimonio ambiental e inspira las limitaciones
qgue la legalidad urbanistica impone al derecho de propiedad, en razén de su
funcién social, garantizada constitucionalmente. Es por tanto, ilegitimo el

ejercicio del derecho de la propiedad que vulnera dicha legalidad”.

106 Ob. Cit.,, GUZMAN ROSEN, Rodrigo. p. 112-113. )
107 SENTENCIA CORTE DE APELACIONES DE VALPARAISO del 15 de septiembre de
1993, considerandos 6° y 9°. Revista Gaceta Juridica N°159, afio 1999, p. 90.

77



Destaca en lo pertinente, la distincion que realiza GUZMAN en cuanto al
tipo de derechos y al ambito de intervencion: “La norma del art. 19 N°8 inc. 2° es
mucho mas amplia que el art. 19 N°24 inc. 2°, ya que se refiere a todo tipo de
derechos y libertades, inclusive la propiedad y no solo a restricciones al derecho
de dominio, (...). Se puede condicionar todos aquéllos derechos y libertades
establecidos en la CP que, en tanto modificados de su despliegue original, sirvan
a la proteccion del medio ambiente, incluyendo el derecho de propiedad. En
cambio, en el caso del art. 19 N°24 inc. 2° s6lo pueden establecerse restricciones
al del dominio™%8, Lo que, ademas, segun precisa el profesor CEA EGANA
“presupone la vigencia de textos legales bastante minuciosos”%,

Por su relevancia en este estudio, destaco el categorico analisis que
realiza CEA EGANA: “tales restricciones pueden aplicarse Unicamente a
determinados derechos o libertades, lo cuél conlleva estas dos consecuencias:
e Que el legislador debe sefalar con exactitud cuales son los derechos vy
libertades cuyo ejercicio es susceptible de ser restringido, explicando o
justificando los motivos de su determinacion cuando los restrinja en concreto.
Con estas exigencias se abre la posibilidad de impugnar la constitucionalidad de
las normas respectivas si no cumplen los requisitos explicados; y
¢ Que solo pueden ser restringidos aquellos derechos o libertades que dicen

relacion, directa e inequivoca, con la tutela del medio ambiente. Es decir, no cabe

108 Ob. Cit., GUZMAN ROSEN, Rodrigo. “La Regulacién Constitucional del Ambiente en
Chile”, p. 106 y 112. y
109 Ob. Cit., CEA EGANA, José Luis, “Derecho Constitucional Chileno”, p. 315.
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la invocacion de cualquier derecho, arbitraria ni discrecionalmente, alegando que
se lo afecta por encuadrarse en la amplitud de la clausula constitucional. Si asi
fuera, se podria atacar la constitucionalidad del proyecto ante el Tribunal

Constitucional”110,

2.35 Derecho alano vulneracion del contenido esencial de los derechos
y de la seguridad juridica, art. 19 N°26 CPR.

En relacion a esta garantia constitucional que, por su relevancia, se
profundizara en el tercer capitulo como uno de los argumentos a favor de la
inconstitucionalidad de las normas de traslado o retiro de industrias, cabe
destacar preliminarmente lo siguiente:

La Constitucion no define que debemos entender por contenido esencial
de un derecho, por lo tanto, sera necesario recurrir a unos de los precedentes
del Tribunal Constitucional, mediante el cual, delimité lo que se entiende por
contenido esencial de un derecho como limite absoluto al legislador: “La esencia
del derecho debemos conceptuarla desde el punto de vista del ordenamiento
positivo, (...). Desde esta perspectiva, debemos entender que un derecho es
afectado en su 'esencia’ cuando se le priva de aquello que le es consustancial,
de manera tal que deja de ser reconocible, y que se impide el 'libre ejercicio’ en
aguellos 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."!*

110 Ob. Cit., CEA EGANA, José Luis. “Derecho Constitucional Chileno”, pp. 315-316.
11 Sentencia TC Rol N°43 de 1987, considerando 21°.
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Por tanto, siguiendo la doctrina asentada por la jurisprudencia
constitucional, para que se produzca una afectacion del contenido esencial de
un derecho, se requiere que el derecho sea privado o restringido severamente
en las facultades de ejercicio.

A mayor abundamiento y como lo describe la doctrina, “para el Tribunal
Constitucional espariol la vulneracién de la esencia del dominio, o privacion de
alguno de sus atributos o facultades esenciales se produce cuando:

- Se trata de derechos propiamente tales y no de meras expectativas.

- Que esos derechos son afectados singularmente, imponiéndosele un sacrificio
especial sélo al sujeto afectado y no a toda una categoria de sujetos producto de
una regulacion general; y

- Que la ley prive a esos derechos de sus elementos mas basicos, en términos

de hacerlos irreconocibles, afectando asi su esencia”12.

112 Ob. Cit. FERMANDOIS, Tomo I, pp. 315y 316.
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CAPITULO 1l
ANALISIS DOGMATICO DE LOS ARTS. 62 INC. 2° Y 160 DE LA
LGUC Y DEL ART. 84 DEL CODIGO SANITARIO

3. TOMA DE POSICION: INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS DE
TRASLADO O RETIRO DE INDUSTRIAS DE LA LEY GENERAL DE
URBANISMO Y CONSTRUCCIONES Y DEL ARTICULO 84 CODIGO
SANITARIO.

3.1 ARGUMENTOS DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS DE
TRASLADO O RETIRO DE INDUSTRIAS.

Mi planteamiento a favor de la inconstitucionalidad de las normas de
traslado o retiro de industrias que establece la Ley General de Urbanismo y
Construcciones y del articulo 84 del Cédigo Sanitario se sustenta en que de
acuerdo a nuestra Constitucion, aplicadas al caso concreto, tienen como
consecuencia la imposicion de severas limitaciones al ejercicio de derechos
fundamentales de contenido econdémico y patrimonial de los administrados,
afectando su garantia efectiva, en base a los siguientes argumentos:

3.1.1 Vulneracion del Principio de Juricidad, articulos 6°y 7° de la CPR.
3.1.1.1. Vulneracion de los principios de contradictoriedad, de imparcialidad y de
razonabilidad.

3.1.1.2. Vulneracion del principio de proporcionalidad.

3.1.2 Vulneracion del derecho de propiedad, art. 19 N° 24 CPR.
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a) Requisito en cuanto al Medio: reserva legal inc. 2° art. 19 N°24

b) Teoria de la Esencialidad.

C) Requisito en cuanto al Resultado: reserva legal inc. 3° art. 19 N°24
3.1.3 Vulneracion del derecho a la igualdad en las cargas publicas art.19 N°
20.

a) Derecho comparado y el caso de Espafia.

b) Teoria del sacrificio especial o de igualdad en las cargas publicas.

3.1.4 Vulneracion del derecho a la libertad economica, art.19 N° 21 CPR.
3.1.5 Vulneracion de la garantia del contenido esencial de los derechos y de

la seguridad juridica art. 19 N° 26 CPR.

3.1.1 Vulneracion del Principio de Juricidad de los arts. 6°y 7° de la CPR.

En efecto, las normas urbanisticas de la LGUG vy el art. 84 del Cédigo
Sanitario son inconstitucionales porque aplicadas al caso concreto afectan
garantias normativas en relacion al Principio de Juricidad, porque,
doctrinariamente ya no se habla de Principio de Legalidad, debido a lo que
PANTOJA denomina: “La evolucion juridica del mundo occidental, que
transformdé el principio de legalidad, concebido como una simple sujecion externa
a la ley, en el principio de juricidad. En el contexto de la postmodernidad, la
Administracion del Estado se haya vinculada no sélo a los clasicos principios
formales o causales: supremacia constitucional, principio de legalidad, sino a

criterios finalistas: estar al servicio de la persona humana y al bien comun, y
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sustanciales: pleno respeto de los derechos de las personas, todos los cuales
convergen socialmente a la realizacion del Derecho-derecho, en aras de
concretar el objetivo superior de la certeza juridica, parametro de la paz
social™13,

Por tanto, como lo sefiala REYES, a partir de la evolucion desde el
Principio de Legalidad al Principio de Juricidad “la sumision del Estado no es sélo
a la Ley, sino al Derecho, que comprende diferentes 6rdenes juridicos, involucra
la supremacia normativa y especialmente constitucional y todavia los principios
generales del Derecho, lo que ademas armoniza con la concepcion del Estado
Constitucional y Social de Derecho”4.

Precisamente es la supremacia constitucional y los principios generales
del derecho comprendidos en el Principio de Juricidad, la que sustenta mi
posicion a favor de la inconstitucionalidad de las normas de traslado o retiro de
industrias y, desde luego sus consecuencias, porque, como lo afirma la doctrina
“es la propia Constitucion la que prevé la proteccion y eficacia del principio de
juridicidad, y por ende la de los derechos, a través del sistema nacional de
control, integrado por érganos parlamentarios, jurisdiccionales, administrativos y
aun los medios de comunicacion social y por el sistema de responsabilidades en

sus arts. 6°y 7° inciso 3°"115,

113 PANTOJA BAUZA, Rolando. “El Principio de Juricidad”. Revista de Derecho Publico.
Vol. 62. p. 168.

114 REYES RIVEROS, Jorge. “El Principio de Juricidad y la Modernidad”. Revista Chilena
de Derecho, Numero Especial, afio 1998, pp. 85.

115 [dem., REYES RIVEROS, Jorge. p. 86.
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En este orden de ideas y como se tendra la oportunidad de analizar en
el argumento de inconstitucionalidad por vulneracion del derecho de propiedad,
adelanto que las normas urbanisticas y el articulo 84 del Cédigo Sanitario
vulneran el Principio de Juricidad o Principio de Legalidad en sentido amplio,
porque este principio se constituye en uno de los pilares fundamentales de
nuestro ordenamiento juridico, por dos razones:

a. Su importancia es tal que sobre el Principio de Juricidad se ha estructurado el
Estado Constitucional y Democratico de Derecho v;

b. El Principio de Juricidad garantiza el pleno respeto de todos los derechos
fundamentales asegurados en la Constitucion, mediante la limitacion al ejercicio
del poder estatal.

Por ello, en el primer inciso del articulo 6, la Constitucién dispone: “Los
organos del Estado deben someter su accion a la Constitucion y a las normas
dictadas conforme a ella y garantizar el orden institucional de la Republica”.
Esta disposicion establece que la funcion de garantes del Estado de Derecho y
del régimen democratico corresponde a todos los 6rganos estatales.

El segundo inciso dispone que los preceptos de la Constitucién obligan
tanto a los titulares o integrantes de dichos érganos como a toda persona,
institucion o grupo, consagrandose el principio de Supremacia Constitucional, de
modo que, tanto gobernantes como gobernados deben ceiiir su actuacion a la

Constitucion.
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Por lo anterior, las normas que emanan del érgano legislativo (leyes), del
ejecutivo (decretos, reglamentos, resoluciones), como de todo otro 6rgano,
deben respetar la Constitucion.

La consecuencia de la inobservancia de esta disposicion se determina
en el Ultimo inciso que establece: “La infraccidn de esta norma generara las
responsabilidades y sanciones que determine la ley”.

Asimismo, en el articulo 7, la CPR dispone: “Los érganos del Estado
actuan validamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su
competencia y en la forma que prescriba la ley”.

Segun este inciso, para que la actuacion de los 6rganos del Estado sea
valida, debe cumplir con los requisitos que establezca la ley.

El segundo inciso del articulo 7 establece: “Ninguna magistratura,
ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de
circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que
expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucién o las leyes”.
En este inciso estad consagrado el principio de separacion de poderes, segun el
cudl, las autoridades deben actuar dentro de las atribuciones que expresamente
les hayan conferido la Constitucion y las leyes.

De esta forma, el acto administrativo debe cumplir con los requisitos que
establezca la ley y estar comprendido dentro de la esfera de competencia del
organo, porque de no hacerlo, el acto se invalida y tiene consecuencias juridicas,

como lo sefiala el ultimo inciso del articulo 7 de la Constitucion, que dispone:
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“Todo acto en contravencidon a este articulo es nulo y originara las
responsabilidades y sanciones que la ley sefale”.

Por tanto, estas disposiciones expresan que la administracion esta
imposibilitada por este mandato constitucional, para determinar restricciones que
atenten severamente contra los Derechos Fundamentales. Mandato reafirmado
en el articulo 2° de la Ley N°18.575 Organica Constitucional sobre Bases
Generales de la Administracion del Estado!!®, determindndose asi el

sometimiento pleno de la administracion a la Constitucion.

3.1.1.1 Vulneracion de los Principios de Contradictoriedad, de
Imparcialidad y de Razonabilidad.
Desde el punto de vista del control de ejercicio de la facultad discrecional

que se materializa a través del acto administrativo decreto de traslado o retiro de
industrias, si bien la autoridad municipal y sanitaria esta facultada para ponderar
en cada caso en concreto cada requisito, amparada en su potesdad/funcion
atribuida por la Constitucion y por la ley y, desde luego en la discrecionalidad
técnica de los organismos publicos intervinientes en los informes que requiere
para decidir, en la regulacion urbanistica y sanitaria en comento no se indica ni

aplica un procedimiento normativo reglado, vulnerando los principios de

116 Art. 2 Ley N°18.575 Orgéanica Constitucional sobre Bases Generales de la
Administracién del Estado: Los 6rganos de la Administracién del Estado someteran su
accion a la Constitucion y a las leyes. Deberdn actuar dentro de su competencia y no
tendran mas atribuciones que las que expresamente les haya conferido el ordenamiento
juridico. Todo abuso o exceso en el ejercicio de sus potestades dara lugar a las acciones
y recursos correspondientes.
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contradictoriedad e imparcialidad presentes en los arts. 10 y 11 de la LBPA1Y,
como lo ha afirmado el TC en su ultima sentencia: “Empero, la norma en examen
no satisface este género de exigencias, pues omite algunos elementos que
contribuirian a mitigar los efectos intensamente gravosos que conlleva la
ejecucion de tal medida de “traslado”. Tales como la prevision de un
procedimiento reglado, donde se dé traslado al afectado de los informes
sectoriales que obran en su contra, asi como la posibilidad de aportar otros
antecedentes con el objeto de que sean debidamente ponderados por la
autoridad, incluido el Concejo municipal. Amén de contemplar una instancia
superior donde se sopesen las repercusiones que para los trabajadores de la
empresa y otros terceros podria acarrear la adopcion de una medida de tal
caracter, de suerte que, en el extremo de que no sea posible conciliar todos los

intereses involucrados, en aras al desarrollo econémico y social de la comuna,

117 | BPA: “Articulo 10. Principio de contradictoriedad. Los interesados podran, en
cualquier momento del procedimiento, aducir alegaciones y aportar documentos u otros
elementos de juicio. Los interesados podran, en todo momento, alegar defectos de
tramitacién, especialmente los que supongan paralizacién, infraccién de los plazos
sefalados o la omision de tramites que pueden ser subsanados antes de la resolucion
definitiva del asunto. Dichas alegaciones podran dar lugar, si hubiere razones para ello,
a la exigencia de la correspondiente responsabilidad disciplinaria. Los interesados
podran, en todo caso, actuar asistidos de asesor cuando lo consideren conveniente en
defensa de sus intereses. En cualquier caso, el érgano instructor adoptara las medidas
necesarias para lograr el pleno respeto a los principios de contradiccién y de igualdad
de los interesados en el procedimiento.”

Articulo 11. Principio de imparcialidad. La Administracion debe actuar con objetividad y
respetar el principio de probidad consagrado en la legislacion, tanto en la substanciacion
del procedimiento como en las decisiones que adopte.

Los hechos y fundamentos de derecho deberan siempre expresarse en aquellos actos
gque afectaren los derechos de los particulares, sea que los limiten, restrinjan, priven de
ellos, perturben o amenacen su legitimo ejercicio, asi como aquellos que resuelvan
recursos administrativos.
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se contemple -incluso- el pago de las indemnizaciones de rigor”18,

Adicionalmente, segun las técnicas de control modernas de los actos
administrativos discrecionales desarrolladas por la doctrina: “la actuacién de un
organo administrativo debe responder a nuevos estandares acorde a los
intereses generales y debe ser razonable, racional y proporcional, caracteres que
en su conjunto tendran como finalidad la tutela judicial efectiva de derechos de
los ciudadanos'®, cuestion de la que también ha dado cuenta el TC en su
jurisprudencia: "Si bien a la justicia constitucional le esta vedado calificar el
mérito de la decision legislativa, el examen de constitucionalidad que le incumbe
le exige determinar la existencia de reglas suficientemente precisas y especificas
en el precepto que limita el respectivo derecho constitucional, para evitar
excesiva_discrecionalidad en su aplicacion”?0.

Sin embargo, como se desarrollara, las normas objeto de estudio no son
precisas ni razonables, vulnerando el principio de legalidad en sentido amplio o
principio de juricidad. Porque, como lo afirma HUEPE, la razonabilidad es el
nacleo fundamental de la discrecionalidad porque permite configurar tanto los
limites de su ejercicio como el control de aquélla, y su ejercicio debe respetar el
limite de la legalidad en sentido estricto y en sentido amplio, caracterizandola

como un principio juridico, una regla o test para controlar el ejercicio de la

118 Sentencia TC Curtidos Bas, Rol N°2684-2014, ultima parte del considerando 27°.

119 Cfr. Ob. Cit., BELTRAN DE FELIPE, Miguel. Discrecionalidad administrativa y
constitucion. Tecnos, Madrid, (1995), pp. 82-83.

120 Sentencia TC Rol N°541-06, de 13 de julio de 2006, considerando 15°.
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discrecionalidad?. Y en Chile existen bases normativas y desarrollo
jurisprudencial que justifican el ejercicio de la discrecionalidad administrativa y
un control pleno, (...), todo ello en relaciéon con los arts. 6y 7,y 19 N° 2 de la
CPR1%,

A mayor abundamiento, el acto administrativo carece de imparcialidad
no solo por el mandato de imparcialidad de la LBPA, sino ademas, por el
mandato de la Ley Organica Constitucional sobre Bases Generales de la
Administracion del Estado, que le exige a la Administracién del Estado para
entender que sus decisiones son razonables e imparciales, y que el TC invoca
en la ultima sentencia que acogidé el requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad del art. 62 inc. 2° de la LGUC interpuesto por Curtidos Bas
S.A., como sigue: “Decimosegundo: Que forzoso es colegir, entonces, que ni el
articulo 62, inciso segundo, de la Ley General de Urbanismo y Construcciones,
ni otra normativa reglamentaria, facilitan a la autoridad municipal aquellos medios
idoneos de diagndstico que, en la materia, tiendan a asegurar lo razonable e
imparcial de sus decisiones, como requiere, en pos de la preeminencia del
interés publico, la Ley N° 18.575, organica constitucional sobre bases generales
de la Administracion del Estado (articulo 53). Los informes previos que, conforme
a dicho inciso segundo del articulo 62, deben evacuar las Secretarias Regionales

Ministeriales de Salud y de Vivienda y Urbanismo, no pueden sino resultar

121 Cfr. Ob. Cit., HUEPE ORTIGAS, Fabian. “La Actividad Discrecional de la
Administracion y su Control Juridico”, p. 422.
122 Cfr. Ob. Cit.,, HUEPE ORTIGAS, Fabian, p. 423.
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insustanciales frente a la intrinseca vaguedad de las hipotesis que hacen
procedente la imposicion de una orden municipal de traslado, salvo en los casos
extremos de industrias palmariamente “peligrosas” (en la clasificacion del DS N°
47, copiada en el considerando 6° supra), que pueden ser de facil evaluacion y
sencillo diagnéstico, en situaciones de extrema urgencia delineadas por el

legislador;™23,

Por lo anterior, discrepo con la argumentacion del voto en contra de la
sentencia de Curtidos Bas S.A. que acogi6 el requerimiento de
inconstitucionalidad, especialmente si nos detenemos en los términos
expresados que justamente se oponen a un procedimiento reglado,
contradictorio e imparcial, como sigue: “Numeral 10°: que, por otra parte, la
medida que puede disponer la autoridad es el traslado. Se trata de una “orden”.
Como ha dicho esta Magistratura, la orden es una técnica de intervencion de la
Administracion en la actividad econdmica, mediante la cual “se crean o imponen
deberes u obligaciones”. Esta genera un “mandato imperativo de realizar una
determinada conducta” a través de la cual la Administracion “concreta una

obligacién para un particular”, énfasis otorgado.

123 Obh. Cit. Sentencia TC Rol N° 2684-2014 de industria Curtidos Bas S.A.,
considerando 12°,
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3.1.1.2 Vulneracion del Principio de Proporcionalidad.

En cuanto al Principio de Proporcionalidad, fundamento mi posicion a
favor de la inconstitucionalidad porque, aun cuando la Constitucion no consagra
este principio expresamente, puede entenderse implicito en las reglas del Estado
de Derecho, siendo inherente a éste, como lo afirma NOGUEIRA "el principio de
proporcionalidad se encuentra subsumido en el ordenamiento constitucional
chileno en la garantia genérica de los derechos establecida constitucionalmente
en las bases de la Institucionalidad que dan forma al Estado de Derecho
(articulos 6° y 7°), en el principio de prohibicién de conductas arbitrarias (art. 19
N°2) y en la garantia normativa del contenido esencial de los derechos (art. 19
N° 26 de la Constitucion), ademas del valor justicia inherente al Derecho"'?4.

Como destaca la doctrina, a diferencia del principio de razonabilidad, “el
TC ha hecho constante aplicacion del principio de proporcionalidad para
determinar si las regulaciones, complementaciones o limitaciones de derechos
adoptadas por el legislador, han respetado o no su contenido esencial.
Probablemente ha influido en ello los claros términos del mandato del articulo 19
N°26 de la Constitucion, norma que consagra la garantia del contenido esencial
de los derechos como limite a la facultad normativa del legislador para regular,

complementar o, en su caso, limitar los derechos, cuando asi lo hubiese

124 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. "El principio de proporcionalidad y su aplicacion en
Sudamérica por la jurisdiccion constitucional, con especial mencién al Tribunal
Constitucional chileno”, en Carbonell, Miguel. El principio de proporcionalidad en la
interpretacion juridica, Santiago, Libro Tecnia, (2010), pp. 353-403.
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contemplado el constituyente. Dicha garantia lleva implicito el principio de
proporcionalidad, a través de lo que Garcia denomina acertadamente "grado de
afectacion del derecho”. Esta idea entronca claramente con uno de los supuestos
esenciales de la proporcionalidad, a saber, que la regulacién, complementacion
o limitacion de un derecho no puede suponer su negacion o anulacion... En
palabras del TC, se afecta el contenido esencial de un derecho cuando el
legislador "lo somete a exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban mas de
lo razonable o lo privan de tutela juridica" (sentencia Rol N° 43, considerando
21)"125.

En consecuencia, “el Principio de Proporcionalidad demanda verificar la
idoneidad de la medida en relacion al fin y que ésta sea la menos gravosa en
cuanto a la afectacion de los derechos de los administrados, y la
proporcionalidad en sentido estricto convoca al juez a estudiar la medida de
manera apartada, de modo tal que se sopesen las ventajas y desventajas de la
decision tomada, con el Unico fin de estimar si se conforma o no al interés
publico'?6127, Lo que unido a la vulneracién de la seguridad juridica, explica la
ultima sentencia de Curtidos Bas a favor de la inconstitucionalidad de las normas

de traslado de industrias: “Que es esta delimitacion legal lo que asegura,

125 7UNIGA URBINA, Francisco, RAINER Arnold, MONNET Jean, MARTINEZ ESTAY,
José, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del tribunal constitucional”
Estudios Constitucionales, (2012), Vol. 10, N°1, pp. 65 - 116. ISSN 0718-0195 Centro
de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca.

126 jdem. Cfr. Ob. Cit. ZUNIGA URBINA Francisco RAINER Arnold, MONNET Jean,
MARTINEZ ESTAY José,. pp. 241-248.

127 jdem. Ob. Cit., ZUNIGA URBINA Francisco, RAINER Arnold, MONNET Jean,
MARTINEZ José., p. 250.
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efectivamente, que la autoridad administrativa realice una concrecion adecuada
y razonable de las referidas condiciones habilitantes. En tanto que, por contraste,
al hacer depender una medida coactiva de excepcion de términos ambiguos o
conceptos difusos, abiertos a la apreciacidon subjetiva y evanescente del
operador, erosiona severamente esa “seguridad” dada por la Carta
Fundamental. La falta de una adecuada connotacion de los conceptos
empleados por el legislador, impide prever razonablemente en qué casos se
aplica o no la regla coactiva de excepcion. Al paso de que puede provocar
indefensidn, por carecer los tribunales -convocados a su revision- de elementos
de juicio predeterminados a partir de los cuales juzgar la procedencia y
proporcionalidad de la medida aplicada”?8.

Por lo descrito, coincido con FERMANDOIS, en el sentido que la horma
urbanistica en cuestion carece de los minimos detalles y parametros regulatorios
necesarios para entenderse proporcional, invirtiendo el peso de la prueba por
los vacios existentes, debido al deber inconcluso del Estado, porque los
conceptos juridicos indeterminados no estan para llenarse interpretativamente

en contra de los derechos del propietario®?°,

3.1.2 Vulneracion del derecho de propiedad art. 19 N°24 incs. 2°y 3° CPR
Mi tesis a favor de la inconstitucionalidad de las normas urbanisticas y

de la norma del Codigo Sanitario se sustenta en que vulneran el Principio de

128 Sentencia Rol N° 2684-2014, Curtidos Bas S.A., considerando 17°.
129 Cfr. Ob. Cit., FERMANDOIS, p. 268.
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Juricidad y, por ende, contravienen la garantia constitucional del derecho
fundamental de propiedad, por lo que desestimo de la manera mas enfatica los
argumentos del TC en los considerandos 44° y siguientes de las sentencias de
la industria Molinera del Norte S.A. Rol N°2643-2014 y N°2644-2014, en las

cudles el TC rechaz6 la accién de inaplicabilidad de estas normas, como sigue:

Las normas de traslado o retiro de industrias no cumplen con el principio
de reserva legal absoluta, lesionando asi las garantias normativas del derecho
de propiedad, y por ende, el Principio de Juridicidad. Afirmar lo contrario, como
lo hace el TC en estas sentencias de la industria Molinera del Norte S.A., implica
desconocer la finalidad garantista con la que deben ser interpretadas las normas

gue restringen derechos fundamentales.

Al respecto, resulta esclarecedor el razonamiento del voto en contra de
estas sentencias, cuando expresa que los preceptos impugnados no cumplen

con los requisitos derivados del art. 19 N°24 de la Constituciébn como sigue:

“10° Que, desde la perspectiva del derecho de propiedad, la constitucion
establece requisitos que dicen relacion con el medio y con el resultado, se
entiende que el articulo 19, N°24 de la constitucibn consagra un requisito en
cuanto al medio utilizado si se atiende a lo expuesto en el inciso segundo de
dicha disposicidon constitucional sobre el principio de reserva legal: “solo la ley
puede establecer el modo de (...) usar, gozar y disponer de [la propiedad] (...) y

las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcion social’. En otras
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palabras, y atendiendo a la jurisprudencia de este tribunal, la constitucion exige
gue la afectacion a la propiedad sea efectuada por una norma de rango legal que
—en si misma o en virtud de la colaboracién de normas infralegales- cuente con

caracteristicas de densidad, precision y determinacion suficientes.

11° Que, asimismo, se entiende que el articulo 19 N°24 de la Constitucion
consagra un requisito en cuanto al resultado si se considera la exigencia de que
existiendo una privacion del dominio se requiere indemnizar, a diferencia de lo
gue ocurre si se entiende que se esta ante una limitacion al dominio, lo cudl
dependera, principalmente de la magnitud del menoscabo o pérdida
experimentada” 1%,
a) Requisito en cuanto al Medio: reserva legal inciso 2°, art. 19 N°24 CPR.
En cuanto a la reserva legal del inciso segundo del niumero 24° del
articulo 19, el TC mediante diversos fallos ha asentado una doctrina para limitar
derechos fundamentales, basada en el principio de reserva legal que establece
dos requisitos copulativos: especificidad y determinacion: “Que la pregunta
anterior ha sido entendida por la jurisprudencia de esta Magistratura como una
cuestion relativa a la adecuada o debida densidad normativa. (...). Tratandose
de esta reserva legal, “el legislador debe precaver hasta los indicios de una
deslegalizaciéon constitucionalmente prohibida, evitando incurrir, por ende, en

meros enunciados normativos, en disposiciones abiertas, en suma, en normas

130 Sentencia Industria Molinera del Norte S.A. Considerandos 10° y 11° del Voto en
Contra. Enfasis afiadido.
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carentes de la determinacion y especificidad que (...) son requisitos esenciales
para que la potestad reglamentaria de ejecucién se halle legitimamente

habilitada”, (STC 370/2003, c. 31°) 131,

Caracteristicas con las que la normativa urbanistica y la norma del
Cdédigo Sanitario no cumplen, porque, aplicadas al caso concreto afectan
garantias normativas en relacién al medio utilizado para resguardar derechos
fundamentales, al carecer de la densidad normativa suficiente, afectando al
principio de reserva legal vigorizada contenida en el art. 19 N°24 inciso 2° de la
Constitucion y al contenido esencial de los derechos, presente en el art. 19 N°26
de la misma.

b) Teoria de la Esencialidad.

El Tribunal Constitucional Federal aleman ha fijado limites al Poder
Legislativo para proteger derechos fundamentales y, de ellos y del principio del
Estado de derecho, ha deducido la llamada Teoria de la Esencialidad, segun la

cual, las decisiones esenciales, sobre todo en areas que tienen relevancia

131 Sentencia TC del caso Impacto Vial, Rol 370-2004, considerando 30: “En estos
términos, la reserva legal creada por el articulo 19, N° 24°, inciso segundo, del Texto
Fundamental permite afirmar que “establecer, crear o instituir una obligacion que afecte
al dominio presupone, logica e ineludiblemente, que el legislador no se limite a ello sino
gue, ademas, la configure en sus aspectos y elementos definitorios o caracteristicos,
trazando, con adecuada densidad normativa, en qué consiste el deber que impone, cual
es el motivo de funcién social que lo justifica, cudles son sus delimitaciones, sobre la
base de qué supuestos facticos se torna procedente exigirla, cual es la autoridad
competente para llevarla a efecto y controlarla, a quiénes y por qué motivos se les exime
de ella (...)". Enfasis afadido.
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respecto de los derechos fundamentales, no las toma el ejecutivo, sino el
legislador.

De esta forma, la Teoria de la Esencialidad emanada del Tribunal
Constitucional Federal aleman surge para determinar el grado de reserva legal y
se relaciona con el significado, importancia, peso gravitacion que una materia de
ley y sus efectos puede tener. Mientras mas esencial es una materia, mayores
seran las exigencias para el legislador.

Porque, como lo afirma STERN “El ejercicio de las reservas
constitucionales expresas 0 inmanentes se encuentra vinculado en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal a otras premisas adicionales
en virtud del principio de Estado de Derecho y del principio democratico. Por
razon de la prohibicién del exceso, la intervencion del legislador en el ambito de
proteccion de los derechos fundamentales ha de ser adecuada, necesaria y
proporcional. La llamada teoria de la esencialidad exige, ademas, que, en lo que
hace al ambito de los derechos fundamentales, las cuestiones esenciales,
«también en la medida en que no constituyan intervenciones», hayan de ser
objeto de decision en lo basico por el érgano legislativo parlamentario. La asi
entendida nueva reserva legal se transformaba acto seguido en reserva
parlamentaria, segun la cual, lo esencial ya no puede ser resuelto en virtud de
un apoderamiento legal por el titular de potestad reglamentaria, sino que ha de

ser regulada en la propia ley. En todos los casos de afectacidén sustancial de
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derechos fundamentales esto significa la necesidad de una ley formal y
proporcional"t3?,

En Chile, los derechos fundamentales sélo pueden ser limitados por ley
(art. 19 N° 26 CPR. Y como explica BERMUDEZ: “Mientras mas elemental es el
derecho fundamental del ciudadano concernido o amenazado (por ejemplo la
libertad individual), o bien mientras mas importante sean los efectos que se
produzcan para la ciudadania, y mientras mas cuestionada y compleja sea la
cuestidon para la opinion publica, mas precisa y densa debera ser la regulacion
legal. La diferenciacion entre el tipo de actividad que desarrollen los érganos de
la Administracion del Estado puede resultar un mecanismo acertado para
aproximarse al grado de densidad normativa necesaria para cumplir con el
principio de reserva. Asi una actividad interventora- dada la limitacion a la esfera
juridica de los ciudadanos-, deberia estar mucho mas regulada que una actividad
de prestacion™33,

Por lo tanto, la teoria de la esencialidad esta vinculada a la densidad
normativa de la ley. Las normas de traslado o retiro objeto de analisis, adolecen
de insuficiencia normativa, lo que tiene como consecuencia la evidente
vulneracion del Principio de Juricidad y del derecho de propiedad, porque se

manifiestan a través de un acto administrativo que es una imposicién al

132 STERN Klaus. El sistema de los derechos fundamentales en la Republica Federal de Alemania. Revista
del Centro de Estudios Constitucionales Num. 1. Septiembre-diciembre 1988, p. 274. En Dialnet-
ElSistemaDeLosDerechosFundamentalesEnLaRepublicaFe-1048054.pdf

133 BERMUDEZ SOTO, JORGE: “Derecho Administrativo General”. Primera Edicion.
Abeledo Perrot Legal Publishing. Santiago. Afio 2010. Pag. 61.
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propietario, siendo una medida injustificada, desmesurada y desproporcionada.
Tal como lo expresa el TC en ésta parte del considerando 27° de la sentencia
de la industria de Curtidos Bas, citando su jurisprudencia anterior: “Que, en todo
caso, aun de admitirse que en la especie se trataria de una mera restriccion al
dominio, es lo cierto que la jurisprudencia de esta Magistratura ha advertido que
todas las limitaciones al ejercicio de los derechos deben poseer determinacion
y especificidad; no pueden afectar la esencia del derecho asegurado y, ademas,
han de respetar el principio de igualdad, especialmente en cuanto deben estar
establecidas con parametros incuestionables. Esto es, que deben ser
razonables y justificadas, de donde se sigue que han de ser mesuradas,
necesarias y proporcionadas (roles N°s 226, 280, 293, 325y 1.365). Empero, la
norma en examen no satisface este género de exigencias, (...)"134,

A mayor abundamiento, el T.C. espafiol, al controlar la constitucionalidad
de la Ley de Reforma Agraria andaluza de 1987, la ley debiera contener
“suficientes referencias normativas. de orden formal y material, para generar
previsibilidad y certeza sobre lo que, en su aplicacién, significa una correcta
actuacioén administrativa y, en su caso, para contrastar y remediar las eventuales

irregularidades, arbitrariedades y abusos”™3®.

134 Sentencia Rol N°2684-2014, considerando 27°.

135 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, José Luis. “Derecho de Propiedad y Proyecto de
Reforma de Ley del Suelo”, en “Derecho Urbanistico Local”. José Maria Boquera editor,
Ed. Civitas, Madrid. 1992, citando la sentencia del TC Espafiol Rol 37/1987 del 26 DE
MARZO, p. 83.
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¢) Requisito en cuanto al Resultado: reserva legal inc. 3° art.19 N°24 CPR.

Adicionalmente, las normas de traslado o retiro vulneran el Principio de
Juricidad y por ende el derecho de propiedad, porque no cumplen con el requisito
del art. 19 N°24 inciso 3° de la norma fundamental, en cuanto al resultado que
se busca obtener con su aplicacion en el caso en concreto, porque el acto
administrativo por medio del cual el alcalde o la SEREMI de Salud da la orden
de traslado o retiro en su caso, tiene efectos absolutamente incompatibles con
la garantia del derecho de propiedad, y como se analizara, con la garantia de la
igualdad en las cargas publicas, entre otras garantias vulneradas, derivando en
una privacioén sin indemnizacién con las consecuencias que se revisaran mas
adelante.

Desestimo de la manera absoluta los argumentos del TC de los
considerandos 49°, 50° y 55° en contra de la inconstitucionalidad de la sentencia
de la industria Molinera S.A. y del voto de minoria en el numeral 5 de la sentencia
de la industria Curtidos Bas S.A., que sefalan, entre otras, que “las expresiones
de estas normas no contienen remisiones abiertas a la discrecionalidad
administrativa” y que “no se trata de una calificacion cuya aplicacion quede
entregada al criterio discrecional de wuna autoridad administrativa®,
respectivamente.

Las normas de traslado o retiro de industrias vulneran el Principio de
Juricidad y el derecho de propiedad porgue precisamente a partir de la falta de

criterios de determinacién y especificidad se permite una actuacion
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administrativa discrecional basandose en conceptos ambiguos, amplios,
imprecisos y juridicamente indeterminados, como lo son: “industria mal ubicada”,
“‘danos al vecindario”, “peligro para la salud, seguridad y bienestar de la
poblacién” y “molestas”. Las normas no cuentan con parametros objetivos y
técnicos que permitan conocer:

a. Cudl es la entidad de las molestias, del dafio y del peligro, que puedan
considerarse suficientes 0 necesarios para justificar una medida tan gravosa
como la orden de traslado o retiro de una industria y;

b. Cuando se esté en presencia de una molestia intolerable o inaceptable,
desconociéndose cual debe ser ese estandar de tolerabilidad de las molestias,
del dafio o del peligro, en su caso. Asi, esta regulacion no da criterios especificos
gue determinen qué es dafio y qué es molestia.

En esa linea, la doctrina sostiene en relacion al art. 84 que, “el peligro a
la poblaciéon puede referirse no solo a la “salud” de las personas, sino que puede
afectar también a la “seguridad o bienestar de la poblacion”, expresiones
bastante subjetivas y con ello, amplias a la hora de evaluar; pero faciimente
reconducibles a la de “calidad de vida”, concepto también indeterminado, de
aguellos que nuestros tribunales deberan ir adaptando a los estandares que la
sociedad vaya exigiendo y que, hasta ahora, con motivo del recurso de
proteccion en materia ambiental, incluye las molestias por olores y ruidos, por la

emisibn de material particulado y otros contaminantes, vibraciones por
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excavaciones Y trafico vial, etc.”*36,

Los conceptos ambiguos, amplios e imprecisos en los casos que nos
convocan posibilitan la discrecionalidad de la autoridad, siendo incompatibles
con el principio de reserva legal, por lo que no basta con la existencia de los dos
informes en los que la autoridad basa su decision para entender que cumple con
los nuevos estandares.

Lo anterior, desvirtla por completo esta parte del argumento en contra
de la inconstitucionalidad de la sentencia Curtidos Bas (N°6), en el sentido que
la regulacion sectorial aplicable contendria estdndares que permiten reconocer
el caracter de molesto sobre la base de un criterio técnico y obijetivo.

Ademas, desestimo el argumento del TC del considerando 64° a favor
de la constitucionalidad de estas normas en la sentencia de la industria Molinera
S.A. y el voto de minoria en contra de la inconstitucionalidad presente en el
numeral 6 de la sentencia de la industria Curtidos Bas S.A., porque es imposible
no comparar la regulacion de las normas de traslado o retiro de industrias o de
establecimiento de la LGUC y del Cdédigo Sanitario, con los estandares
normativos del nuevo sistema legal e institucional con competencia en materia
medio ambiental que desde enero del afio 2010 modificé la Ley 19.300.
Estandares normativos que por lo demas, son invocados por la jurisprudencia
del TC abogando por un estandar superior de reserva legal: “Que, a mayor

abundamiento, un analisis comparativo de la medida regulatoria impugnada (y

136 Ob. Cit. DELGADO SCHNEIDER, Veronica. p. 484.
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del marco normativo especifico en el que se desenvuelve) con el sistema
normativo e institucional existente en materia ambiental (por aplicacion de la Ley
N° 19.300 y sus normas juridicas complementarias), el cual no ha recibido
aplicacion en este caso, permite apreciar que las normas impugnadas
constituyen una via altamente gravosa, tosca y desregulada, en desmedro de

vias mas ductiles, precisas, focalizadas, proporcionadas y controladas” 1%/,

3.1.3 Vulneracion del derecho alaigualdad de las cargas publicas art. 19
N°20.
En nuestro sistema juridico la nocion de carga publica esta incorporada

expresamente a la Constitucion y se fundamenta en las garantias de igualdad en
las cargas publicas y en el derecho de igualdad, con el fin de equilibrar los
intereses publicos y privados, de tal forma de disminuir las consecuencias
practicas dafiinas de la actividad estatal licita, porque como lo expresa la
doctrina, “el principio de igualdad constitucional que emana del art. 19 N°2 CPR
tiene aplicacion general, dado que ni la ley ni autoridad alguna podran establecer

diferencia arbitrarias. (...). En ese sentido, “toda obligacion creada por una

137 Sentencia TC Rol N°2643-2014 considerando 24°.(...)“al legislador le corresponde
normar, con amplitud y profundidad, todo cuanto la certeza o seguridad juridica exige
en relacion con el establecimiento y configuracion de las obligaciones que se imponen
al dominio con motivo de la funcién social que ha de servir’ (STC 370/2003, c. 34°). Que
la exigencia de una regulacién legal dotada de la adecuada densidad normativa, ha de
considerar los elementos que justifican e impulsan la creacion de un estatuto de
propiedad singular por el legislador. En lo que concierne a este proceso constitucional,
el estatuto de propiedad aplicable forma parte del Derecho Urbanistico, cuyo
instrumento fundamental es el Plan Regulador Comunal, norma local de rango
infralegal’”.
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autoridad estatal debe satisfacer las exigencias del principio de igualdad. Y mas
aun, cuando el principio especifico de igualdad tributaria del N°20 del art. 19
CPR, también se aplica a las cargas publicas%,

Doctrinariamente se ha considerado que “toda carga publica es una
limitacion a los derechos de las personas, puesto que, de alguna manera, los
compromete en su existencia, extension, o modalidad de ejercicio. A su vez,
toda limitacién, en cuanto impuesta unilateralmente por el Estado, en razén de
una finalidad superior de bien publico, configura una carga publica”3°,

a) Derecho Comparado y el caso de Esparia.

PONCE DE LEON vy la nocién de carga publica en derecho comparado:
“‘En la literatura comparada sobre este tema surge de modo reiterado una
preocupacion por acotar el sentido de la expresion carga publica. Las propuestas
en tal sentido apuntan a reconocer como elementos esenciales de esta nocion:
Su origen en un acto estatal legitimo, la ponderacion previa de los intereses
publicos y privados concernidos en su imposicion, y su orientacion a la
consecucion del bien comun”. (...). Asi, continda, “en Francia, Holanda y Bélgica
cumple tal funcion el principio de igualdad ante las cargas publicas. Otro tanto
ocurre en Espafa con la teoria de la responsabilidad objetiva del Estado, uno de
cuyos posibles fundamentos esta dado por una desigual distribucion de cargas

publicas. Lo mismo sucede en Estados Unidos, donde se advierte una creciente

138 jdem. FERMANDOIS. Tomo Il, p. 183.
139 MOHOR ABUAUAD, Salvador. “Taxonomia de las limitaciones al dominio y derecho
de indemnizacion”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 16, 1989, p. 284.
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vinculacion entre la doctrina de las regulatory takings y el concepto de carga
publica. En Alemania, por ultimo, aunque no se emplea el término ‘carga publica’,
se apela a la idea funcionalmente analoga de 'sacrificio’, en aplicacion de la

teoria del sacrificio especial*4.

En Espafia, como lo expresa MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ “el art. 76 de la
Ley del Suelo consideré las facultades urbanisticas inherentes a la propiedad
urbana que las limitaba intensamente por su funcion social. Y el art. 87.3 (reforma
de 1975) dispuso que las ordenaciones que impusieran vinculaciones o
limitaciones singulares que lleven consigo una restriccion del aprovechamiento
urbanistico del suelo que no pueda ser objeto de distribucion equitativa entre los
interesados conferira derecho a indemnizacion”. Empero, “eso no quita para que,
en aras de la exigible igualdad con la que los propietarios deben poder ejercer
sus facultades en los procesos urbanisticos, deban arbitrarse sistemas
compensatorios o redistribuidores de los beneficios y cargas que impliquen la
distinta asignacién de limitaciones y deberes a los derechos de propiedad en

razén de la distinta funcién urbanistica atribuida a los diferentes predios™#.

Es lo que la ley llama “la equitativa distribucion de los beneficios y cargas
del planeamiento, configurado, por ello, como auténtico derecho de los que, mas

que limitaciones, sufran con el plan verdaderas privaciones. La diferencia entre

140 PONCE DE LEON SOLIS, Viviana. “La nocién de carga publica y su funcion en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno”. Revista Chilena Derecho, vol.
42 N°3, Santiago, dic. 2015.

141 Ob. Cit.,, MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, José Luis, p. 85-87.
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limitaciones y privaciones radica en la igualdad ante la medidal4?.

Si la distribucion no se produce, nace el derecho a la indemnizacion
conforme lo expresa la ultima parte del referido articulo.

Posteriormente, como lo expresa SERRANO, “se aprobd en Esparfia una
Ley de Reforma del Régimen Urbanistico y de Valoraciones del Suelo (Ley 8/90,
en cuya virtud se dictd6 el Real Decreto Legislativo 1/92 que fija el Texto
Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana de 26/6/92),
cuya principal innovacion fue la definicidn concreta de cuatro etapas que van
integrando la adquisicion sucesiva de los derechos que conforman el contenido
urbanistico de la propiedad inmobiliaria segin se van cumpliendo con los
correspondientes deberes. Se definen asi cuatro niveles o momentos de
adquisicion de facultades urbanisticas: derecho a urbanizar, derecho al
aprovechamiento urbanistico, derecho a edificar y el derecho a la edificacion43,

CARCELLER agrega que “los deberes exigidos serian una contrapartida
del valor agregado que tiene el suelo urbano, (...), cuando tales deberes han
sido cumplidos puede decirse que el propietario ha ‘ganado’ los contenidos
artificiales que se afiaden a su derecho inicial”'#4.

Lo interesante de la legislacidén urbanistica espafiola es que cada uno de

142 |pidem, p. 87. )
148 SERRANO RODRIGUEZ, Antonio. “El Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del
Suelo y it©Ordenacion Urbana El Principio de un Proceso”, en Estudios Territoriales N”

-

40, 1993, p. 35. i

wER

144 CARCELLER FERNANDEZ, Antonio. “Instituciones de Derecho Urbanistico”. Ed.
1993, p. 327. ist!

R
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estos niveles de adquisicion de facultades urbanisticas se obtiene al cumplir los
deberes o requisitos preestablecidos por la ley, que se valoran econémicamente
para conferir seguridad juridica a los administrados. Es un principio, segun el

cual, las cargas se imponen en justa compensacion a los beneficios que se

derivan del planeamiento para los propietarios del suelo.

La Constitucion espafiola ademas, sanciona con todo énfasis en su
articulo 14 la vulneracién al principio de igualdad ante la ley de todos los
espafoles. Principio sobre el que insiste el articulo 149,1, 1 de la misma Carta
fundamental, al disponer la competencia exclusiva del Estado a propdsito de «la
regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los
espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales»—del que se deducen importantes consecuencias en el ambito
de la ordenacién urbanistica, en relacion, a la distribucién equitativa de los
beneficios y cargas derivados del planeamiento entre los propietarios del suelo
afectados, por el mismo”14°,

b) Teoria del Sacrificio Especial o Igualdad ante las cargas publicas.

En doctrina se entiende que “en esta teoria lo relevante no es la

intensidad de la regulacién de restriccion de la propiedad, sino el plano de

igualdad o discriminacion en que queda el afectado como consecuencia de la

145 SALAS HERNANDEZ, Javier. “Beneficios y cargas derivados de la ordenacion
urbanistica (recuperacion de plusvalias, compensaciones y técnicas de distribucion
equitativa)”. Revista de la Administracion Publica N°92, mayo-agosto. 1980, p. 53.
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limitacion. Como dice Draeger, este test se usa en Alemania bajo el nombre de
Sonderopfertheoric.

Asi, la teoria del sacrificio especial caracteriza la expropiacion como “un
quiebre del principio de igualdad porque fuerza al titular a hacer un sacrificio
especial’, (...). Para Draeger en Estados Unidos esto ocurre “cada vez que un
individuo sacrifica su derecho especifico o ventajas en nombre del bien
comun”.146

En Chile, como lo expresa FERMANDOIS “esta teoria ha venido siendo
cada vez mas acogida por el Tribunal Constitucional y responde a una pregunta
fundamental: si el derecho de propiedad puede limitarse sin indemnizacion por
razon de su funcion social. (...). Si es la comunidad en general la que se beneficia
de esa limitacion, ¢por qué hacer pagar soOlo a ciertos y determinados
individuos?. Asi el TC en la sentencia del Turno de Abogados Rol 755-2008,
declaré la inaplicabilidad de la carga gratuita impuesta por el art. 595 del Codigo
Organico de Tribunales como sigue: que la imposicion del deber de atender
gratuitamente en los términos que establece el art. 595 del Codigo Organico de
Tribunales, puede transformarse en una carga contraria a la Constitucién, en
consideracion a los criterios que se ha sostenido respecto de la igualdad ante la
ley, aplicables en la especie. Que en efecto, la licitud de los fines perseguidos
por el legislador no puede permitir el empleo de medios gravosos y que

impongan una afectacion al patrimonio de los abogados convocados al turno,

146 Cfr. Ob. Cit. FERMANDOIS, Tomo I, p. 320.
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todos los cuéles tienen ciertamente el derecho a una justa retribucion por su
sacrificio profesional. Y existe recepcidon por parte de la jurisprudencia
constitucional de la teoria del sacrificio especial o igualdad ante las cargas
publicas, en el sentido de que si es la comunidad en general la que se beneficia
de una limitacion al dominio, es la comunidad toda quien debe soportarla y no
s6lo ciertos y determinados individuos, como en este caso, los abogados™#’,

En esa linea, afirmo enfaticamente que la aplicacion al caso concreto de
las normas de traslado o retiro de industrias contraviene abiertamente la garantia
constitucional del derecho a la igualdad de las cargas publicas y del derecho
fundamental de igualdad, en base a los siguientes argumentos:

Atendido el Principio de Legalidad en sentido amplio hoy en dia Principio
de Juridicidad y el derecho de propiedad, porque, como se expreso, la normativa
en analisis es incompatible con la reserva legal del inciso 3° del art. 19 N° 24 de
la CPR en cuanto al resultado que se busca obtener con su aplicacion, debido a
su falta de densidad normativa por el uso de conceptos juridicos indeterminados,
siendo una medida que en no es idonea, necesaria ni proporcional con la
consecuente vulneracion de derechos fundamentales de orden patrimonial.

Por lo tanto, la orden de traslado o retiro en la practica tiene como
principal consecuencia una carga publica desproporcionada que no supera el
test de proporcionalidad y vulnera la garantia constitucional de igualdad y la

esencia del derecho de propiedad, a partir de ese acto administrativo de

147 jdem. Ob. Cit. FERMANDOIS, pp. 321 y 322.
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contenido desfavorable, constituyéndose en una carga publica que es un
sacrificio especial que el propietario debe soportar por la necesidad de satisfacer
una finalidad publica, supeditada a un interés superior o utilidad social en
beneficio de la comunidad toda, que lleva aparejada una merma econdmica
cuantificable en su patrimonio.

En el mismo sentido, el profesor CEA EGANA sefiala que: “(...) Es nitido
gue la Constitucion quiere fomentar o promover la iniciativa privada, objetivo que
seria irrealizable si el legislador estuviera facultado para dictar normas
entrabantes (...)". Esto porque regular “se refiere a dictar normas que permitan
el libre pero ordenado ejercicio de un derecho, sin impedirlo, prohibirlo,
obstaculizarlo, ni hacer que su goce o disfrute resulte muy oneroso, azaroso o
dificil. Lo anterior, no constituye una interdiccion para el legislador en orden a no
imponer ningun tipo de carga o gravamen al desarrollo de cualquier actividad
econdmica, sino su deber de hacerlo siempre con el propésito de posibilitar su
recto desarrollo en armonia con otros derechos e intereses protegidos por la
Constitucion”48,

Para el Tribunal Constitucional la generalidad de estas normas
urbanisticas bastaria para asegurar el cumplimiento del mandato constitucional
del articulo 19, N°20, relativo al derecho de igualdad de las cargas publicas,

como lo expresa en el considerando vigesimonoveno de uno de sus fallos: “En

148 Ob. Cit. TC, Sentencia Rol N°2.643-2014 Industria Molinera S.A., considerandos 29°
y 17° citando al profesor Cea, José Luis, Derecho Constitucional Chileno. Derechos,
Deberes y Garantias, t. I, Ediciones Universidad Catélica de Chile, (2004), p. 488.
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aguellos casos en gue el ordenamiento juridico no fije un estandar técnico que
permita medir la afectacion significativa de la salud o calidad de vida de las
personas, sera la autoridad administrativa, de conformidad con las reglas de
interpretacion del Derecho y los informes técnicos o periciales que correspondan,
la que determine la carga, gravamen, limitacion u obligacion que, de acuerdo con
la ley, se puede exigir a quien desarrolla una actividad econémica amparada por
la Constitucion.

Que las normas que sirven de base para reconocer los efectos nocivos
del uso y goce actual del inmueble han de tener un caracter general, en el
sentido de que se apliquen a todos por igual, en sus cargas y beneficios, (...),
pues se trata de precaver o disminuir los efectos sobre los seres humanos y no
imponer cargas o gravamenes discrecionales. Lo anterior no obsta, por cierto, a
que el legislador disponga un régimen de sanciones y medidas distintas si se
trata de uno u otro tipo de inmueble. La generalidad, asimismo, asegura el
cumplimiento del mandato del articulo 19, N°20 relativo a la igualdad ante las
cargas publicas™49.

Toda limitacion a los derechos de los administrados debe tener una
interpretacion restrictiva, como lo ha razonado la jurisprudencia del TC: “la regla
general del goce de derechos, y el caracter restrictivo de la afectacion de los
mismos, cuando se esta en presencia de normas que utilizan conceptos juridicos

indeterminados, como lo destaca el TC en este considerando 14°: “Que, en un

149 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia Rol 167-1993, considerandos 29° y 14°.
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Estado de Derecho, la regla general consiste en el pleno goce de los derechos
por quienes son sus legitimos titulares, de modo que cualquier afectacion al
ejercicio de los mismos -en los casos autorizados por la Constitucion- debe
trazarse expresamente en la forma de una inequivoca excepcion.isllo,
especialmente cuando su aplicacion se encarga a érganos de la Administracion,
con el objeto de que esta excepcion no pueda regir mas alla de su estricta
consagracion normativa, aplicandose con criterio restrictivo y en el sentido mas
favorable a la esencia y eficacia de los derechos esenciales;”**°,

En este punto y por su relevancia, destaco la conclusion de PONCE DE
LEON acerca de la nocién de carga publica y su funcion en la jurisprudencia del
TC chileno: “En los fallos del Tribunal Constitucional aparece como tépico
recurrente la idea de balance o equilibrio entre el sacrificio que experimenta el
sujeto que cumple la carga y el beneficio que ello representa para la comunidad.
(...) Desde esta perspectiva, la nocion de carga publica opera como un vehiculo
para introducir consideraciones de justicia distributiva en la argumentacion
constitucional. Tales consideraciones, que son decisivas en el examen de
razonabilidad de la gratuidad de las cargas publicas, se ven reafirmadas en el
juicio de proporcionalidad, en sus sucesivas y ya conocidas etapas de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Ellas ya no solo operaran como

guias procedimentales o metodologicas de la argumentacién del juez

150 Ob. Cit. FERMANDOIS, Arturo, citando la jurisprudencia del TC en Sentencias
destacadas 2015, pp. 273-274.
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constitucional, sino que estaran orientadas por un criterio sustantivo: un principio
de justicia distributiva consistente en que todo sacrificio de la libertad o los
derechos de los particulares debe ser compensado. Por consiguiente, los
argumentos y las apreciaciones empiricas que suelen ser tomadas en cuenta en
su desarrollo, son las que permiten dar por establecida la existencia de alguna
forma de compensacién. Lo anterior demuestra que la funcién propia y distintiva
de la nocion de carga publica en los fallos del Tribunal Constitucional chileno es
fundar una exigencia de equilibrio entre el interés publico y privado, que solo
puede satisfacerse mediante algun tipo de compensacion”1®t,

Esta exigencia de equilibrio que emana del principio de justicia
distributiva que ha acogido la jurisprudencia constitucional en relacién a la nocién
de carga publica, explica en parte la sentencia de la industria Curtidos Bas a
favor de la inconstitucionalidad que, como lo destaca la doctrina: “representa un
quiebre en la tendencia conformista del TC y un agotamiento de la funcién social
como elastico compresor del dominio, (...). Lo que representa un dramatico
zarpe desde la sentencia del mismo TC de la Molinera del Norte S.A. que habia
resuelto s6lo medio afio antes en contra de la inaplicabilidad del mismo inciso

del art. 62 de la LGUC"152,

151 Ob. Cit. PONCE DE LEON SOLIS, Viviana, quien distingue: “En el caso de las cargas
personales, ese equilibrio usualmente se expresa en una indemnizacién o en una
retribucién pecuniaria en favor de quien soporta el gravamen. En cambio, en el caso de
las cargas reales, lo corriente sera que ese equilibrio que se proyecte en una suerte de
compensaciéon que opera entre aquellas y otros beneficios o privilegios que puedan
moderar su impacto econémico”.

152 Ob. Cit. FERMANDOIS, Arturo. Sentencias destacadas (2015), p. 267.
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3.1.4 Vulneracion del derecho a la libertad econOmica, art.19 N° 21 CPR.

Desestimo los argumentos del TC en los considerandos trigésimo
segundo y siguientes de la sentencia de la industria Molinera del Norte S.A. que
razono a favor de la constitucionalidad de las normas de traslado o retiro de
industrias por los siguientes argumentos: En los hechos, la aplicacion de las
normas objeto de este analisis son inconstitucionales porque entregan a la
autoridad municipal una potestad que aunque es legal, impide a los afectados
seguir desarrollando una actividad economica licita, convirtiéndose en una
especie de prohibicion al propietario de mantener su actividad productiva en su
inmueble, con el consecuente sacrificio del uso economicamente beneficioso
gue para €l tenia su propiedad, vulnerando la garantia constitucional del derecho
fundamental a la libertad economica.

Y, como acertadamente lo describe la doctrina “el concepto de orden
publico econdmico que considero el constituyente dice relacion claramente con
los derechos de las personas frente al Estado y jamas podra convertirse en un
medio para impedirles o imponerles condiciones, exigencias y cortapisas
fundadas en consideraciones administrativas discrecionales>3.

Refirma lo anterior, el marco constitucional que nos rige descrito

latamente en el segundo capitulo de esta tesis y dos caracteristicas de la

153 FIGUEROA VELASCO, Patricio y FIGUEROA, Juan Eduardo. “Urbanismo vy
Construccion”. Santiago, Editorial LexisNexis, (2006), p. 46, citando Sentencia Corte
Suprema de 17 de noviembre 1997.
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Constitucion Economica a proposito del Orden Publico Econdémico, que se
expresan como sigue:

a. Se manifiesta en primer lugar, en la decisidon del constituyente nacional de
crear un capitulo especial que fija las Bases de la Institucionalidad con el objeto
de establecer principios filoso6ficos, econémicos y politicos que actian como
directrices que conforman la institucionalidad politica, social y econémica de
Chile, como lo son, la primacia del hombre, el principio de subsidiariedad del
Estado, el principio de interdiccibn de la arbitrariedad: igualdad y no
discriminacion econdmica arbitraria y el principio de propiedad privada que se
encuentra estrechamente vinculado al derecho urbanistico.

Lo descrito, ha tenido acogida en mudiltiples sentencias de nuestros
tribunales y en la jurisprudencia constitucional, como sigue: "Que de lo expuesto
en las consideraciones anteriores se infiere con nitidez que el ordenamiento
institucional estructurado por la Constitucion de 1980 descansa sobre ciertos
principios y valores basicos, entre los cuales cabe sefialar: la libertad del hombre,
que los derechos fundamentales de la persona humana son anteriores y
superiores al Estado y la Constitucidn, razén por la cual no los crea sino que los
“reconoce y asegura”; que el Estado en cumplimiento de su finalidad propia, cual
es promover el bien comun, debe darles segura y eficaz protecciéon”; "que estos

preceptos no son meramente declarativos sino que constituyen disposiciones

expresas que obligan a gobernantes y gobernados tanto en si mismas, como
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también, en cuanto normas rectoras y vitales que coadyuvan a desentrafiar el
verdadero sentido y espiritu del resto de las disposiciones de la Constitucion"1%4,
b. En segundo lugar, en la decision del constituyente nacional de establecer
constitucionalmente derechos de orden patrimonial con el fin de otorgarles rango
constitucional, como el derecho fundamental a la propiedad y de propiedad, el
derecho a la igualdad en las cargas publicas y el derecho a la libertad econémica
entre otros, mediante garantias efectivas de regulacion y de proteccién, teniendo
este ultimo derecho una doble garantia ante su vulneracion, mediante el recurso
de proteccion y el recurso de amparo econémico.

A su turno y en igual sentido, la Corte Suprema ha sefalado: “De esta
forma, el orden publico econémico debe ser interpretado y aplicado con sujecion
a los valores que moldean la institucionalidad politica, social y econémica
proclamada en la Constitucion: libertad, subsidiariedad, igualdad de derechos y
oportunidades, prohibicion de discriminar arbitrariamente, entre otros”**°. Por lo
descrito, coincido con ZUNIGA cuando expresa que “resulta indudable que bajo
el concepto de Orden Publico Econdmico se contienen elementos de una politica
econdémica determinada, lo que significa un sello ideoldgico concreto en las
normas constitucionales que cristalizan los principios, derechos, garantias e

instituciones que le son propios™®.

154 Sentencia TC Rol N°46, del 21 de Diciembre de 1987, considerando 21°.

155 Ob. Cit., FERMANDOIS VOHRINGER, Arturo: Derecho Constitucional Econémico,
Tomo I, pp. 50, citando la sentencia de la CS del 17/11/1997.

156 ZUNIGA URBINA, Francisco. Constitucion y Amparo Econémico, en Gaceta Juridica
N°145, julio 1992, pp. 10-18.
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3.1.5 Vulneracion de la garantia del contenido esencial de los derechos

y de la seguridad juridica, art. 19 N° 26 CPR.

Fundamento la inconstitucionalidad de las normas de traslado o retiro de
industrias del inciso 2° del art. 62 y del art. 160 LGUC y del art. 84 del Codigo
Sanitario en que en su aplicacion al caso concreto, vulneran el contenido
esencial de los derechos y el principio de la seguridad juridica, por los siguientes
argumentos:

Primero, es el propio constituyente nacional el que ha explicitado en el
articulo 19 N°26° el respeto al contenido esencial o esencia del dominio y la no
afectacion de los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o
requisitos que impidan su libre ejercicio, como limite absoluto que, doctrinaria y
jurisprudencialmente!®’, se ha entendido se aplica a la regulacién por parte del
legislador a todos los derechos fundamentales.

Desestimo enfaticamente el argumento del voto de mayoria del TC en el
considerando 65° de la industria Molinera del Norte S.A. cuando indica que la
facultad del inc. 2° del art. 62 que permite compeler al propietario a desplazar el
uso y goce de la propiedad que envuelve el ejercicio de una actividad econdmica,
estaria dentro de los conceptos de utilidad y salubridad publicas, porque como
lo afirma FERMANDOIS, a propoésito de la dltima sentencia Curtidos Bas, la

normativa en cuestion “no es una simple “regulacion” de la actividad industrial

157 Ob Cit.,, NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “En un Estado constitucional democratico, todos los
derechos humanos o fundamentales deben tener un contenido constitucionalmente precisado,
indisponible para los érganos y autoridades del Estado y para el legislador”, pp. 143-205.
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del afectado, sino que constituye una verdadera “expulsién” o “desalojo” que
priva al titular de aquéllas facultades esenciales del dominio”*%,

Porque, si bien el propietario de la industria sigue siendo el titular de la
propiedad, la orden de traslado o retiro implica la pérdida de su derecho a
permanecer en el inmueble de su propiedad para seguir desarrollando las
mismas actividades, prohibiéndosele el uso y el goce de su propiedad, afectando
asi facultades esenciales del dominio, como lo ha estimado el TC en otra de sus
sentencias: “Que el susodicho “traslado” no implica que el establecimiento
comprometido tenga que desplazarse, desde el lugar en que se encuentra
radicado, a algun determinado barrio industrial. Se trata de una orden de retiro
que para el afectado implica -en realidad- una ablacion, esto es, la pérdida del
derecho a permanecer en el inmueble de su propiedad, para seguir desarrollando
las mismas actividades a que él licitamente las destiné. Privacion que se produce
aunque formalmente conserve el titulo de propietario, habida cuenta de que en
los asuntos juridicos ha de estarse a la esencia de las cosas,
independientemente de su denominacion. Asi, en la especie toma forma una
supresion virtual de las prerrogativas inherentes al dominio, en circunstancias
que la Constitucion (articulo 19, N° 24°, inciso tercero), a los efectos de exigir
gque medie una expropiacion, entiende que la privacion del dominio no solo

acontece cuando se quita o despoja al duefio de lo suyo, en su totalidad, sino

158 “SENTENCIAS DESTACADAS 2015”. Anuario de Doctrina y Jurisprudencia, mayo
de 2016, comentario de FERMANDOIS, Arturo de la STC N° Rol 2684-2014, Curtidos
Bas S.A., p. 276.
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también cuando al titular -aun conservando nominativamente tal caracter- se le
desposee, parcialmente, de alguno de los atributos o facultades esenciales que
caracterizan la propiedad, segun ha sehalado este Tribunal (Rol N° 334,

considerando 19°)”;

En la practica, estas disposiciones ocasionan que lo dispuesto en el inc.
1° del art. 62 LGUC deje de tener todo efecto practico, porque afecta la esencia
del derecho de propiedad con tal intensidad que vulnera su derecho a continuar
haciendo uso de la misma y se constituye en una verdadera privacion de los
derechos del propietario que va mucho mas alla de la intervencion legislativa del
congelamiento del inciso 1°, que permite al propietario conservar su bien
inmueble y sequir usandolo con dos excepciones!>®, como lo confirma el voto
disidente de la sentencia Molinera del Norte S.A.: “La regla sobre congelamiento,
gue constituye un imperativo bajo la Constitucion vigente, debido a que resulta
absolutamente previsible que el emplazamiento autorizado de edificaciones
habitacionales en la zona aledafia a una industria (aun ante la inexistencia de
irregularidades) cause algun tipo de “molestia” o, al menos, sea posible su

“constatacion” por parte de la autoridad, dada la inexistencia de parametros

159 Articulo 62 inciso 1° LGUC: “Los terrenos cuyo uso no se conformare con los
instrumentos de planificacion territorial correspondientes, se entenderan congelados. En
consecuencia, no podrd aumentarse en ellos el volumen de construccion existente para
dicho uso de suelo. Sin embargo, los aumentos que tengan por objeto preciso mitigar
los impactos ambientales adversos que provocare su actividad productiva no estaran
afectos a dicho congelamiento, como, asimismo, las obras destinadas a mejorar la
calidad de su arquitectura, de sus estructuras y de sus instalaciones, incluidas aquéllas
gue tengan un sentido estético que contribuya a mejorar su aspecto”.
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normativos que permitan determinar cuando se esta 0 no en presencia de una
molestia intolerable;”16°,

Por lo sefialado, desestimo la argumentacion en contrario del voto de
minoria en la sentencia de Curtidos Bas, que en el numeral 3° afirma que: “en
relacion al inc. 1 del art. 62 “la ley permite que siga desarrollandose la actividad
y se concilia asi el interés individual con el interés publico”. Porgue en ella se
realiza un analisis en abstracto de la norma que no se hace cargo de sus severos
efectos inconstitucionales en el caso concreto ya no so6lo para el propietario
afectado, sino también para los derechos de los propietarios de las industrias
aledafas, porque el TC al rechazar la accidon de inaplicabilidad del inc. 2° del
mismo art. 62, lo que en la practica permite, es que lo dispuesto en el inc. 1° deja
de tener todo efecto préctico.

Ademas, los elementos de la funcién social deben interpretarse —al igual
gue todas las limitaciones de un derecho— de manera restrictiva y sin excluir las
restantes garantias constitucionales, como el principio de reserva legal y la no
afectaciéon de la esencia de los derechos vulnerados y en conflicto.

Por lo descrito, coincido con estos dos autores en cuanto a que el
contenido de la disposicion constitucional del art. 19 N°26 vy la reserva legal del
art. 19 N°24 inc. 3, constituyen un limite al legislador: Con NOGUEIRA, cuando
afirma que “todo derecho fundamental asegurado constitucionalmente tiene un

contenido minimo y un contenido esencial, de aplicacion directa e inmediata, y

160 Sentencia TC Rol N°2643-2014, Molinera del Norte S.A. voto disidente.
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dicho contenido constituye un limite que el legislador no puede sobrepasar, si lo
hace incurre en inconstitucionalidad. La reserva de ley para regular los derechos
se ve fortalecida por la obligacion que tiene el legislador de no afectar los
derechos en su esencia. (...)"6L.

CALDERA: “el articulo 19 N°26 de la CPR junto al inciso final del art. 5°
y el inciso 3° del articulo 19 N°24, se alzan como barreras infranqueables ante
todo intento de actuar arbitrariamente, desconociendo, menoscabando o
amenazando la vigencia de la esencia de las libertades y derechos que el
ordenamiento constitucional reconoce a todas las personas”¢2.

Finalmente, considero que las normas de traslado o retiro de industrias
son inconstitucionales al vulnerar el principio de seguridad juridica, porque, como
ha razonado el TC, los conceptos juridicos indeterminados son atentatorios a la
seguridad juridica: “Que, en estados de normalidad constitucional, el empleo por
las leyes de tales espaciosos conceptos debe, sin embargo, morigerarse, cuando
sirven de motivo para coartar o restringir derechos fundamentales, justamente
para no poner en entredicho la “seguridad” que a su legitimo ejercicio le confiere
la Constitucion en el encabezado del articulo 19 vy, al cierre, en el numeral 26°
del mismo. Tales férmulas genéricas deben venir acotadas al menos en sus

elementos esenciales, que permitan definirlas razonablemente, con miras a

161 Ob Cit., NOGUEIRA ALCALA, Humberto, pp. 143-205: y continta: “(...)., sera
siempre tarea del juez constitucional determinar en Ultimo término dicho contenido de
acuerdo con el texto constitucional, (...)".

162 Ob. Cit., CALDERA DELGADO Hugo, p. 15.
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facilitar su aplicacion en casos evidentes y extremos, de incontestable necesidad
o0 urgencia™®s,

En esa linea'y como lo destaca FERMANDOIS en su comentario a esta
sentencia, el TC se detiene en la falta de certeza juridica pasando revista a las
normas reglamentarias que podrian aplicarse para determinar lo que serian
“‘molestias o dafos”, sin embargo, afirma, los preceptos no se refieren
precisamente al traslado de industrias y no tienen la precisibn objetiva
suficiente!®*: “Quinto: Que las facultades de uso y goce del dominio ejercidas
respecto de una tal industria, quedaron asi supeditadas a la ulterior apreciacion
subjetiva de algunas autoridades de la Administracion, ya que la imprecisa
formulacion de ambas causales de retiro (causar “molestias o danos”) abre
amplios espacios de interpretacion, lo que no condice con la certeza juridica que,
al ejercicio de los derechos, brinda el texto constitucional. Es que el cuestionado
articulo 62, inciso segundo, emplea al efecto dos conceptos o expresiones que
en el lenguaje comun carecen de limites precisos. Mientras “molestia”, en la
acepcion pertinente, implica “desazén originada de leve dano fisico o falta de
salud”, en el mismo Iéxico la voz “danar” equivale a “causar detrimento, perjuicio,
menoscabo, dolor o molestia”.sssTampoco estos conceptos pueden ser

mayormente precisados a la luz de la reglamentacién vigente;”165 sk

[l

163 Sentencia TC Rol N°2684-2014, considerando 16°
164 Cfr. Ob. Cit., FERMANDOIS, Arturo, Sentencias destacadas 2015, p. 271.
165 Sentencia TC Rol N°2684-2014.
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3.2 CONSECUENCIAS DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS
NORMAS DE TRASLADO O RETIRO DE INDUSTRIAS.
3.2.1 Responsabilidad Patrimonial del Estado por actos licitos.

En Chile, la Responsabilidad del Estado constituye uno de elementos
esenciales del Estado Constitucional y Democréatico de Derecho, presente en
dos normas fundamentales del Principio de Juricidad, los articulos 6° y 7° de la

Constitucion.

La Responsabilidad del Estado existe por aplicacion de las bases
fundamentales de nuestro ordenamiento constitucional, configurado por
principios y valores basicos, entre otros, el reconocimiento de la dignidad
intrinseca de la persona humana; la servicialidad del Estado, cuya finalidad
propia es promover el bien comun y dar seguridad y proteccién a la poblacion
con pleno respeto a los derechos de las personas; el respeto y promocion de los
derechos esenciales del hombre, que son superiores y anteriores al Estado y a
la Constitucién, que contiene disposiciones concretas que obligan a gobernantes
y gobernados, y normas expresas que regulan la responsabilidad del propio
Estado por los dafos y perjuicios que causen su actividad o, incluso, su
inactividad.

En efecto, el articulo 38 de la CPR establece que cualquier persona que
sea lesionada en sus derechos por la Administracion del Estado, de sus
organismos o de las municipalidades, podra reclamar ante los tribunales que

determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al

123



funcionario que hubiere causado el dafio. A esta norma general se afiaden
normas especiales que, en ciertos casos, precisan la clase de perjuicios a que
dan lugar los dafios causados por ciertos actos del Estado, sefialando incluso
férmulas especiales para su determinacidén, como ocurre, por ejemplo con las
requisiciones practicadas durante los estados de excepcion, en que se declara
anticipadamente que ellas dan lugar a indemnizacién en conformidad a la ley, y
gue también dan derecho a indemnizacion las limitaciones que se impongan al
derecho de propiedad cuando importen privacion de alguno de sus atributos o
facultades esenciales y con ello se cause dafio.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia de los tribunales, se encuentran
contestes en el hecho de que a partir de actuaciones del Estado, como lo expresa
BERMUDEZ, se “puede ocasionar dafio al patrimonio y persona de los
administrados. Los casos en que la actuacion licita ocasiona un dafio, por regla
general se identifican con situaciones de expropiacion de un derecho, regidos
en tal sentido por las normas del art. 19 N° 24 CPR y por el DL N° 2186 de 1978
sobre procedimiento de expropiaciones. El fundamento de dicha clase de
responsabilidad se encuentra en la teoria del sacrificio especial6®.

Y MOHOR sostiene que “el deber del Estado de indemnizar encuentra
su fundamento normativo constitucional en los preceptos que lo constrifien a

actuar de acuerdo a las exigencias del bien comun (articulo 1), dentro del marco

166 BERMUDEZ SOTO, Jorge. “La responsabilidad extracontractual de la administracion
del estado por falta de servicio y por el dano ambiental”’, Revista de Derecho de la
Universidad Catdlica de Valparaiso, 2002, p. 253.
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de la Constitucion y las leyes, a riesgo de enfrentar las responsabilidades y
sanciones legales (articulos 6 y 7), que le prohiben incurrir en lo que la Carta
Fundamental denomina discriminaciones arbitrarias (articulo 19 N° 2°, 3°, 17°,
20°y 22°); que consagran y aseguran a todas las personas el derecho a la accion
(articulo 19 N° 3 y articulo 73 inciso 2°); que establecen el principio de
inexcusabilidad judicial (articulo 73 inciso 2°); que reconocen el derecho de
propiedad y el derecho a la propiedad (articulo 19 N° 23°y 24°); y que le prohiben
afectar la esencia de los derechos (art. 19 N° 26°)"167,

En ese orden de ideas, la consagracion constitucional del derecho de
propiedad en el articulo 19 N° 24 inciso tercero de la Constitucién, es una
garantia patrimonial de la cual gozan los particulares frente a actuaciones
estatales que pudieran perturbar sus derechos patrimoniales. Una de las
sentencias mas importantes de la Corte Suprema es la del Caso “Comunidad
Galletué con Fisco,%® cuya relevancia esta dada porque fue una de las primeras
en establecer la responsabilidad patrimonial del Estado Legislador®® por actos
licitos en Chile, admitiendo el pago de indemnizaciones por las limitaciones al

dominio impuestas en periodos de normalidad politica. Y, como afirma

167 Ob. Cit.,, MOHOR ABUAUAD, Salvador. “Taxonomia de las limitaciones al dominio y
derecho de indemnizacion”, p. 290.

168 CORTE SUPREMA. Sentencia Rol N°16.743-1984 de 7 de agosto de 1984,
“Comunidad Galletué con Fisco de Chile”. Disponible en http://www.pjud.cl.

169 ZUNIGA URBINA, Francisco. “Responsabilidad Patrimonial del Estado Legislador”.
Santiago, LexisNexis, Segunda edicion. 2007, p. 159. Porque este caso ya tuvo un
antecedente previo en la causa “Lapostol con Fisco” en 1930.
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PENAILILLO, este caso “se trataria de una expropiacion indirecta”’® y su
argumento principal deriva de la interpretacion exhaustiva de los articulos 19
N°24 y 19 N°26 de la CPR, anexos a la interpretacién que nos deja el articulo 41
N°8”171.

En este emblematico caso, como lo describe GUZMAN, “una comunidad
duefia de un predio, demandé al Fisco el pago de una suma de dinero por el
perjuicio que se les generaba al no poder aprovechar comercialmente las
especies (araucarias) frente a la primera intervencion normativa que dicto el
Estado de Chile mediante tres decretos supremos para dar cumplimiento al
mandato de la Convencion para la Proteccion de la Flora, la Fauna y las Bellezas
Escénicas Naturales de América o “Convencion de Washington”). La Corte
resolvio acoger el recurso, sefalando “el voto de mayoria que no hay
expropiaciéon no por falta de una ley, ni por la ausencia de un procedimiento
tendiente a materializarla (...), aduciendo que era perfectamente posible
encontrar una fuente que justificara la indemnizacién en la equidad y la

justicia”’?, como razona en su considerando 12°: “Que la razén de equidad

170 PENAILILLO AREVALO, Daniel. “La expropiacién ante el Derecho Civil”. Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2004, p. 65y ss.

171 fdem., PENAILILLO AREVALO, Daniel. p. 65y ss.

172 Ob Cit.,, GUZMAN ROSEN, Rodrigo, pp. 153-155-158: Finalmente, “en 1990, otro
propietario de la misma comunidad dedujo una accién de proteccién en contra del
Ministerio de Agricultura ante la limitacion impuesta por el Estado mediante el Decreto
Sumpremo N°43 que establecié que la corta y explotacion de la Araucaria se prohibia
en todo el territorio, accion que fue rechazada por la Corte, porque no seria una privacion
absoluta, (considerando 11°), y por que la conservacion del patrimonio ambiental seria
uno de los derechos o valores superiores que el constituyente ha querido proteger, idea
que surge del inciso 2 del art. 19 N°24 y del N°8, concluyendo la historia en 1991, cuando
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enunciada se refuerza grandemente si se atiende a que la propia Constitucion
Politica junto con reconocer determinados derechos fundamentales, entre los
que se halla el derecho de dominio, los resguarda estableciendo la
responsabilidad del Estado si ellos se vulneran por acto de la autoridad, de la
administracion o por los legisladores, aludiendo en algunos preceptos
concretamente a la obligacion del Estado de pagar los perjuicios; asi, el articulo
19 namero 24 de la Carta Fundamental, después de consignar que nadie puede
ser privado de su dominio o de algunos de sus atributos esenciales sino en virtud
de una ley que autorice la expropiacion, establece el derecho de los expropiados
para cobrar al Estado los perjuicios por los dafios patrimoniales causados; (...).
Entre otros, los articulos 1, 5, 7 y 38 de la Carta Fundamental ponen cortapisas
al legislador y a las autoridades respecto de las garantias constitucionales que
ella establece en favor de los individuos y si éstas son sobrepasadas, claramente
prescribe la responsabilidad del Estado™"3.

Para FERMANDOIS “el elemento confianza es el centro de su
jurisprudencia” y agrega “mientras la doctrina y la jurisprudencia espafolas
derivan la legitima confianza de otro principio mayor, como es el de seguridad
juridica, y asi lo han entendido autores nacionales como Bermldez y Cea Egafia

y en Chile, este Ultimo esta contemplado en el art. 19 N°267174,

el Estado cred la Reserva Nacional Galletué, siendo rechazada la accion deducida”. La
cursiva es mia.

173 CORTE SUPREMA, Sentencia Rol N°16.743-1984 del 7 de agosto de 1984,
“Comunidad Galletué con Fisco de Chile”. Disponible en http://www.pjud.cl.

174 QOb. Cit., FERMANDOIS, p. 345.
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La critica doctrinaria de ALDUNATE respecto al caso de la Comunidad
Galletué con Fisco, se centra en que: “la prohibicion de tala de araucarias era
perfectamente compatible con un pleno uso turistico del predio; de tal modo que
el especifico destino buscado por su duefio, la explotacion forestal, venia a ser
un dato de hecho no necesaria ni especificamente cubierto por la proteccion
dominical, siendo por tanto plenamente compatible la prohibicién de tala con la
idea de regulacion (y no expropiacion) de la propiedad*’®.

Pero, las afirmaciones vertidas por la Corte Suprema en la sentencia
Comunidad Galletué con Fisco sélo reflejan como ella entiende via interpretacion
el principio sistematico para acoger el recurso, a pesar de no existir una norma
expresa.

Es cierto que la Corte podria haber recurrido a otros argumentos para
llegar a la misma conclusién que permitieran que la doctrina del caso Galletué
con Fisco de Chile fuera sostenible en el tiempo. Siendo un caso catalogado
como una limitacion de derechos adquiridos que emanan de la funcion social de
declaracion de monumento nacional o zona tipica, en el que la Corte acogié la
indemnizacién de manera casi excepcional y no como debié ser: un caso de
privacion parcial o expropiacion indirecta, y por ende, indemnizable, con
fundamento en la desigual proporcion en las cargas publicas, en la teoria del

sacrificio singular y en la vulneracion de la garantias constitucionales de igualdad

175 Ob. Cit., ALDUNATE LIZANA, Eduardo, pp. 285-303.
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y del derecho de propiedad, sin necesidad de recurrir a la equidad y a la justicia
via interpretacion sistematica.

Para FERMANDOIS “la doctrina de Galletué — confirmada en la
sentencia Lolco con Fisco de Chile — se construye sobre la base del efecto injusto
de la nueva regulacion sobre la propiedad del afectado, ante la confianza
conferida por la anterior legislacion, y en la vulneraciéon de las facultades
esenciales del derecho de propiedad™ 6.

Por otra parte, la Corte Suprema en el caso Esquerré Hermanos Ltda.
con llustre Municipalidad de Concepcién, Rol N°4.043-2013, anulé la sentencia
de la Corte de Apelaciones que habia condenado a la Municipalidad de
Concepcidon a pagar una indemnizacion, considerandola improcedente, y que
habia sido solicitada en compensacion como resultado de la declaratoria
contenida en su plan regulador de dejar como Inmueble de Conservacion
Historica la fachada de la tienda Esquerré, haciendo primar el interés colectivo
por sobre el interés privado.

La CS en su razonamiento se centr0 en determinar si nuestro
ordenamiento juridico contempla la responsabilidad de los érganos de la
administracion del Estado por actuaciones licitas, que la obligue a indemnizar
por dafos a los administrados, concluyendo que no hay norma expresa en la

LGUC.

176 Ob. Cit., FERMANDOIS, p. 344. “Dentro de ese marco regulatorio el particular
ordend su actividad comercial y su término o derogacion vulnera tanto la propiedad
como la igualdad ante las cargas publicas del afectado”.

129



Sin embargo, y como se ha afirmado, es la propia Constitucion la que
reconoce el deber del Estado de responder frente a los dafios, privaciones o
menoscabos a las personas. Asi se desprende del reconocimiento constitucional
de la dignidad e igualdad de toda persona, la servicialidad del Estado, el deber
estatal de promover el bien comun (articulo 1°), el respecto del principio de
Juricidad (arts. 6° y 7°), la igualdad ante a la ley y la interdiccion de la
arbitrariedad (art. 19 N° 2), que resguarda la igual reparticion de las cargas
publicas (art. 19 N° 20), la proteccion de la propiedad, (art. 19 N° 24), la
prohibicién de vulnerar los derechos en su esencia y la seguridad juridica del art.
19 N°26 de la CPR, y la responsabilidad estatal por los actos de la administracion
del articulo 38 inciso 2° de la Constitucion.

El voto de mayoria de la CS razona que el articulo 60 de la Ley General
de Urbanismo y Construcciones que, faculté a la Municipalidad para declarar al
Edificio Esquerré como inmueble de conservacién historica en la categoria de
conservacion de fachada mediante el articulo 49 de la Ordenanza Local del Plan
Regulador Comunal de Concepcion publicada en el Diario Oficial el 22 de abril
de 2004, no contempla una indemnizacion para el propietario del inmueble. Pero
lo cierto es que no existe norma que niegue la indemnizacién o que exprese que
el propietario afectado no pueda ser compensado, como lo ha afirmado el voto
en contra de esta sentencia del. Ministro Sr. Mufioz, como sigue: “La ley autoriza
a la Municipalidad para conservar el patrimonio histérico, y lo faculta para

contemplar en el Plano Regulador inmuebles de conservaciéon histérica, sin
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embargo, nada dice respecto de si el propietario del inmueble_debe o no ser
compensado. Esto es relevante, pues de ello surge que el legislador no ha
negado el derecho a la indemnizaciéon, -que es el matiz que diferencia la
responsabilidad por actos licitos de la Administracion de la responsabilidad del
Estado Legislador-, simplemente ha guardado silencio. De modo que,
corresponde a los tribunales de justicia, ponderar si en el caso concreto se ha
producido una lesién al administrado, al estar en presencia de un dafio que no
estd obligado a soportar, cuestion que -como se adelanté - se produce en el
caso de autos, dado que esta carga impuesta a un propietario, no solo atenta
contra el principio de igualdad de reparticion de las cargas publicas y el principio
de igualdad ante la ley, sino que supone un gravamen_gue atenta seriamente
contra el derecho de propiedad de la actora, razones que justifican la
procedencia de la indemnizaciéon"’”.

Ademas, el tenor del articulo 152 de la Ley N°18.695 Organica
Constitucional de Municipalidades es claro y no da lugar a interpretaciones, al
disponer que “las municipalidades incurriran en responsabilidad por los dafos
gue causen, la que procede "principalmente” por falta de servicio, de lo que se
sigue que la norma no descarta la responsabilidad del Estado fundada en

regimenes distintos a la falta de servicio. Enfasis otorgado.

177 Sentencia CS Rol N°4.043-2013, Esquerré Hmnos. Ltda. con llustre Municipalidad
de Concepcion, voto en contra del Ministro Sr. Mufioz, considerando 16°.
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En este orden de ideas y aun cuando en las sentencias del caso
Esquerré y de la Comunidad Galletué con Fisco, la CS fallé6 de manera distinta,
evidenciando una jurisprudencia variable, tienen elementos comunes, a saber:
e El articulo 49 de la Ordenanza Local y los decretos que prohiben la tala de
araucarias, viene a ser la nueva regulacion.

e Lanuevaregulacion, ademas de atentar contra la certeza juridica, vulnera el
derecho de propiedad del administrado, la igualdad en las cargas publicas y la
garantia de igualdad.

e Y como consecuencia, su aplicacion deviene en una carga publica en
beneficio de la comunidad, que tiene el caracter de grave, especial y anormal.

e En ambos casos es procedente la indemnizacién al propietario, aun cuando
no exista ley especial o norma legal que asi lo establezca.

e Laresponsabilidad por hechos o actos licitos de la Administracion en ambos
casos se fundamenta en la Teoria del Sacrificio Especial o Singular, debido a la
existencia de un perjuicio que el administrado no tiene el deber juridico de
soportar.

Lo relevante no es la ilicitud o licitud de la actuacion del 6rgano o la
existencia o no de la consagracion normativa del deber de indemnizar, sino la
lesion o perjuicio causado al administrado y la situacion de desigualdad o
discriminacion en la que queda segun la Teoria del Sacrificio Especial o Singular.

Como lo ha sostenido OELCKERS: “estos actos administrativos que
originan la responsabilidad de la administracion del Estado, de sus organismos
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o de las municipalidades, segun de donde ella provenga, todos condensados en
la denominada responsabilidad extracontractual del Estado administrador,
pueden deberse tanto a actuaciones regulares o legales, como a actuaciones
irregulares o ilegales. O sea, es posible que la responsabilidad surge por
actuaciones licitas, como por actuaciones ilicitas de la administracion publica y
ello se debe a que la constitucion en su art. 38 inc. 2°, no ha considerado a los
elementos de ilicitud y culpa para constituir la institucién de la responsabilidad
publica y se apoya en un nuevo criterio, que “es el de la lesién”. Por lo tanto,
cabe una actuacion licita que sin embargo, ocasione lesiones del patrimonio de
las personas y origine responsabilidad” "8,

Adicionalmente, el articulo 4 de la Ley N°18.575 también utiliza el
vocablo lesiéon y dispone: "El Estado ser responsable por los dafios que causen
los érganos de la Administracion en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de
las responsabilidades que pudieren afectar al funcionario que los hubiere

ocasionado".

178 OELCKERS CAMUS, Osvaldo, “Fundamentos indemnizatorios en razén del acto
administrativo licito que cause dafio en el patrimonio del administrado”. Revista de
Derecho Publico, vol.1985 N° 37-389, pp. 367-368. Y prosigue: “el acto administrativo
ilicito tendra como causal de imputacion del dafio a la administracion cuando éste sea
incidental respecto de la actuacion administrativa, o sea, cuando estas se dirige a un
objeto sustantivo resultando indirectamente una lesion patrimonial a un administrado.
En cambio en el caso de los actos administrativos ilicitos, la causal imputacién del dafio
de la administracion es justamente esa ilicitud de relacion directa entre el acto y la norma
juridica que regula esa actuacién. En definitiva, la licitud o ilicitud del acto dafioso son
meras causas, formas o modos de imputacion del dafio a la administracion. La licitud o
ilicitud del acto administrativo no determina por si solo la responsabilidad y por lo tanto
el derecho al resarcimiento, sino que ellas y especialmente la ilicitud, en donde se ve
mas claramente la situacion, exigen inevitablemente una lesion a los derechos de la
persona, o sea, al patrimonio de ella”.
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A mayor abundamiento, el voto en contra del Ministro sr. Mufioz, en su
considerando 11° acude a la teoria de la igualdad ante las cargas publicas como
principio rector del derecho publico: “Sin embargo, estas cargas, aplicadas a uno
0 mas ciudadanos, en ocasiones son de tal entidad que violentan el principio de
igualdad contemplado en el articulo 19 N°2 y N°20 de la Constitucion Politica de
la Republica, puesto que la igual reparticion de las cargas publicas es una
concrecion del principio de igualdad. (...), y vulnera derechos esenciales de la
persona, puesto que ello no puede ser tolerado ni admitido en un Estado de
Derecho, en donde el Estado se obliga a garantizar los derechos de los
administrados, toda vez que aquel debe estar al servicio de la persona humana
tal como lo consagra el articulo 1 inciso 4 CPR"17°.

Y como lo afirma FERMANDOIS, “todo atropello a la seguridad juridica
de los derechos constitucionalmente reconocidos se traduce entonces en el pago
de las respectivas indemnizaciones, siendo otra fuente para ello lo contemplado

en el art. 38 inciso segundo de la Constitucion”18°,

179 Sentencia CS Rol N°4.043-2013 de Esquerré Hmnos. Ltda. con llustre Municipalidad
de Concepcion, voto en contra del Ministro Sr. Mufioz, considerando 11°, y en su
considerando 15° desestima la doctrina contraria que sostiene “como fundamento para
denegar la indemnizacién por actos licitos del Estado la circunstancia de estimar que su
consagracion paralizaria el actuar estatal cuestion que a todas luces es equivocada por
cuanto la procedencia de la indemnizacién no dice relacion con la facultad para llevar a
cabo el acto que causa el dafio. La responsabilidad en estudio no busca frenar su
ejecucioén, sino que persigue la compensacion del particular, que en este caso restaura
el equilibrio que se ha perdido al imponer sobre un particular una carga que beneficia a
la comunidad toda”.

180 Ob. Cit.,, FERMANDOIS, p. 345.
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Lo cierto es que en la sentencia Esquerré Hnos. Ltda. con llustre
Municipalidad de Concepcion, la CS considerd improcedente la indemnizacion
porque no existe norma legal que asi la establezca, pero bien pudo fundamentar
su sentencia en la teoria de la igualdad ante las cargas publicas y en la seguridad
juridica que, como principios rectores del derecho publico son considerados por
la doctrina como “criterios de interpretacion de sus disposiciones, por su
capacidad de integrar la ley en los casos en que sea necesario, cuando no existe
norma, y especialmente, de fortalecer el valor de la seguridad juridica de todo el
ordenamiento, porque su explicitacion sirve de constatacion de las razones que
han tenido los jueces para resolver un caso en un determinado sentido,

impidiendo de esta manera la sola discrecionalidad?”181,

3.2.2 Derecho Comparado:
a) Espafia.

Teniendo presente que en los distintos ordenamientos juridicos la
responsabilidad estatal en general es de creacion jurisprudencial y que, en
Espafia la teoria de la responsabilidad objetiva del Estado tiene como uno de sus
fundamentos la desigual distribucibn de cargas publicas, el principio de
responsabilidad de la administracion se establece en los articulos 9.3y 106.2 de

la Constitucion espafiola y cuenta con un régimen general en los articulos 139

181 Cfr. en lo pertinente el voto en contra del Ministro sr. Mufioz citando a Néstor A.
Cafferatta. El Principio de Prevencién en el Derecho Ambien'gal, Summa Ambiental,
Tomo I, AbeledoPerrot, 2011, Buenos Aires, Argentina, p. 273. Enfasis afiadido.
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a 146 de la Ley 30/1992 y en el Reglamento aprobado por el Real Decreto
429/1993.

Como explica CHECA “el primero de estos articulos, establece que se
garantiza la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos, mientras que en el art. 106.2 del texto constitucional se indica que "Los
particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser
indemnizados por toda lesidon que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesidon sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos. Debe resefarse, en todo caso, que la
Constitucion no supuso una innovacion significativa en esta materia, ya que la
misma se limité a confirmar la existencia de un principio de garantia patrimonial
de los particulares frente a los dafos sufridos por la actividad administrativa,
principio ya introducido en el ordenamiento juridico espafol, fruto de una larga

evolucion histérica”82,

182 CHECA GONZALEZ, Clemente. “La Responsabilidad Patrimonial de la
Administracion Publica con Fundamento en la Declaracion de Inconstitucionalidad de
una Ley”. Revista lus et Praxis, Afio 10 N° 1, 2004, p. 45-75. Y resume asi la evolucion
histérica: “la responsabilidad patrimonial de la Administracién publica espafiola ha
evolucionado en las siguientes etapas:

Una primera, presidida por la irresponsabilidad de la Administracién, que arranca de la
vieja y preconstitucional doctrina del "ius eminens" (con su formulacién anglosajona: "the
King can do not wrong"), explicable dentro del contexto del "origen divino del poder",
gue esta dominada por la incompatibilidad entre los conceptos de responsabilidad y
soberania, existiendo un claro predominio del segundo de ellos como justificante Gltimo
de la impunidad del Estado, sintetizandose este extremo en la habitualmente empleada
frase de Laferriere: "Le propre de la souveranité est de s'imposer a tous sans
compensation".

En una segunda etapa, comenz6 a abrirse timidamente una brecha en la
irresponsabilidad del Estado, admitiéndose la responsabilidad del mismo, si bien solo
en el supuesto de que en la actuacion de los servicios publicos hubiese concurrido, al
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Por lo que cualquier vacio de la legislacion urbanistica puede
completarse acudiendo al régimen general de responsabilidad. Si bien la Ley no
niega el derecho a indemnizacién en materia de urbanismo, si delimita qué se
entiende por lesidén o qué bienes o derechos son susceptibles de ser lesionados.

En definitiva, como se ha descrito, en Espafia es la ordenacion
urbanistica la que finalmente concreta la patrimonializacion del aprovechamiento
urbanistico por el cumplimiento por el particular de sus deberes urbanisticos,
siendo esa ordenacion urbanistica la que sefiala en qué momento y con qué
condiciones patrimonializa el particular el aprovechamiento urbanistico.

De este modo, segun la doctrina, en Espafia “la responsabilidad
patrimonial del Estado comenz6 cuando el Tribunal Supremo acudio inicialmente
al fundamento de la violacién del principio de confianza legitima y solo en fecha
reciente reconocié la responsabilidad estatal por causa de leyes
inconstitucionales. La responsabilidad patrimonial del legislador por la adopcion
de leyes vulneradoras del principio de confianza legitima, la aceptacién de la

violacién del principio de seguridad juridica consagrado en el articulo 9.3 de la

menos, una negligencia culposa que no pudiera imputarse a sus propios funcionarios,
estadio que coincidié en el ordenamiento juridico espafiol con la aplicacion en materia
de responsabilidad patrimonial de la Administracion de los arts. 1902 y 1903 del Codigo
Civil espafiol.

Y la tercera etapa implicé la superacion del restringido criterio anterior, y la instauracién
de un sistema de responsabilidad patrimonial, objetivo y directo, de la Administracion, al
sustituirse, si bien con los limites que luego se indican, el sistema de imputacion por
culpa que mantenia el Codigo Civil, por un principio de imputacién objetiva,
acogiéndose, pues, la tesis sustentada por el Tribunal de Conflictos francés, el cual,
desde su famoso arrét Blanco, de 8 febrero 1873, ya habia mantenido la singularidad
de la responsabilidad administrativa respecto a la responsabilidad extracontractual entre
particulares regulada en las normas de Derecho civil”.
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Constitucion espafiola de 1978 o de la confianza legitima insita en la ley como
argumento en el que basar el resarcimiento de los perjuicios causados por su
autor, fue acogida por las sentencias relativas a las empresas pesqueras desde
el afio 1993, debido a la incorporacion de Espafa a la Unidn Europea, que
determind, entre otras consecuencias, la rebaja de los cupos de pesca de los
armadores nacionales. Esta situacion fue comun a otros sectores empresariales,
como el lacteo, o a otras profesiones, que incluso fueron objeto de supresion,
como los corredores de comercio, los agentes de cambio y bolsa, pero el punto
de inflexién que fue determinante para apreciar el deber reparatorio del Estado
en este supuesto concreto, y no asi en los demas, fue el hecho de que las
entidades mercantiles dedicadas a la pesca habian realizado notables
inversiones para la renovacion de su flota, aprovechando para ello las ventajas
econdémicas que el propio Gobierno, mediante real decreto, les brindé unos
meses antes de la firma del tratado de adhesion, confiando en el mantenimiento
del ordenamiento juridico al menos durante el tiempo necesario para amortizar

la deuda contraida”8s3,

183 ALONSO GARCIA, Maria Consuelo y LEIVA RAMIREZ Eric. Revista Derecho del
Estado N°29, julio-diciembre del 2012, pp. 145-173, en:
http://www.scielo.org.co/pdf/rdes/n29/n29a06.pdf, 3-08-2018. Y continda: “La
particularidad de la intervencién estatal como causa desencadenante del perjuicio
derivado de la imposicion de la ley es también absolutamente determinante para la
consideracién de la responsabilidad del legislador en los supuestos de las Leyes sobre
Hidrocarburos de Canarias: el origen del dafio no se encuentra aqui tanto en la creacion
de un determinado impuesto especial sobre combustibles derivados del petréleo, sino
en la imposibilidad de las entidades recurrentes de vender el carburante almacenado a
un precio libre, ya que este lo fija el Gobierno mediante disposicion reglamentaria”.
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Posteriormente, la alta instancia jurisdiccional espafola considerara
como dafo indemnizable los perjuicios ocasionados a los propietarios de
diversas parcelas radicadas en las Islas Baleares afectados por la declaracion
como areas protegidas, mediante ley del Parlamento autonémico, Ley balear
4/2008, del 14 de mayo, de Medidas Urgentes para un desarrollo territorial
sostenible en las Islas Baleares.

El argumento que inclind finalmente la balanza indemnizatoria del lado
de las victimas fue no solo el caracter singular de la ley originaria del perjuicio,
sino la previsién de un supuesto similar en el @mbito urbanistico, que permite la
indemnizacién por un cambio de calificacion de los terrenos adoptado por un plan
urbanistico so6lo cuando, por causa imputable a la Administracion, no hayan
podido adquirirse las facultades propias del proceso urbanizador, o bien, no se
hayan respetado los plazos previstos en la propia planificacion para su ejecucion.

Un caso que ejemplifica lo descrito en relacién al derecho a edificar, es
el de la propietaria de una parcela, quien interpuso un recurso contencioso
administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de las Islas Baleares, contra la desestimacion presunta de la solicitud
de responsabilidad patrimonial por los dafios y perjuicios producidos por la
clasificacion como suelo rastico protegido (area natural de especial interés) del
sector Monport, fase lll, en el término municipal de Andratx (Mallorca), a causa
de la entrada en vigor de la Ley balear 4/2008. La recurrente invocé que los

terrenos de su propiedad estaban como zona trasformada por la edificacion, con
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destino a uso y actividades de naturaleza urbana, pasando a ser clasificados
como suelo rustico protegido (area natural de especial interés) del sector
Monport, fase lll, en el término municipal de Andratx (Mallorca), a causa de la
entrada en vigor de la Ley balear 4/2008. Pero en relacion al derecho a edificar,
el tribunal confirmo la sentencia que se impugno en ese punto, razonando como
sigue: “pues a tenor de los hechos contenidos en el fundamento segundo, que
no han sido impugnados por la recurrente en la forma prevista en el articulo 88.3
de la LIJCA, no se puede entender que se han llevado a cabo las actuaciones
urbanisticas sustanciales y satisfecho las cargas y deberes que legalmente se
establecen para la patrimonializacion del derecho y la obtencion de los beneficios
reconocidos por el planeamiento. Conviene afadir que cuando en ese periodo
de ejecucién, en el que se hace efectiva la participacion del propietario en el
proceso urbanizador, se han cumplido los deberes urbanisticos cumpliendo las
cargas y deberes correspondientes, es cuando puede considerarse que el
propietario ha incorporado a su patrimonio los contenidos artificiales que se
adicionaron a su derecho de propiedad inicial. Precisamente lo que se echa en

falta en el caso examinado es que no se ha acreditado el cumplimiento de dichos

deberes urbanisticos, propios de todo proceso urbanizador’184.

184 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares, conociendo del
Recurso de casacion N°1921/2013 acerca de la Responsabilidad Patrimonial del
Estado Legislador, de fecha 09/10/2015. El tribunal espafiol acogio el recurso de
casacion interpuesto por la representacién procesal de “Gulnter Liller Bautrager S. L.”,
“Cap des Llamp S.L.” y “Xtrandratx S.L.” contra la Sentencia de 10 de abril de 2013,
dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de las Islas Baleares, en recurso contencioso-administrativo N° 564/2009, que se cas6
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Lo cierto es que la doctrina “reitera la excepcionalidad de estos
supuestos estimatorios, dado que en los mismos se producen unas concretas
circunstancias: accion positiva del Gobierno estimulando la conducta que
posteriormente queda paralizada (caso de las pesqueras), o la accion estatal que
impide la obtencion de un beneficio a la victima (caso de los combustibles de
Canarias), o la existencia de un precedente satisfactorio en normas
reglamentarias que permite la igualacion de los dafios derivados de leyes a los
provenientes de la Administracion (caso de los terrenos baleares). Fuera de
estos casos, la respuesta judicial ha sido la desestimacion de la reclamacion”,

Las primeras sentencias estimatorias que aceptan la responsabilidad

patrimonial de los dafios derivados de leyes formalmente inconstitucionales

y anulé tnicamente respecto del alcance de la indemnizacién. Por lo que la estimacion
del recurso contencioso administrativo se extiendié a conceder indemnizacion, ademas
de lo declarado por la sentencia impugnada, también por los gastos derivados de las
obras relativas al suministro de agua potable y de alcantarillado y no por el derecho a
edificar invocado por la recurrente.
https://www.google.com/search?q=Sentencia+Recurso+de+casaci%C3%B3n+1921%2
F2013+Responsabilidad+Patrimonial+del+Estado+Legislador%2C+de+fecha+09%2F1
0%2F2015.&0qg=Sentencia+Recurso+de+casaci%C3%B3n+1921%2F2013+Responsa
bilidad+Patrimonial+del+Estado+Legislador%2C+de+fecha+09%2F10%2F2015.&aqgs=
chrome..69i57.808j0j7&sourceid=chrome&ie=UTF-8. 10 de noviembre 2018, 19:00 hrs.
185 Efectivamente, esta es la solucion adoptada en los referidos casos de restriccién o
desaparicién de determinadas profesiones por aplicacién de la Ley de Adhesion a la
Comunidad Europea (agentes de cambio y bolsa, y agentes de aduanas), o por otras
leyes nacionales (inspectores y recaudadores de la Obra de Proteccion de Menores), o
los mas recientes dafios irrogados a los establecimientos expendedores de tabaco por
la aplicacion de la Ley 28 de 2005, conocida como Antitabaco, que impide la instalacion
de expendios de este tipo de producto en determinados espacios publicos, y que no ha
dado lugar a la apreciacion de las reclamaciones realizadas25. En estos casos, la
obligacion de soportar la accion legislativa, o la previsién por el propio legislador de los
oportunos mecanismos transitorios (normalmente la aplicacién temporal escalonada de
la norma), eliminan o atemperen practicamente en su totalidad de los iniciales perjuicios
causados por la misma.
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datan del afio 2000, y se refieren a los perjuicios irrogados a determinados
empresarios por la declaracion de inconstitucionalidad, dictada en 1996, de un
precepto de una ley de 1980 por la que se gravaban, mediante una tasa fiscal,
un determinado tipo de maquinas recreativas, y que, por tanto, ellos habian
indebidamente satisfecho.

Entre los argumentos mas importantes que se enfrentan al
reconocimiento de la responsabilidad del legislador en estos casos se encuentra
el articulo 40.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional espafiol, que
considera los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad, lo que impide la
revision de los procesos nacidos al amparo de la disposicion anulada que ya
hubieran fenecido. Sin embargo, a juicio de la alta instancia juzgadora, en un
interesante fundamento incluido en su sentencia de 15 de julio de 2000, que por
su interés se reproduce, el efecto del citado precepto es el contrario: “La
interpretacion del articulo 40.1 de la Ley Organica 2/1979, del Tribunal
Constitucional, conduce, a nuestro parecer, a una conclusién distinta: al
excepcionarse en €l expresa y exclusivamente la eficacia retroactiva de las
sentencias declaratorias de inconstitucionalidad de actos o normas con rango de
ley respecto de los procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa
juzgada salvo los casos de penas o sanciones, de manera gque la consecuencia

l6gica es que en los demas supuestos cabe la revision”.
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b) Alemania.

Por su parte, en Alemania como lo relata la doctrina, “el ordenamiento
aleman urbanistico de 1978 establece varias limitaciones indemnizables, lo que
equivale a admitir que sus supuestos son cuasi expropiatorios. Por ejemplo,
existe el deber de indemnizar las calificaciones de suelo para usos publicos o
sociales que acarreen perjuicios a sus propietarios.

La ley ejemplifica ocho casos, que van desde la reserva de espacios para
instalaciones especiales, a la calificacion de zonas como inedificables [Paragrafo
40, letra i)], pasando por superficies viales, equipamiento, areas verdes, etc. La
indemnizacién puede consistir en el abandono de la propiedad para percibir su
justiprecio, reparacion en dinero de los puros perjuicios u otras formulas, cada
una de las cuales tiene requisitos concretos (para recibir indemnizacion en
dinero, por ejemplo, la limitacion debe prohibir la realizacion de obras que
incrementen el valor del inmueble y, ademas, aumentar el costo econémico del
uso que se le daba al terreno; para abandonar la finca, en tanto, se requiere que
el perjuicio econémico haga inviable el disfrute del sitio, etc.). Lo mismo ocurria
con la imposicion de servidumbres publicas de paso peatonal, transito rodado o
conducciones publicas, conforme ciertos requisitos (no incluye, obviamente, las
cesiones de las urbanizaciones), y la determinacion de vinculaciones de
plantacién y conservacion de flora o recursos hidraulicos.

La jurisprudencia alemana creé la teoria de la “vinculacion por razén de

la situacion” o “Situntionsgebundenheit” en 1956, para aclarar cuando existian
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perjuicios.

El caso planteado fue el de una finca agricola ubicada en las
inmediaciones del casco urbano, calificada por el Plan respectivo como zona
verde. Su propietario reclama una indemnizacion, pero el tribunal resuelve que
la finca, pese a estar cerca de un centro industrial densamente poblado, “... por
su propia naturaleza y no en razoén a una norma juridica se encuentra ‘votada’ a
cumplir una cierta funcién que -caso de una mayor precision legal- puede llegar
a concretarse de un auténtico deber juridico.

Esta cierta funcidn consiste en no ejercitar una de entre la pluralidad de
facultades propias del derecho dominical. Por lo tanto, cuando por la ordenacion
urbanistica se prohibe sobre dicha finca un uso o aprovechamiento incompatible
con esa funcién a que aquella esta avocada por su situacion fisica y que aun no
se ha ejercitado, no se esta ante una limitacién o ablacion del derecho de
propiedad, sino ante la mera concrecion de la funcion social de este” (el texto -
resumen del fallo- y las cursivas son de Parejo Alfonso). De esta manera, la
jurisprudencia germana -Tribunal Federal en lo Civil- entiende que las
determinaciones urbanisticas que reproducen el aprovechamiento anterior de un
predio son meramente definitorias de su funcidon social y por ende,
inindemnizables.

Otra linea jurisprudencial aclara que toda prohibicion o apreciable
limitacion de un aprovechamiento que se conforma a la naturaleza del bien y se

realiza sin perturbacién, debe homologarse a una expropiaciéon. Y es que en este
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caso el bien, por su naturaleza, no esta ‘votado’ a la inactividad impuesta.”86.

3.2.3 Teoria de la expropiacién regulatoria.

La teoria de la expropiacion regulatoria o “regulatory takings” como se
le denomina en derecho comparado ha sido definida por MONTT: “Las
expropiaciones regulatorias son el resultado de una actividad normativa licita
que, de facto, resulta afectar la esencia del derecho de propiedad regulado (...)
La limitacion al dominio, no indemnizable en principio, es en este caso
demasiado severa, ha ido demasiado lejos, produciendo un equivalente al de la

expropiacion”8’,

Es indudable que la jurisprudencia norteamericana que dio origen a la
teoria de la expropiacion regulatoria no es comparable a la nuestra porque se
fundamenta en una regulacion constitucional distinta. Sin embargo, aun asi,
como lo reconoce GUILOFF “en Chile esta teoria es parte del debate legal
actual, nuestra jurisprudencia constitucional se ha referido de

manera mas o menos explicita a ella en varias sentencias durantelos

186 RAJEVIC MOSLER, Enrique. “La Propiedad Privada y los Derechos adquiridos ante
la Planificacion Urbana”. Revista Chilena de Derecho, Vol. 25 N°1. Afio 1998. Seccién
Estudios, pp. 101y ss.

187 MONTT OYARZUN, Santiago: “Aplicacion de los Tratados Bilaterales de Proteccion
de Inversiones por tribunales chilenos. Responsabilidad del Estado y expropiaciones
regulatorias en un mundo creciente globalizado”. Revista Chilena de Derecho. Vol. 32,
N°1, 2005, p. 68.
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altimos veinte afnos y es materia de analisis doctrinal con posiciones a favor

y en contra”88,

Para FERMANDOIS, la teoria de la expropiacion regulatoria “nace por los
problemas practicos de la teoria clasica sobre el contenido esencial de la
propiedad y busca proveer de un método concreto para medir la intensidad de
una regulacion. Este fendmeno finalmente fue recogido por el Tribunal
Constitucional en 2007, (...). Y apunta al fendmeno que tiene lugar cuando una
regulacion, limitacion o restriccion a la propiedad adquiere tal intensidad que
produce los mismos efectos que la privacion misma del derecho, y se diferencia
de la teoria clasica porque reconoce que una simple limitacion a dominio tiene la
potencia para expropiar”*,

En derecho comparado, el primer y mas citado caso de la Corte Suprema
de Estados Unidos que dio origen a la regulacion expropiatoria, es el caso
“Pennsylvania Coal v/s Mahon”, en la cual admite, por primera vez, que una
regulacion puede llegar a implicar una expropiacion, lo cual sucedera en aquellas

hipétesis donde la regulacion vaya demasiado lejos.

188 Cfr. GUILOFF TITIUN, Matias. La expropiacién regulatoria: “Una doctrina
impertinente para controlar la imposicién de limites al derecho de propiedad privada en
la Constitucion chilena”. Revista lus Et Praxis, afio 24, vol. 2, 2018, pp. 621-648.
Sentencias del TC acerca de la teoria de la expropiacién regulatoria, Rol N°245-246
(acumulados), de 2 de diciembre de 1996; Rol N°334, de 21 de agosto de 2001; Rol
N°505-2006, de 6 de marzo de 2007; Rol N°1141-2008, de 17 de marzo 2009; Rol
N°1215-2008, de 30 de abril de 2009; Rol 1863-1991-1993- 2043-2077-2078-2079
(acumulados), de 24 de julio de 2012; Rol N°2299, de 29 de enero de 2014; Rol N° 2644,
de 27 de enero de 2015; y Rol N° 2684, de fecha 10 de septiembre de 2015.

189 QOb. Cit., FERMANDOIS, Tomo II, p. 318.
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Los hechos son los siguientes, relatados por DELAVEAU: “Los trabajos
de mineria subterranea de carbon en Scranton, en el Estado de Pennsylvania,
se iniciaron en 1887 a través de la empresa Pennsylvania Coal Co. En ese afo,
los derechos sobre los predios superficiales (sobre el yacimiento) fueron
transferidos al padre de la Sra. Mahon. El acuerdo reservaba especificamente
los derechos sobre el carbdén subterraneo a la Pennsylvania Coal Co. En 1921 el
Estado de Pennsylvania dictd la Ley Kohler, en virtud de la cual se prohibia la
actividad minera de depoésitos de carbon bajo la superficie de un predio que
perteneciera a un tercero, siempre y cuando causara perjuicios a numerosos
usos superficiales, incluyendo carreteras, fabricas, tiendas, colegios, iglesias y
otros. La ley tenia como objetivo presionar a las empresas mineras a contribuir
con otra ley dictada ese mismo afo con el objeto de liberarlas de la
responsabilidad civil por dafios superficiales a cambio de una suma equivalente
al 2% al precio de mercado de su mineral. El dinero seria destinado a crear un
fondo estatal que pagaria por esos dafios superficiales. En septiembre de 1921,
la empresa notificd a la Sra. Mahon que iniciaria la explotacién minera bajo su
propiedad, a lo que ella contest6 con una demanda invocando la citada ley. El
tribunal de primera instancia fall6 a favor de la empresa, pero dicho fallo fue
revocado por la Corte Suprema del Estado de Pennsylvania. La minera apel6
ante la Corte Suprema de Estados Unidos alegando que dicha ley constituia una
expropiacién inconstitucional de la propiedad. EI maximo tribunal acogio la

demanda, en un fallo redactado por el juez supremo Oliver Wendell Holmes.
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El pasaje mas notable del citado fallo se expresa asi: “La regla general es, al
menos, que mientras la propiedad puede ser regulada a cierto punto, si esta
regulacion va demasiado lejos, sera reconocida como una expropiacion”. (...) "En
general no es comun que las desgracias del hombre o sus necesidades vayan a
justificar que transfiera estos dafios a los hombros de su vecino. Estamos en
peligro si nos olvidamos que el fuerte deseo publico de mejorar la condicion
publica no resulta suficiente para garantizar la obtencion de este deseo,
mediante un atajo distinto a la via constitucional de pagar por ese cambio”.
Cabe hacer notar que el supremo Holmes no se referia a que la Ley
Kohler fuera irracional: él concibié que cuando las calles comenzaran a caerse y
hundirse por si mismas, existiria un costo publico que justifica el uso del dominio
eminente. Pero el simple traspaso de un test de racionalidad, o aun el analisis
costo-beneficio a gran escala, no releva al Estado de su obligacién de pagar en
un juicio respectivo. Esta obligacion no fluye desde el escepticismo de un tribunal
acerca de la racionalidad de una ley, sino del sentimiento de injusticia de
redistribuir los derechos de propiedad tiempo después de su establecimiento. A
pesar del voto de disidencia, la relevancia de Pennsylvania Coal es innegable y

sus efectos se proyectan hasta nuestros dias”1%.

190 DELAVEAU SWETT, Rodrigo. “La Regulacién Expropiatoria en la Experiencia
Norteamericana”. Revista Chilena de Derecho, volumen 33 N°3. Santiago. Diciembre de
2006. Disponible: http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
34372006000300001&script=sci_arttext. “Pennsylvania Coal v/s Mahon” es el primer y
mas citado caso de la Corte Suprema de Estados Unidos referido a la regulacion
expropiatoria, porque esta teoria nacio de este fallo.
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Y como afirma la doctrina “la Corte Suprema norteamericana
vuelve a aplicar esta doctrina en los casos Loretto v. Teleprompter
Manhattan CATV Corp y Nollan v. California Coastal Commission, lo
que reitera posteriormente en Lucas Vv. South Carolina Coastal
Commission y otras decisiones. Posteriormente, en la década de los 90,
varios estados aprueban leyes estableciendo la obligacion de compensar por
limitaciones que reducen el valor de la propiedad”®l. FERMANDOIS
explica que “para medir la intensidad de una limitacidon, las cortes
norteamericanas han deducido una serie de elementos practicos, que deben
ser ponderados flexiblemente caso a caso. Son elementos importantes las
expectativas de retorno de la inversion por parte del duefio y el sacrificio de
todos los usos econdmicamente beneficiosos de la propiedad objeto de la

restriccion”92,

Como se desprende a partir de todos los planteamientos y

conclusiones de esta tesis, estoy de acuerdo sélo en parte con el analisis de

GUILOFF, para quien “no resulta pertinente aplicar la doctrina de la

expropiacion regulatoria en Chile para proteger el derecho de

propiedad privada frente a las modificaciones legales, argumentando

razones, dogmaticas asociadas a la interpretacion de los conceptos

19 Ob. Cit.,, GUILOFF TITIUN, Matias. La expropiacién regulatoria: “Una doctrina
impertinente para controlar la imposicion de limites al derecho de propiedad privada en

la Constitucion chilena”, pp. 621-648.
192 Ob. Cit.,, FERMANDOIS, Tomo I, p. 319.
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propiedad privada y privacion, de central relevancia para distinguir
entre limitaciones y expropiaciones en la regulacion de los incisos 2°
y 3° del art. 19 N°24 de la CPR y, razones de derecho constitucional
comparado, porque la expropiacion regulatoria se ha desarrollado al
amparo de una constitucion que al regular la propiedad no establece
la funcion social de la propiedad, en circunstancias que la
Constitucion chilena lo hace y la regula detalladamente”®3. Ello
porque nuestra Constituciéon no distingue nitidamente entre regulacion y
expropiacion como afirma GUILOFF, sino que y como se ha
desarrollado, dispone una gradualidad en la afectacion del derecho de
propiedad que va desde la limitacion de la propiedad que debe ser aceptada sin
indemnizacion, hasta la privacion de la propiedad que exige una indemnizacion,
pero ademas, admite la privacién parcial de un atributo o facultad esencial del
dominio, y por lo tanto, de esta manera, abre la posibilidad de que esta privacion
parcial también sea indemnizable. Constituyéndose en los hechos en lo que en
derecho comparado se ha denominado una expropiacion regulatoria, como
ocurrié con el criterio excepcional seguido por la Corte Suprema en el caso de la
Comunidad Galletué con Fisco, la sentencia de mayor importancia en esta
materia por ser la primera en resolver si existia una limitacibn o una

expropiaciont®,

193 QOb. Cit.,, GUILOFF TITIUN, Matias. pp. 621-648.
194 CORTE SUPREMA, sentencia Rol N°16.743-1984, basandose en que existi6 una
privacion de las facultades esenciales del derecho de propiedad, cuyo argumento
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Gradualidad que se manifiesta en esta distincion constitucional en la
regulacion del derecho de propiedad, descrita por el profesor PENAILILLO:
“Habra situaciones en las que sera dificil precisar cuando se estara en presencia
de restricciones y obligaciones, (que hemos preferido llamar deberes o cargas)
gue por mas intensas que sean, quedaran incluidas en la funcion social y no
conferirian indemnizacion, pero que en los hechos a veces serian verdaderas
privaciones parciales, privando de algun atributo o facultad esencial del dominio,
y cuando de una privacion, siendo éste el conflicto fundamental, pero ya no tanto
por la imprecision constitucional, sino mas bien por los términos en que la ley
respectiva acomete la intervencion”1,

Es este ultimo punto que la doctrina citada describe como el “conflicto
fundamental” en relacién a aquéllos deberes o cargas que en los hechos si
constituyen privaciones, que afectan tanto al derecho de propiedad como al
derecho a la igualdad en la cargas publicas, y que el autor atribuye no a la
imprecision constitucional, sino a “los términos en que la ley respectiva acomete
la intervencidn”, es lo que a nuestro entender explica en parte el problema objeto
de esta investigacion, considerando que en aquéllos casos difusos, debido a la
imprecision constitucional y/o legal se vulneran derechos fundamentales, lo que

equivale a una expropiacion indirecta. Enfasis otorgado.

principal deriva de la interpretacion exhaustiva de los articulos 19 N°24 y 19 N°26,
anexos a la interpretacion que del articulo 41 N° 8, y que ya tuvo un antecedente previo
en la causa “Lapostol con Fisco” en 1930. Revista de Derecho y Jurisprudencia Tomo
XXVII, 1930, seccion primera, p. 747.

195 Qb Cit.,, PENAILILLO AREVALO, Daniel. pp. 92, 96 y 97.

151



Distincion de la que también se ha hecho cargo el TC en sentencias
anteriores: “Habra casos claros de privacion, (como cuando se le quita a una
persona todo el bien sobre el que recae el dominio), y otro casos claros de
regulacion, (como aquéllos en que los actos propios del dominio que se limitan
son irrelevantes). Sin embargo, si el acto de regulacion o limitacion afecta en una
magnitud significativa las facultades o atributos esenciales del propietario, éste
podra argumentar que se le ha privado del dominio, pues ya no puede hacer las
cosas esenciales gque este conllevaba. Se trata de lo que el derecho comparado
ha denominado desde hace casi un siglo “regulaciones expropiatorias”*°®.

Y que también destaca el TC en su Uultima sentencia, en sus
considerandos 25° y 26°, en los cuales, distingue entre regulacion, limitacion y
privacion, precisando que el acto regulatorio difiere de una limitacion en su
contenido y alcance.

“El primero es aquel que tiene por objeto determinar las reglas conforme
a las cuales se debe usar, gozar y/o disponer de la propiedad, orientadas
precisamente a resguardar su ejercicio efectivo e impedir que se emplee contra
la ley o contra derecho ajeno.

El segundo en cambio, consiste en restringir, acortar o cefir, reduciendo
a menores limites, la extension donde puede ejercerse el derecho, pero dejando
plenamente vigentes sus facultades esenciales. En este caso, la orden de

traslado comporta una expulsién, secuela de la cual el propietario no puede

19 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia Rol N°1.141-2009, considerando 22°.
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continuar ejerciendo su derecho en el lugar donde validamente lo radico en su
oportunidad. Se concluye, asi, que un desalojo basado en esta norma afecta el
ejercicio de un derecho de propiedad que se presume licito, puesto que priva al
titular de aquellas facultades esenciales del dominio -uso, goce y disposicion- de
una manera que no admite la Constituciéon en su articulo 19, N° 24°, inciso
tercero.

Y en esa misma linea, en el considerando 7° la sentencia del TC Rol
N°2299/2012: “La situacion particular de una lesién de un atributo del dominio
exigira, previamente, determinar si nos encontramos frente a una privacion u
obligacion, lo que exige considerar la naturaleza de la regulacién, su objeto
preferente y el alcance o incidencia limitativa sobre el derecho de propiedad. En
tal sentido, la magnitud de la regulacion es relevante generando una posibilidad
excepcional de privacion%,

En este sentido y desde el punto de vista del control de atribucién de la
facultad discrecional*®®, de acuerdo a lo descrito en esta tesis a propdsito del
argumento por vulneracién del derecho de propiedad, la aplicacion de las

normas de traslado o retiro impugnadas vulneran la garantia constitucional del

197 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia Rol N°2299/2012, considerando 7°.
Disponible en: http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/wp-content/uploads/025-Tomo-
XXV-PDF.pdf. Visitada 20 de diciembre de 2014, 17:00 hrs.

198 Sentencia TC 2069/2012, en la cudl el TC para efectos de su razonamiento también
distingue ambos tipos de controles de atribucion de Saavedra como sigue: “El Tribunal
realiza en la accion de inaplicabilidad un control de atribucion de potestades, no de
ejercicio de las mismas. En virtud del primero, se controla la entrega de atribuciones a
la Administracion. Mediante el segundo, se examina la dictacion de los actos que se
emiten en virtud de la potestad otorgada”.
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derecho de propiedad que consagra un requisito en cuanto al resultado que se
busca con la aplicacion de las normas, porque importan un menoscabo de tal
envergadura en el derecho de propiedad, que afectan las facultades de uso y
goce del dominio. Con la exigencia de que, existiendo una privacion del dominio
se requiere indemnizar, a diferencia de lo que ocurre si se entiende que se esta
ante una limitacién al dominio, lo cual dependera primero de la existencia de un
perjuicio y desde luego, de la magnitud del menoscabo o pérdida experimentada
porque, tal como lo afirma FERMANDOIS: “las regulaciones o restricciones asi
promovidas, no pueden afectar la esencia del derecho de propiedad, ni la
esencia de sus atributos o facultades esenciales”*°.

Por tanto, para que surja el derecho a la indemnizacion por una actuacion
licita del Estado en los casos que nos convocan, es necesario que nos encontremos
ante perjuicio como resultado de un acto administrativo que implica una carga publica
desproporcionada, con un menoscabo econémico real y cuantificable por parte del
propietario, como lo es el costo de traslado e instalacion. De forma tal que,
mediante la indemnizacién, se restablezca el equilibrio patrimonial perdido, con un
justo balance entre el sacrificio del administrado sobre quien recae la carga y el
beneficio que ese sacrifico representa para la comunidad, como lo ha razonado
la jurisprudencia constitucional en relacion a las carga publicas: “Que, a mayor

abundamiento, e independiente de que en este caso —como se sefialé- no se

19 FERMANDOIS VOHRINGER, Arturo. “Inaplicabilidad de la Ley de Monumentos
Nacionales: Hacia la inconstitucionalidad de la expropiacién regulatoria en Chile”,
Sentencias Destacadas, 2004, p. 36.
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cumple con la exigencia constitucional de legalidad que debe estar presente en
aguellos preceptos que, a lo menos, establecen limitaciones, obligaciones o
modalidades a la propiedad, es posible afirmar que la aplicacion de las normas
impugnadas tiene un efecto privativo o expropiatorio que va mas alla de la
consagracion de una limitacion, obligacion o modalidad. Desde el punto de vista
del interés publico (o funcién social de la propiedad) podria resultar conveniente
el traslado de la industria. Esa posibilidad no se discute y estard siempre
presente, en la medida —desde el punto de vista constitucional- que se expropie

e indemnice de acuerdo a los requisitos normativos exigibles;”2%,

200 Considerando 9° voto en contra de la sentencia industria Molinera del Norte S.A.
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CONCLUSIONES

1. De acuerdo al andlisis realizado a la normativa legal vigente, es posible
ordenar el traslado o retiro de industrias en Chile segun lo disponen los articulos
62 inciso segundo y 160 de la LGUC y el articulo 84 del Cédigo Sanitario, lo que
permitié sistematizar y analizar sus diferentes requisitos, distinguiendo los dos
casos de traslado del articulo 62 inciso segundo y del articulo 84, del caso de
retiro del articulo 160 y determinar que, aplicadas al caso concreto, vulneran
garantias constitucionales. Lo que ha permitido el desarrollo de jurisprudencia
constitucional variable que, aunque escasa si se compara con otras materias, es
contundente, con la interposicion ante el Tribunal Constitucional de recursos de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del inciso 2° del articulo 62 y del art. 160
de la LGUC.

2. Si bien la autoridad municipal y sanitaria esta amparada en su
potesdad/funcion para ponderar en cada caso concreto cada requisito legal y se
basa en dos informes técnicos para decidir, no se indica ni se aplica un
procedimiento normativo reglado, con dos importantes consecuencias: desde el
ambito de control de atribucion de la facultad discrecional, se vulneren las
garantias constitucionales del debido proceso del articulo 19, N° 3 inc. 5° de la
CPR y del derecho fundamental a la igualdad del art. 19 N°2 de la CPR. Y desde

el &mbito del control de ejercicio de la facultad discrecionalidad que se expresa
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en el acto administrativo que ordena el traslado o retiro de una industria o de un
establecimiento, se transgreden los principios de contradictoriedad e
imparcialidad de la Ley de Bases de Procedimientos Administrativos, por lo que
al someterse a los mecanismos de control de las técnicas de control clasica y
moderna de los actos administrativos, devienen en actos administrativos
discrecionales que no responden a principios generales del derecho como la
buena fe, proporcionalidad, confianza legitima e igualdad, por lo que no pueden
entenderse razonables, racionales y proporcionales.

3. Esta investigacion permitio demostrar que desde el punto de vista del
control de atribucion de la facultad discrecional otorgada a la autoridad municipal
y sanitaria, las normas de traslado o retiro de industrias son inconstitucionales
porque aplicadas al caso concreto, vulneran las garantias constitucionales del
derecho a la igualdad en las cargas publicas, del contenido esencial de los
derechos y de la seguridad juridica, de la libertad econdmica, el Principio de
Juricidad que es transcendental y determinante en el control de los actos de la
Administracion y el derecho de propiedad en cuanto al medio utilizado, porque,
atendida la Constitucion, la Teoria de la Esencialidad y la jurisprudencia
constitucional, la normas analizadas vulneran el principio de reserva legal debido
a su indeterminacibn normativa por el uso de conceptos juridicos
indeterminados, siendo una regulacibn inadecuada, innecesaria Yy
desproporcional basada en conceptos ambiguos, amplios, imprecisos, existiendo

un amplio margen para la apreciacién subjetiva de la autoridad municipal y
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sanitaria.

4. En Chile, es el Tribunal Constitucional quien finalmente determina la
eficacia de la proteccion ambiental confirmando su propia jurisprudencia, como
consecuencia la regulacion constitucional de contaminacion y de la inexistencia
de normas de calidad ambiental precisas que determinen objetivamente
pardmetros aceptables en materia de olores, vibraciones por tronanduras o por
trafico y otras molestias, que permitan fundamentar de manera efectiva la
existencia de contaminacion ambiental y contribuyan a delimitar de manera
precisa que es molesto o dafino en las normas de traslado o retiro de industrias
o de establecimientos, para que la garantia constitucional del derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacion, no sea vulnerada.

5. Se ha determinado que, la propia regulacion constitucional con un
verdadero estatuto de la propiedad que evidencia una excesiva proteccion de los
derechos de contenido econémico patrimonial con principios de orden publico
econdémico trascendentales y decisivos en la interpretacion de las garantias, es
de particular relevancia y resulta ser clave para entender porque las normas de
traslado o retiro de industrias aplicadas al caso concreto, vulneran derechos
fundamentales patrimoniales de los administrados, constituyéndose en los
hechos en una expropiacion regulatoria sin indemnizacion como lo ha reconocido
el Tribunal Constitucional. Alun cuando, debido a la importancia del derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, exista plena justificacion para

el traslado o retiro haciendo primar el interés colectivo como se desprende de los

158



criterios mayoritarios seguidos por la jurisprudencia judicial y constitucional, con
el fin de proteger la salud y calidad de vida de quienes se ven afectados por la
sentencia de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de las normas de traslado o
retiro de industrias.

La responsabilidad patrimonial del Estado por actos licitos es una necesaria
consecuencia de la inconstitucionalidad de las normas de traslado o retiro de
industrias porque, desde la perspectiva del control de atribucién de la facultad
discrecional, no cumplen con la reserva legal que establece la garantia
constitucional del derecho de propiedad en cuanto al medio y en cuanto al
resultado que se busca obtener, lo que encuentra su fundamento en todos los
argumentos de inconstitucionalidad descritos, y especialmente, en la vulneracion de la garantia de
igualdad ante las cargas publicas, en los principios de igualdad ante la ley y de
seguridad juridica, en la Teoria del Sacrificio Singular o Especial y en el principio de
justicia distributiva de la jurisprudencia constitucional, consistente en un
equilibrio mediante el cual, todo sacrificio de la libertad o los derechos de los
particulares debe ser compensado acorde a los principios de proporcionalidad y
razonabilidad, porque le demanda al propietario un sacrificio singular o especial
impuesto por el Estado que se constituye en un factor objetivo de imputacion de
responsabilidad, y por ende, en una obligacion reparatoria que tiene por
antecedente la imposicibn de una carga publica injusta, desigual vy
desproporcionada y como efecto practico, un perjuicio econémico cuantificable

para el propietario de la industria o establecimiento porque, si bien él sigue
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siendo su titular, se le impide seguir desarrollando una actividad econdmica licita
en su inmueble que hace inviable su disfrute, con el consecuente sacrificio del
uso econdmicamente beneficioso que para él tenia su propiedad.

6. Finalmente, a proposito de la intencionada gradualidad con que la
Constitucion regula el derecho de propiedad, que incluye la distincidon entre
privacion total y privacion parcial de una facultad esencial del dominio o
expropiacion parcial que en los hechos es una expropiacion indirecta sin
indemnizacion, es necesario que se regule la expropiacion regulatoria con sus
respectivos requisitos y consecuencias y un estatuto de derechos fundamentales
mas equilibrado, que permita la garantia efectiva de todos los derechos en
conflicto sin afectar su esencia y mas seguridad juridica. Y que se establezca
una regulacién sectorial urbanistica y sanitaria de traslado o retiro de industrias
o de establecimientos mas precisa, menos gravosa y proporcionada, que cumpla
con los principios de proporcionalidad y razonabilidad y con un procedimiento
normativo reglado siguiendo los principios de contradictoriedad e imparcialidad,
mas acorde a los estandares normativos de procedimiento y de control del
sistema legal e institucional vigente con competencia en materia medio

ambiental.
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