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INTRODUCCION

El presente informe tiene por objeto analizar la constitucionalidad del proyecto de
ley que modifica la Ley 18.892 General de Pesca y Acuicultura, particularmente
en lo que incide en el Titulo III del precitado cuerpo legal.

Por tratarse de un problema de constitucionalidad, s6lo en forma incidental nos
referimos a las normas que, como las previstas en el Cédigo Civil chileno, son de
rango o jerarquia puramente legal.

Lo anterior requiere, en primer lugar, caracterizar en términos generales el
anteproyecto que se somete a nuestra consideracion. Seguidamente, establecer el
concepto y funcion de los derechos constitucionales. Finalmente, se examinard,
si entre los derechos que la Constitucion asegura a todas las personas existe alguno
vulnerado o infringido por los preceptos sometidos a la consideracion de la
Honorable Cdmara de Diputados.

Para la preparacion del informe, junto a las fuentes convencionales, (Actas de la
Comision de Estudio, bibliografia especializada, jurisprudencia y otras), se
considerard también necesario, la opinién de los profesores sefiores José Luis Cea
Egana y Enrique Evans contenidas en los informes en derecho que, junto al
Anteproyecto se han puesto en conocimiento del suscrito.
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I. DESCRIPCION GENERAL DEL ANTEPROYECTO Y DE SU TITULO III

El anteproyecto que, a través del Mensaje, el Presidente de la Republica somete
a la consideracion de la Honorable C4mara de Diputados, tiene por objeto
modificar la Ley N°® 18.892, General de Pesca y Acuicultura, cuya vigencia se
encuentra diferida en 180 dias por disponerlo asi la Ley N° 18.977. El conjunto
de preceptos que se proponen, persiguen, en lo fundamental:

a) otorgar mayor consistencia técnico-juridica a la legislacion asi al introducir
algunas definiciones y corregir otras;

b) modificar el régimen de acceso a la actividad pesquera extractiva asf, su titulo
1I;

c) establecer drganos participativos y procedimientos de actuacion encaminados
a otorgar eficiencia y eficacia a la Politica pesquera que se trasunta en los
restantes preceptos.

Ese triple objetivo que el anteproyecto persigue actualiza la finalidad esencial del
Estado -cual es la de promover el Bien Comin por mandato del articulo 1° de la
Carta Fundamental- da cumplimiento a uno de los deberes estatales que se
encaminan a esa finalidad fundamental -tutelar la preservacién de la naturaleza,
en conformidad al articulo 19, N° 8 de la Constitucién- y, en fin, re_sulta
coherente con compromisos internacionales adquiridos por el Estado de Chile y
que integran el Derecho Internacional del mar.

Es asi como la Declaracién de Santiago de 1952 expresa:

"Este acuerdo de Chile, Peri y Ecuador establece que:

1°  Los gobiernos tienen la obligacion de asegurar a sus pueblos las necesarias
condiciones de subsistencia y de procurarles los medios para su desarrollo

econémico.
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2°  En consecuencia, es deber cuidar de la conservacion y proteccién de sus
recursos naturales y reglamentar el aprovechamiento de ellos a fin de
obtener las mejores ventajas para sus respectivos paises.

3°  Por lo tanto, es también su deber impedir que una explotacién de dichos
bienes fuera del alcance de su jurisdiccion, ponga en peligro la existencia,
integridad y conservacion de esas riquezas en perjuicio de los pueblos que,
por su posicion geogrdfica, poseen en sus mares fuentes insustituibles de sus
subsistencia y de recursos econémicos que les son vitales”.

Por lo anterior, y como lo expresa el Mensaje Presidencial, el anteproyecto se
endereza a "regular la explotacion de los recursos hidrobiolégicos” para, de esa
suerte, garantizar su preservacion en el largo plazo obteniendo, a la vez, el
mdximo beneficio para el pais producto de su explotacion racional.

Para el cumplimiento de aquellas obligaciones estatales y con miras al logro de
aquellos propdsitos del todo coincidentes con las bases de nuestra institucionalidad
previstas en el Capitulo I de la Carta Fundamental, se propone el establecimiento
del siguiente estatuto referido al régimen de acceso a la actividad pesquera
extractiva.

En el mar territorial y zona econémica exclusiva de la Republica se establece un
régimen general de acceso a la actividad pesquera extractiva industrial que se
caracteriza, en lo fundamental, por obtener las siguientes reglas:

a) Para acceder a la actividad es menester solicitar autorizacion a la Subsecretaria
del ramo la que se pronunciard previo informe técnico, dentro del plazo que
reglamentariamente se ﬁje y con sujecion a las normas del ordenamiento
juridico (articulo 10, incisos 1° y 2° del anteproyecto y articulo 6 y 7 de la
Constitucion Politica del Estado);

b) La antedicha autorizacidn, asi obtenida, faculta al titular para el uso preferente
de un bien nacional de uso piblico, por tiempo indefinido, a titulo gratuito y

con cardcter indisponible y lo obliga a proporcionar informacién técnica y a
someterse a la normativa que regula la actividad.

Tal es, en lo fundamental, el régimen general de acceso que se propone y que
sustituye al contenido en el pdrrafo primero del Titulo III de la Ley 18.892 y que

se denomina régimen de libertad de pesca”.

Ahora bien, a fin de conservar los recursos hidrobiolégicos y propender a una
utilizacion racional de los mismos que permita su preservacion -objetivos esos que,
como antes se dijo, gozan de supremacia constitucional y forman parte del derecho

internacional del mar- se establecen los regimenes de plena explotacidn, especial
y_extraordinario de acceso.
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Para la ‘vigencia de cada uno de esos tres regimenes, es menester la previa
declaracion de "estado de plena explotacién" de una unidad de pesqueria (definida
esta ultima, en el articulo 2, letra s) de la ley) a través de decreto ministerial.

La dictacion de esta clase de decretos -expresa el anteproyecto- requerird de

informe técnico previ idamente fun retarf. 1
i el 1 1V nsej 0, Pesca.

Declarado el "estado de plena explotacién” -a través de un procedimiento técnico
y fundado, como se advierte- entran a regir cualquiera de los tres siguientes
regimenes de acceso:

a) Régimen de Plena Explotacién propiamente tal: en este régimen, y a fin de
tutelar la preservacion del recurso, se asignan permisos de pesca a los buques
pesqueros que demuestren haber realizado efectivamente actividades extractivas

i i ria durante los lapsos que la propia ley
establece (articulo 15 del Anteproyecto);

b) Régimen Especial: se aplica a los mismos armadores precedentemente
sefialados, asigndndoles unidades de esfuerzo, previa informacion completa y
fidedigna e "informes técnicos debidamente fundados” (articulos 16, 17 y 18).

c) Régimen Extraordinario: en iguales condiciones a las precedentemente
sefialadas, se asignan, en este caso cuotas de captura (articulo 18).

Los permisos concedidos declarado el "estado de plena explotaciéon”, son
transferibles e indivisibles una vez al afio como méximo. Tratindose de los
regimenes especial y extraordinario ellos son transferibles y divisibles (Articulos
17 y 18). Todos ellos son, ademds, onerosos, (Articulos 20 y 22).

Como es fécil observar, el Régimen de Acceso a la actividad Pesquera Ex_tractiva,
se funda en los siguientes principios y posee las siguientes caracteristicas que
conviene retener aqui para el posterior andlisis de su constitucionalidad:

1. Se encuentra inspirado en el deber del Estado de tutelar la preservacion del
medio ambiente (articulo 19, N°8 de la Constitucion), deber ese que, a su
turno, se encamina a la finalidad fundamental del Estado, a saber, la promocion
del Bien Comiin (articulo 1° de la Constitucion Politica del Estado);

2. Por lo anterior, establece un amplio sistema de acceso a_aquellas unidades de
pesqueria que, por no hallarse en estado de plena explotac:oén, no com}?rome;%n
el bien juridico cuya preservacion -a la luz del N°8 del. articulo 19-
corresponde al Estado. Mas por el contrario, cuandq ese bien corra nesgoogn
su preservacion, aquel amplio sistema de acceso deja de aphcarse por .m_dag
parcial y temporal, reguldndose, entonces, S suprimirla, la activi
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extractiva, wwww

rech Bien

3. En el conjunto de aquellos regimenes, s6lo se pueden, como se expuso, adoptar

medidas suficientemente fundadas, previos informes técnicos emanados de
drganos amplxamgmg; participativos, a fin de regular efectivamente la

discrecionalidad sin afectar, por otra parte, la necesaria flexibilidad que
requiere la preservacién de un recurso sometido a procesos dindmicos en
permanente alteracion. Esas medidas, con todo, se hallan sometidas a los
controles de legalidad y constitucionalidad que, con base jurisdiccional, prevee
el texto constitucional.

II. EL ANTEPROYECTO Y LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

1. Generalidades
1.1. LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL:

El derecho no sélo es un conjunto de normas, sino un sistema. En el
Derecho no pueden existir dos normas contradictorias; por eso la ley
posterior deroga a la anterior, 1a norma inferior no puede contradecir a la
de jerarquia superior, etc. Con ello se consigue la armonia esencial a todo
Derecho. Hay en él ademds una jerarquia, en virtud de la cual cada norma
vale por su referencia a otra norma; y el conjunto estd referido a una norma
fundamental.

La Constitucion es precisamente, esa norma fundamental, la norma suprema
que otorga base y unidad a todo el orden juridico. Es en ella donde se
encuentran los derechos humanos (individuales y sociales); la creacion,
forma, competencia y limitaciones de los 6rganos de gobierno. Es decir, la
constitucion contiene los principios esenciales del orden juridico.

A fin de dar una adecuada proteccién a la supremacia constitucional, en el
mismo texto fundamental se consultan mecanismos de tutela, en caso de
contradiccion. Entre una norma constitucional y una ordinaria no cabe la
menor duda de cudl aplicar. (articulos 80, 82, 83).

De esta suerte, la norma constitucional se distingue de la ordinaria porque
es superior, porque estd protegida en forma especial, y por su contenido.
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1.2. INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

Ahora bien, la Constitucién, como toda norma juridica, debe ser
permanentemente interpretada por el legislador, por el administrador; por

el 6rgano jurisdiccional; por la doctrina; por el pueblo y las valoraciones
socialmente dominantes.

{Qué procedimiento debe aplicarse en la interpretacién de la normativa
constitucional? En forma undnime la doctrina nacional y extranjera
coincide en que la Constitucién debe ser interpretada como un todo,
como un conjunto armonico. "La Constitucion debe interpretarse como
un conjunto arménico, en el cual el significado de cada parte debe
determinarse en armonia con el de las partes restantes; ninguna
disposicion debe ser considerada aisladamente y siempre debe preferirse
la interpretacién que armonice y no la que cologue en pugna a las
distintas cldusulas de la Ley Suprema”. (Linares, Quintana, Segundo,
"Reglas de la interpretacion Constitucional” Plus Ultra. B.Aires 1987,
pdg. 84)

"La Constitucién es un conjunto normativo sistemdtico y unitario por lo
que las normas no deben interpretarse en forma aislada e inconexa sino
relaciondndolas y coordindndolas coherentemente, de forma que se logre
la congruencia, armonia y compatibilidad entre todos ellos. (Bidart
Campos, German, "La Interpretacién y Control Constitucionales" Ediar,
B. Aires, 1988, pdg.236).

El Tribunal Constitucional, en mds de una oportunidad ha dado explicita
aplicacion a este principio de hermenéutica constitucional: "La
Constitucién es un todo orgdnico y el sentido de sus normas debe ser
determinado de manera tal que exista entre ellos la debida
correspondencia y armonfa, excluyéndose cualquiera interpretacion que
conduzca a anular o a privar de eficacia algin precepto de ella". (21 de
diciembre de 1987, consid. 4°).

Consecuente con lo expresado, al interpretar un precepto constitucional
o invocar un derecho que el mismo asegura, es necesario, pues, procurar
que ningun otro precepto constitucional, derecho o deber de los drganos
del Estado resulte desmedrado. De otra parte no ha de desconocerse, al
tiempo de interpretar los preceptos constitucional, el C_apftulo Primero de
la Constitucién donde se contienen, por disposicion expresa del
Constituyente, las "Bases de la Institucionalidad”, esto es, €l conjunto de
principios que constituyen el sustento o fundamento del orden juridico

y politico de Chile.

Sobre el particular, cabe tener presente que, atin cuando todas las normas
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de la Constitucién tienen el mismo rango y comparten idéntica
supremacia, los valores o bienes que cada una toma en cuenta admiten
distinta jerarquia en un orden prelatorio de tipo axiolégico, por lo que en
caso de conflicto entre valores juridicos contrapuestos la interpretacion
coordinadora de las normas de igual nivel ha de preferir el valor o bien
de jerarquia mayor.

1.3. Los derechos constitucionales.

Establecido que los preceptos constitucionales han de interpretarse de
modo teleoldgico y contextual -con arreglo, pues a los principios y
deberes que el texto fundamental proclama, procurando armonizar el
conjunto de preceptos que los constituyen- se comprende, luego,

facilmente, que los wﬁummww

facul ili ni 111 b in
istin facul ibl interf legitim
fundada en 1 rm rincipi 1 propi nstituci
que las establece. Asi tener el derecho de libre expresién o de

desarrollar cualquier actividad econémica, por ejemplo, no quiere
decir que todos los sujetos estén obligados en toda circunstancia a
abstenerse de interferir con él. Tener esos derechos fundamentales
quiere decir que ellos son posibles de interferencias legitimas
provenientes de sujetos que tengan ese mismo derecho o algin otro del
mismo rango -el derecho al honor, por ejemplo- 0 provenientes de los
Organos estatales en cumplimiento de sus deberes constitucionales.

Sdélo de esa manera, los derechos constitucionales escapan al reproche
que Bentham les dirigia: la de ser indtiles o ser andrquicos. No son
inidtiles puesto que sélo pueden ser interferidos legitimamente; no son
andrquicos, puesto que pueden ser interferidos y armonizados por el
drgano publico.

De otra parte, y como se comprende, las interferencias provenientes
de la legislacién -tal cual ocurre, como se verd con el anteproyecto
acerca del que se nos ha sollc1tado opmlén -ordinariamente tienen por

rdinar moni rcici r
ndamentales por e | i imi
jercicio a1 neracion X nstitucion

n 1 i 1 _di rech Neracion
presentes. Por eso, y como se verd, es licito restringir el ejercicio del
derecho a desarrollar cualquiera actividad econdémica cuando, en
mérito a consideraciones técnicas y suficientemente fundadas
efectuadas por el 6rgano publico, su ejercicio irrestricto pone en
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pfelig!'o. Ia_ prop@a actividad para el futuro. Nadie puede reclamar el
€Jercicio irrestricto de un derecho en contra el ejercicio futuro de ese
mismo derecho o en contra de bienes juridicos de superior jerarquia.

Este conjunto de principios generales ha de orientar el enfoque del
problema plaqteac:io Y, como se apreciard, ellos resultan arménicos con
el texto constitucional que nos rige y las opiniones de los autores.

1.4. Acerca del concepto de discrecionalidad.

Preocupa a los profesores Evans de la Cuadra y Cea Egaiia, la
discrecionalidad que se reconoce en el anteproyecto en andlisis, al
6rgano administrativo.

En esta contingencia conviene precisar, ain cuando sea en forma
muy sumaria, algunos conceptos doctrinarios.

Se admite en doctrina que la discrecionalidad es una libertad, mds
o menos limitada, de apreciacion del interés publico a los fines de
valorar la oportunidad de la accién y del contenido a dar a la
accion misma (Alessi). Es la libertad que el orden juridico da a la
Administracién para la eleccion oportuna y eficaz de los medios y
el momento de su actividad dentro de los fines de la ley (Villejas
Besabilbaso).

La existencia de la actividad discrecional es una resultante de la
imposibilidad prdctica de que las leyes limiten la competencia en
todos sus aspectos y puedan determinar de antemano todas las
situaciones reales que han de presentarse. Siempre se le escapan al
legislador hipétesis no previsibles, hechos inesperados o complejos
de hechos.

Con todo, nada mds erréneo que confundir "discrecionalidad” con
“arbitrariedad". La actividad discrecional, como toda actividad
administrativa, debe desarrollarse conforme a derecho. Si bien deja
una esfera de libre determinaci6n legal no escapa al principio de la

juridicidad.

Limitan la discrecionalidad:
a) la razonabilidad,

b) desviaciones del poder;

c) buena fe y
d) limites técnicos.
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Para los efectos del punto que nos ocupa, reviste particular interés
lo que atafie al limite técnico de la actividad discrecional que las
normas juridicas otorgan al administrador no significa que éste debe
0 pueda actuar en contra de las reglas técnicas cuando estas sean
claras y uniformes.

Los motivos técnicos se aprecian como necesarios para la creacién
de una norma o acto: la orden de demolicién de un edificio, por
ejemplo, de los que la Administracion no tiene ninguna facultad de
apartarse. Es mds, pueden enjuiciarse los resultados de la actividad
administrativa en la medida que €sta no respeta las normas técnicas
que la limitan.

Como se puntualiza mds adelante, el régimen de permisos o
autorizaciones que consulta el anteproyecto, otorga a los informes
técnicos una funcion relevante.

Esclarecido lo anterior, pasamos al andlisis de la relacion entre el
anteproyecto y los derechos subjetivos publicos.

2. EL ANTEPROYECTO Y LOS DERECHOS SUBJETIVOS PUBLICOS.

Establecidas las anteriores consideraciones, corresponde que, ahora,
dilucidemos si en el anteproyecto sometido a nuestra opinién, existe algin
precepto que vulnere o infrinja alguno de los derechos subjetivos piblicos que
el constituyente, en el articulo 19 de la Carta, asegura a todas las personas.
Para ello, y antes de encarar el andlisis de algunos de esos derechos, cabe, en
primer lugar, referirse a la finalidad constitucional del Estado y a los deberes
que, encaminados a esa finalidad, el constituyente impone a los Organos
publicos su pena de nulidad segun se sigue de los articulos 6 y 7 de la Carta

citada.

2.1. Las finalidades del Estado y el fundamento Constitucional del Anteproyecto.

El articulo 1° de la Constitucion Politica de la Republica de Chile establece
lo que a continuacion se transcribe:

Articulo 1°:

"Los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos.

La familia es el micleo fundamental de la sociedad.

El estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los cuales
se organiza y estructura la sociedad y les garantiza la adecuada autonomia
para cumplir sus propios fines especificos.

112



Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccion a la
poblacién y a la familia, propender al fortalecimiento de ésta, promover la
integracion arménica de todos los sectores de la Nacién y asegurar el
derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la
vida nacional":

La finalidad fundamental del Estado que ese articulo proclama es la de
"promover el Bien Comin", agregando el constituyente que, al servicio de
aquella finalidad, el Estado debe respetar el principio de subsidiariedad
(inciso 3° del articulo citado), resguardar la seguridad nacional y asegurar
el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la
vida nacional. El restante contenido preceptivo del articulo podemos, por lo
pronto, y atendida la naturaleza de la cuestion debatida, dejarlo en
paréntesis. S6lo interesa enfatizar aqui que siendo la finalidad del Estado la
de promover el Bien Comiin, los restantes deberes que el constituyente
explicita se hallan encaminados a ese fin fundamental. Basta citar, al
respecto, la opinién del sefior Jaime Guzmdn, cuya participacién en la
redaccion del precepto comentado es publica y notoria: "De lo expuesto
queda meridianamente claro que cuando el inciso final de la citada norma
juridica sefiala que, entre otros, es deber del Estado resguardar la seguridad
nacional, estd aludiendo a uno de los diversos elementos del bien comiin,
sujeto a éste en su concepcion y en sus aplicaciones prdcticas. No se trata
por tanto de una finalidad distinta y sobreanadida del Estado, porque el bien
comin general representa el dnico fin supremo del Estado. La seguridad
nacional es, por ende, un componente o medio para lograr el bien comiin
general y jamds podrd propiciarse como un fin equivalente -ni menos
superpuesto- a éste. Allf radica la clave de su plena concordancia con los
valores inherentes a la dignidad humana, y con las bases esenciales de un
régimen democrdtico occidental como el que disefia el resto del articulado
permanente de la misma Constitucién Politica.

Asi se explica que el constituyente destaque como deberes del Esta(_io, junto
con el de resguardar la seguridad nacional, la de dar proteccion a la
poblacion y a la familia, propender al fortalecimiento de €sta, promover la
integracion arménica de todos los sectores de la nacion y asegurar el derecho
de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida

nacional.

Nadie podria pretender que ello aspira a ser un enunciado exhaustivo de la
mision del Estado. El bien comin general reviste mﬁltlpl(_:s otras
dimensiones tan 0 mds importantes que esas que el texto gonsmucmngl
enuncia por via ejemplar” (Seguridad Nacional en la Constitucion de 1980",
en: Revista de Derecho Publico, N° 37-38 U. de Chile, 1985).

Ahora bien, establecido que los deberes del Estado se encaminan todos a la
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prosecucion del Bien Comiin General -como cosa diversa de los bienes
particulares de miembros o sectores de la comunidad nacional- cabe

preguntarse qué otros deberes, fuera de los enumerados en el articulo que
antes se transcribi6, se halla enderezados a esa finalidad fundamental,
halldndose, en consecuencia, el Estado y sus érganos obligados a darle cabal
cumphmlento El conjunto de esos deberes son ms_tug_s 0 negativos, esto
es, obligan al Estado a emprender acciones (en el primer caso) o abstenerse
de ejecutarlas (en el segundo caso).

Ambos tipos de deberes, a su turno, estdn inspirados en el principio de
subsidiariedad el que, como es sabido, obliga al Estado, por una parte, a
realizar aquellas acciones que los grupos intermedios por su naturaleza y
finalidades propias no pueden ejecutar y, por otra, a abstenerse de realizar
aquellas acciones para las que los individuos se halla suficientemente
dotados. La primera dimensién del principio vincula al Estado o deberes
positivos; la segunda a deberes negativos.

Dentro de los deberes positivos del Estado, estd el de "resguardar la
seguridad nacional” ; En qué se traduce ese deber que el constituyente asigna
explicita y directamente al Estado entendiendo que se trata de una de
aquellas actividades que los particulares jamds podrian, por si mismo,
tutelar?

En el texto donde se contiene el anteproyecto de la Constitucién Politica de
la Republica de Chile, la Comision de Estudio de la Nueva Constitucién
expresa al respecto: "se dispone que es deber del Estado resguardar la
seguridad nacional. Este deber ha entenderse por cierto, sin perjuicio del que
le asiste a todo chileno de contribuir a su preservacion y que estd
contemplado en el pdrrafo relativo a los deberes constitucionales del que nos
ocupamos mds adelante.

La seguridad nacional en los Estados modernos tiene especial trascendencia,
ya que ella, en su mds amplio sentido, no sélo comprende la defensa de la
integridad territorial y de la soberania nacional, sino que también el
desarrollo del pais, pues una Nacién vigorosamente desarrollada estd en
mejores condiciones de superar con €xito las emergencias que puedan
afectarle”.

En el pdrrafo transcrito, donde consta la voluntad fidedigna del
constituyente, se expresa, con toda claridad, que la Seguridad Nacional

comprende la defensa de la integridad territorial, la soberania nacional y
también el desarrollo del pais.

Ahora, bien, dentro del concepto de integridad territorial -cuya defensa es

deber del Estado por expresa declaracion del constituyente, como se acaba
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de demostrar- se en inclui integri 1 1Imonio ambi

De ahf que el articulo 19, N° 8 de la carta constitucional al asegurar a todas
las personas el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién
disponga que: "es deber del Estado velar para que este derecho no sea
afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza.

La ley podri establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados
derecho o libertades para proteger el medio ambiente" .

Comentando y explicando el sentido y alcance de aquel precepto, la
Comisi6n de Estudio para una nueva constitucion de la Repiiblica de Chile,
expresé lo siguiente: "Este nuevo derecho constitucional que contempla el
anteproyecto lo estimamos de extraordinaria importancia, ya que tiende a
preservar el medio en que el hombre vive y desenvuelve su actividad, hoy
amenazado, muchas veces, por los avance de la misma civilizacion, al punto
que mds de un cientifico ha sostenido que la civilizacién estd destruyendo
al hombre".

"Una de las mayores preocupaciones de todos los paises del mundo es, en
efecto, el visible deterioro de los recursos naturales que ocasiona tan grave
perjuicio a la vida y salud de las poblaciones”.

"El Estado es la tinica organizacién revestida de autoridad y poder suficiente
para procurar la preservacion y enriquecimiento de este patrimonio que
pertenece a la Nacion toda”.

"El nuevo derecho coloca a nuestro pais en la linea de la mds moderna
legislacién constitucional y demuestra que la soberania nacional no sélo se
ejerce cuando se cautela el dmbito, territorial, sino tambi€n cuando se
protegen el medio ambiente y los recursos naturales”.

"La nueva preceptiva contiene sobre esta materia las siguientes ideas
precisas:

a) del 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

preservacion de la naturaleza.

b) la ley podrd establecer restricciones especificas al ejercicio de algunos
derechos o libertades para proteger el medio ambiente.

¢) La integridad territorial de Chile comprende la de su patrimonio
ambiental".

En lo anterior -no podria ocurrir de otra manera- €sta ademds contesta la

115



doctrina. Asi, el Profesor don José Luis Cea Egana expone en su "Tratado
de la Constitucién de 1980", ("Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1988,
pdg. 206), bajo el titulo "Deberes patrimoniales especificos”, lo siguiente:
"De la Constitucién en su contexto se desprende que hay numerosas
obligaciones de indole patrimonial, algunas impuestas a la autoridad y otras
a los gobernados. Sin pretender ser exhaustivos y s6lo con el dnimo de
ilustrar mi aseveracion, dejando de lado los deberes genéricamente
establecidos -ya analizados- deseo llamar la atencién en torno de otros
especificos. Sobre los titulares del dominio recae, en primer lugar, el deber
de ejercitar sus derechos "en armonfa con los intereses colectivos” porque
la propiedad obliga a que sea utilizada con un sentido de funcién social. He
aquf el aspecto subjetivo de dicha funcién, frente al cual estd el aspecto
objetivo, que es la potestad del Estado para imponer limitaciones y
obligaciones que aseguren el cumplimiento efectivo de la funcién social de
la propiedad.

Puede la ley, en seguida, establecer restricciones especificas al ejercicio de
algunos derechos y libertades para proteger el medio ambiente, porque la
integridad territorial de Chile comprende la de su patrimonio ambiental”.

Del conjunto de antecedentes anteriormente expuestos y los demds contenidos en
el presente informe, es posible concluir, por lo pronto, lo que sigue:

a) Que la finalidad fundamental que legitima la actuacion del Estado y sus érganos
es la promocién del Bien Comiin General;

b) Que dentro de los deberes cuyo cumplimiento contribuye a esa finalidad
fundamental, estd el de resguardar la Seguridad nacional;

¢) Que el resguardo de la Seguridad nacional comprende ¢l resguardo y defensa
de la integridad territorial;

d) Que la integridad territorial comprende la conservacién del patrimonio
ambiental y la preservacion de la naturaleza;

e) Que, por lo mismo, el Estado y sus drganos estdn facultados para "establecer
restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades para
proteger el nuevo ambiente” (articulo 19, N° 8, inciso final);

f) Que, en consecuencia, el anteproyecto de ley que regula la actividad pesquera
extractiva limitando su ejercicio para los casos en que por existir plena
explotacion de una unidad de pesqueria, la misma se encuentre en peligro, es
plenamente legitimo y constitucional, bajo ese respecto, puesto que actualiza
y da cumplimiento a un deber fundamental del Estado que permite interferir
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legitimamente los derechos constitucionales segiin por modo explicito, lo
declara el N° 8 del articulo 19 tantas veces citado.

Dentro de esos derechos constitucionales -que en mérito a los antecedentes y
disposiciones citadas pueden ser legitimamente interferidos- se encuentran los
previstos en los mimeros 21, 23 y 24 de la Carta. En ese orden se analizardn -
sobre el supuesto de lo que ya se expuso- en lo que se sigue. Se citardn en cada
caso, las opiniones vertidas en los informes en derecho que se nos han
acompafiado de los profesores Sefiores Enrique Evans de la Cuadra y José Luis
Cea Egaiia.

2.2. El derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica (articulo 19,
N°21).

El precepto establece lo que sigue:

"El derecho a desarrollar cualquiera actividad econdmica que no sea
contraria a la moral, al orden piblico o a la seguridad nacional, respetando
las normas legales que la regulen.

El Estado y sus organismos podrdn desarrollar actividades empresariales o
participar en ellas s6lo si una ley de quérum calificado los autoriza. En tal
caso, esas actividades estardn sometidas a la legislacion comiin aplicable a
los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por motivos justificados
establezca la ley, la que deberd ser asimismo, de qudérum calificado”.

En relacion a este precepto y emitiendo opinién acerca de la
constitucionalidad del anteproyecto que estamos analizando, los Profesores
Cea Egaia y Evans de la Cuadra expresaron que el mismo vulnera el
precepto antes transcrito porque “configuran una potestad discr_ecional
inadmisible, cuya prohibicién consta expresamente en los anales oficiales ya
citados y que, a mayor abundamiento, se vuelve inconciliable con el
ejercicio libre del derecho que asegura el Constituyente, pues al denegar las
autorizaciones o suspender su otorgamiento, desaparece el derecho vy,
consecuencialmente, tampoco cabe siguiente que ¢l pueda ser ejercido” (José
Luis Cea Egafia, Pdg. 17 Informe) y "no "regula” el derecho a desarrollar
la actividad de empresario e industrial pesquero sino que la .eptraba, la
entorpece y la dificulta, entregdndola, en definitiva, en su ejercicio y en su
extincion, a la discrecionalidad administrativa” (Pdg. 31 Informe Evans,

Enrique).

Para considerar cabalmente las opiniones referidas, conviene es_tahl_ecer que, segun
se dijo ya en la primera parte de este informe, el texto constitucional exige una
interpretacién orgdnica, acorde con las bases de la institucionalidad, y que, por
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otra parte, los derechos constitucionales no son absolutos u omnipotentes sino que
admiten, con fundamento constitucional, interferencias legitimas.

Asf las cosas, no puede desconocerse -sin abandonar el texto de la constituci6n-
que:

a) El derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica supone limitaciones
provenientes de:

a.l. La moral;

a.2. El orden piblico

a.3. La Seguridad Nacional

a.4. La normativa legal que regula la actividad, de la que formaria parte el
Anteproyecto que estamos analizando.

b) Que la normativa legal a la que, en el ejercicio de ese derecho, los particulares
han de someterse, puede:

b.1. Regular la actividad *; (19, N° 21)
b.2. Someterla a restricciones especificas para proteger el medio ambiente (19,
N° 8)

¢) Que interpretada armonicamente la Constitucion se sigue:

c.1. Que la finalidad del Estado es la de promover el Bien Comiin;

c.2. Que, como se demostré antes, el Bien Comiin supone resguardar la
Seguridad Nacional lo que, a su turno, exige tutelar la integridad
territorial y la preservacion de la naturaleza, motivo por el cual, en
consonancia con los anteriores principios, el articulo 19, N°© 21 establece
como lfmite al derecho que reconoce, la Seguridad nacional y las leyes
que, inspiradas en ella, regulen la actividad o la restringen
especificamente en concordancia con el N° 8 del articulo 19.

d) Que, en consecuencia, y atendido que el Anteproyecto de Pesca y Acuicultura,
restringe, sin suprimirla, la actividad econémica, en aquellos casos que, a la
luz de antecedentes técnicos y fundados, se encuentre en peligro la preservacién
del recurso hidrobiolégico, el conjunto de sus preceptos antes que vulnerar la
Constitucion le dan cabal cumplimiento por la via de realizar lo que el
Constituyente ordena al Estado en los articulos 1°, 19, N® 8* 19, N 21 inciso
12,

Por lo expuesto, tampoco puede afirmarse que el anteproyecto entregue el
ejercicio del derecho a la discrecionalidad administrativa infringiendo con ello, el

texto constitucional.
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Como qued6 suficientemente demostrado al caracterizar en este informe el
Anteproyecto de Pesca y Acuicultura, no puede sostenerse que €l entregue la
regulacion de la actividad al arbitrio o discreci6n del 6rgano administrativo, pues
las decisiones de iiltimo que el texto autoriza, han de ser siempre, y en todo caso,
fundadas en informes técnicos emanados de organismos competentes y
participativos, resultando, en consecuencia, que la declaracién de "Estado de Plena
Explotacién” es una cuestion de hecho que el 6rgano competente habria de
demostrar en su resolucion la que, de otra parte, estard sometida a los controles
ordinarios que el texto constitucional establece.

Que todo lo anterior no es inconstitucional, lo pone de manifiesto, en fin, la
Profesora Luz Balnes -integrante de la Comisién que elabord el texto en comento-
la que examinando si es o no posible entregar al 6rgano administrativo la
supervision del derecho contemplado en el articulo 19, N° 21, expresa:

"En cuanto a si las limitaciones que pueden afectar al derecho para desarrollar
cualquiera actividad econémica y que se fundamenten en la moral, el orden
publico o la seguridad nacional, pueden ser impuestas por la ley o también cabe
a la autoridad administrativa ordenarlas, a nuestro juicio, el segundo planteamiento
serfa el correcto, pues el constituyente no ha entregado especificamente esta
materia al legislador por el articulo 60 de nuestra Carta Fundamental y bien
sabemos que en la Constitucion de 1980 la competencia legislativa debe estar
indicada en forma expresa.

No cabrfa sostener que en este caso seria aplicable otra norma de cardcter general
y obligatorio que estatuya las bases esenciales de un ordenamiento juridico”.

A nuestro juicio, esta disposicion ha consagrado las leyes de base o normativas en
nuestro ordenamiento juridico y no podrian entenderse como tales aquellas que
simplemente establecieran limitaciones o prohibiciones para desarrollar una
determinada actividad econémica.

La doctrina correcta a nuestro juicio, seria:

a) Que las limitaciones o prohibiciones al derecho para desarrollar cualquier
actividad econdmica puedan ser ordenadas por la autoridad administrativa;

b) Que la autoridad administrativa debe estar premunida de las corre_spondientes
facultades legales de acuerdo al articulo 62 inciso 4, N° 2 que sefiala que las
funciones y atribuciones de los servicios publicos deben establecerse por Ley.

El criterio de que la autoridad administrativa puede ordenar limitaciones 0
establecer prohibiciones a un trabajo o actividad econémica, ha sido reconoqdo
por la jurisprudencia de nuestros tribunales al rechazar un recurso de prote"c((éxdfg
interpuesto en contra del Alcalde de Santiago, por haber prohibido en las "Ca
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Espectdculo” y "Salas de Espectdculo” la presentacién de espectdculos que atentan
contra la moral (C. de Apelaciones de Santiago. Rol N° 2541-82 abril de 1983,
Rev. Gaceta Juridica N° 35, pdg. 65).

Este fallo guarda plena concordancia con nuestra tesis, expuesta anteriormente, en
el sentido de que no es legislador la autoridad llamada a imponer las limitaciones
o prohibiciones al derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica, pues esta
competencia no le estd asignada expresamente.

Serd entonces la autoridad administrativa debidamente autorizada por ley, en
conformidad al articulo 62 inciso 4, N° 2 la que podrd imponer a este derecho
limitaciones o prohibiciones sustentadas en la moral, el orden piblico o la
seguridad nacional ("El Derecho a desarrollar cualquier actividad econémica”, en:
Revista de Derecho Publico, N° 37-38 pdg. 157-160).

2.3. Lalibertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes (Articulo 19,
N° 23).

El precepto constitucional establece lo que sigue:

"La libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes, aquellos que
la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o que deban pertenecer
a la Nacion toda y Ia ley lo declare asi. Lo anterior es sin perjuicio de lo
prescrito en otros preceptos de esta Constitucion.

Una ley de quérum calificado y cuando asf lo exija el interés nacional puede
establecer limitaciones o requisitos para la adquisicion del dominio de
algunos bienes".

Al tiempo de inteligir el sentido y alcance de ese precepto, es til recordar
una vez mds las bases de la institucionalidad y con los otros preceptos de la
Constitucion que de nuevo y como no podria sino ocurrir, autoriza
interferencias legitimas al anterior derecho constitucional.

Lo que el precepto constitucional asegura a todas las personas es la libre
apropiabilidad sobre toda clase de bienes, esto es, el texto constitucional
declara que, salvo las excepciones que el mismo contempla, todos los bienes
son susceptibles de apropiacion, descartando con ello el constituyente la
institucion de la "Reserva" que consagraba la Carta de 1925.

En otros términos, el texto uﬂae.umwm&luﬂc_ds_cc_o

inio, Establec S n mini in_pronunci
ni _referir cdmo ier l mini
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Dentro de las excepciones que el articulo contempla, son dignas de destacar las
que siguen:

a. las previstas en otros preceptos de la constitucidn;

b. las que establezcan leyes de quérum calificado estableciendo limites o requisitos
para la adquisicion del dominio de algunos bienes.

Refiriéndose al texto, como se dijo, a la aprobabilidad de los bienes, o sea, a qué
cosas son susceptibles de propiedad, es manifiesto que las excepciones que
contempla han de entenderse bajo ese respecto. Asi, no hay duda, ha de ser de
quérum califica 1 clara ina es cie i ]

l m vidente, h I Antepr nformi
el inciso segundo del articulo 19, N° 24 el que, a la letra, dispone:

"Sélo 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 cuando exijan los intereses generales de la nacién, la
seguridad nacional, la utilidad y la salubridad piblica y la conservacin del
patrimonio ambiental”.

Como se observa ese precepto:

- Reserva a la ley el establecimiento de los modos de adquirir la propiedad y las
limitaciones que exija su funcion social;

- La funcién social -en base a cual es licito limitar la propiedad y el modo de
adquirirla- comprende "cuando exija" la conservacién del patrimonio ambiental.

En consecuencia puede afirmarse que el anteproyecto en anilisis:

a) No legisla ni sobre la apropiabilidad o inaprppiabilidad de los bienes, no
pudiendo advertirse en €l ningun precepto relativo al tema;

b) Legisla, en cambio, sobre los modos de adquirir ciertos. t?ienf:s -los
hidrobioldgicos- estableciendo, con respecto a esos modos, limitaciones y
restricciones parciales y temporales que autorizan expresamente los precepqu
contenidos en los articulos 19, N° 8 y 19, N° 24 inciso segundo los que, util
es recordarlo disponen respectivamente:

"E] 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 prese;vaq:(?n de
la naturaleza. La Ley podrd establecer restricciones especificas al ejercicio de
determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente”;
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"S6lo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar
y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que derivan de su funcién
social. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la
seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publica y la conservacién del
patrimonio ambiental.

2.4. El derecho de propiedad en sus diversas especies

Se ha sostenido por el informante sefior Enrique Evans de la Cuadra, que el
Anteproyecto en andlisis infringirfa el articulo 19, N°24 de la Carta
Constitucional por cuanto -sostiene- privaria en su dominio a aquellas
empresas que, a la entrada en vigencia de la nueva ley, realizaban
actividades extractivas bajo el amparo de la antigua.

Textualmente, su informe expresa:

"De lo relacionado aparece que al restringir o suprimir los derechos que
empresas que gozan de Autorizaciones otorgadas por la Autoridad conforme
a la Ley y que forman parte de su patrimonio o al restringirlos gravemente,
estarfa el legislador afectando el dominio que los titulares adquirieron para
ejercer esas actividades productivas, al tenor de un estatuto juridico que no
contempla como causal de término de sus facultades una nueva legislacién
que las desconociese. En consecuencia, los preceptos analizados del
Anteproyecto de Ley de Pesca, desconocen la propiedad de los titulares
sobre las Autorizaciones de que gozan, privdndolos de su dominio sin
expropiacion ni indemnizacion previa y completa, todo lo cual contrarian la
garantia del N°24 del articulo 19 de la Constitucion”.

El precepto supuestamente vulnerado -segiin la opinion antes transcrita- estd
en lo que atafie al punto consagrado como sigue:

"El Derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes
corporales o incorporales.

Sélo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar,
gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su
funcion social. Este comprende cuando exijan los intereses generales de la
Nacion, 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 que
recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino
en virtud de ley general o especial que autorice la expropiacion por causa
de utilidad piblica o de interés nacional, calificada por el legislador. El
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expropiado podrd reclamar de la legalidad del acto expropiatorio ante los
tribunales ordinarios y tendrd siempre derecho a indemnizacién por el dafio
patrimonial efectivamente causado, la que se fijard de comiin acuerdo o en
sentencia dictada conforme a derecho por dichos tribunales.

A falta de acuerdo, la indemnizacion deber4 ser pagada en dinero efectivo
al contado.

La toma de posesién material del bien expropiado tendr4 lugar previo pago
del total de la indemnizacién, la que, a falta de acuerdo, serd determinada
provisionalmente por peritos en la forma que seiala la ley. En caso de
reclamo acerca de la procedencia de la expropiacion, el juez podr, con el
mérito de los antecedentes que se invoquen, decretar la suspensién de la
toma de posesién...".

De la lectura de ese precepto, se sigue que lo protegido es el derecho de
“.. a adquiri C . Cs diC i .

Para que la legislacién resulte bajo este respecto inconstitucional es
menester:

a) Que un sujeto de derecho haya adquirido, en base a la legislacién
precedente, la titularidad del dominio;

b) Que ese dominio recaiga sobre una cosa corporal -mueble o inmueble- 0
sobre una cosa incorporal, derecho real o personal;

¢) Que la legislacion posterior la prive del dominio, de_l bien .sobre que recae,
o de alguno de sus atributos o facultades esenciales sin satisfacer los
requisitos previstos en el inciso 3 del N°24 del articulo 19.

Ahora bien, para ser titular del dominio se requiere la concqr;:ncia de un titulo
y un modo (por ejemplo: titulo traslaticio y posterior tradicién) de un modo
solamente (por ejemplo: ocupacion) o, si la propiedad recae sobre derechos
personales, de una fuente obligacional que haya dado origen, en conforml_dad
al ordenamiento juridico, al derecho respectivo. Fuera de esos casos se tiene
no un derecho susceptible de dominio, sino una mera expectativa que no €s
pasible de propiedad. En consecuencia, n iquier




Por consiguiente, a fin de determinar si los preceptos del anteproyecto que
hemos venido analizando infringen el articulo 19, N°24, es necesario dilucidar
si quienes realizaban actividades extractivas bajo la legislacién que ahora se
pretende sustituir poseian o no un derecho de dominio que pudiera ser
infringido y, para el caso que ello ocurriese es menester precisar todavia si
alguno de los preceptos del Anteproyecto -en particular los relativos a los
regimenes de acceso- poseen un contenido prescrito que pudiera vulnerarlo por
la via de la privacién. Si es el caso que quienes realizaban actividades
extractivas al amparo de la antigua legislacién no eran titulares de derecho
alguno, o, si es el caso que poseyendo derechos ningin precepto del
Anteproyecto es privativo. Es evidente, entonces, como se comprende, que el
mismo no serfa bajo este respecto, inconstitucional.

Para esclarecer lo primero -esto es, para esclarecer si quienes realizaban
actividades extractivas al amparo de la legislacién que se pretende sustituir
posefa 0 no dominio- es necesario estar a lo que establece el DFL 5 que como
se sabe, sistematiza el estatuto de la actividad pesquera.

En lo que a la cuestion debatida respecta, resulta relevante, para lo anterior, el
articulo 17 del DFL. citado. El mismo expresa a la letra:

"El Subsecretario de Pesca es el colaborador inmediato del Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccién en la accién que sobre el sector pesquero
le compete. Sus facultades son las siguientes:

a) Proponer al Ministerio la politica pesquera nacional y sus formas de
aplicacion;

b) Proponer al Ministro los Reglamentos e impartir las instrucciones para la
ejecucion de la politica pesquera nacional y fiscalizar su cumplimiento;

c) Proponer al Ministro las normas de proteccion, de control y de
aprovechamiento racional de los recursos hidrobiolégicos disponibles y de

su medio;

d) Pronunciarse, mediante resolucién, sobre las solicitudes de permisos de
pesca de buques nacionales o extranjeros y para instalacion, ampliacion o
traslado de industrias pesqueras y de establecimientos de cultivos;

e) Orientar la actividad del sector industrial hacia un eficiente aprovechamiento
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de los recursos pesqueros;
f) Fomentar la actividad pesquera artesanal:

g) Promover y coordinar la investigacién que requiera el sector pesquero,
proponiendo su financiamiento.

Todos los proyectos de investigacion pesquera para que tengan validez para
los efectos de administracién y de permisos de extraccion, deberdn contar

con la aprobacion previa de la Subsecretarfa de pesca en la forma que
determine el reglamento;

h) Elaborar y difundir informacion sobre el sector pesquero;

1) Promover y coordinar la capacitaci6n profesional de los medios humanos del
sector pesquero;

J) Regular las actividades de pesca deportiva o recreativa y caza submarina; y
k) Las demds que le confieren las leyes.

La autorizacién prevista en ese articulo equivale a un permiso a cuyo través no se
concede mds que la facultad de usar de modo preferente un bien nacional de uso
publico. Esa autorizacién no es susceptible de trdfico, pues la posee sélo aquel que
la solicita y, en consecuencia, carece del ius abutendi esencial, como se sabe, al
derecho de dominio. Para sostener que esa facultad de uso preferente forma parte
del dominio o propiedad de quien Ia obtuvo, serfa menester que equivaliese a una
cosa incorporal, derecho real o personal. Ahora bien, es evidente que no es lo
primero -un derecho real- puesto que no es el caso que recaiga sobre una cosa sin
respecto o determinada persona que es como desde Gayo se define a ese tipo de
derechos. Se trata, en cambio, de una facultad que se ejerce por referencia y bajo
supervision del 6rgano administrativo. ;Es, en cambio, un derecho personal? Es
evidente que tampoco lo es. Pretender que lo fuera equivaldria a sostener que el
Estado serfa respecto a quien realiza la actividad deudor de una obligacién de no
hacer: la obligacién de no modificar el estatuto legal son pena de indemnizacién
compensatorio de perjuicios. Se trataria de una enajenacién de la soberanfa
inadmisible a la luz del texto constitucional. Tampoco es el caso de estatutos
legales convenidos por via de contrato o de resoluciones jurisdiccionales a cuyo
través se constituyen derechos reales por ejemplo la concesion de exploracién y
explotacién de la propiedad minera.

El DFL N° 5 no es mds que un estatuto legal que regula -en concor_dancia con el
nimero 21 del articulo 19- la actividad econémica. Pretender que bajo Su amparo,
y mediante el simple expediente de presentar solicitqdes informativas a la
autoridad respecto de las que no existe examen de mérito, pudo adquirirse un
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derecho de dominio que impidiese al legislador modificar ese mismo estatuto legal
en consonancia con las exigencias del Bien Comin, como antes se demostrd,
resulta de todo punto de vista inadmisible.

Mids, no es necesario lo anterior para acreditar la constitucionalidad del
Anteproyecto de modificacion de la Ley de Pesca y Acuicultura, puesto que ain
cuando aceptaremos -por via de simple hipétesis- que hay un derecho de dominio,
él, en ningin caso resultaria privado no afectado en ninguna de sus facultades
esenciales, sino s6lo limitado y restringido.

En efecto, el Profesor don Lautaro Rios Alvarez, al tratar del "Principio
Constitucional de Funcién Social de la Propiedad” (R.D.J. T. LXXXIV, N°2,
1987), y en torno a los conceptos de "limitaciones" y "obligaciones”, expresa:-
Limitacion- segin el Diccionario de la Real Academia Espaiiola de la Lengua
(D.R. Acad)- es "accién y efecto de limitar o limitarse"; y "limitar" es: (3) fijar
la mayor extension que pueden tener la jurisdiccion, la autoridad o los derechos
y facultades de uno". No es apropiado -como ya vimos- nuestro I€xico a los
propdsitos del constituyente que, desde una posicién externa, intenta -por el
contrario- fijar al dominio una amplitud menor que su extensién cldsica,
caracterizada por ser, justamente, absoluta, exclusiva y perpetua. El término
apropiado -ya que de la propiedad se trata- para expresar el ideal del constituyente
para ser su sinénimo "restriccién”, del latin restingere, que significa -segun el
D.R. Acad- "limitacién o reduccion”. Restringir es "ceilir, circunscribir, reducir
a menores limites"; y es éste el sentido y la accién que -sobre el contenido liberal
y cldsico del dominio pretenden los constituyentes modernos.

Con respecto al término "obligaciones”, no debe olvidarse que se trata de
imponerlas a la propiedad y no al propietario; y que la "obligacién constituye” un
vinculo que sujete (al obligado) a hacer o abstenerse de hacer una cosa (D.R.
Acad.), necesitando -este vinculo- de un sujeto activo que lo ejercite. Por eso nos
parece mds apropiada la expresion "carga”, que significa todo "gravamen real de
la propiedad generalmente en la inmueble” (15, D.R.Acad.). En cualquier caso,
se la denomine "obligacion" o se le llame "carga"”, ellas importan una restriccién
de las facultades del dominio respecto del bien sobre el cual se imponen las
obligaciones o las cargas”.

No afecta, en consecuencia, el dominio el legislador cuando regula el modo de
adquiririo en consonancia con aqueiio que exige la conservacion del patrimonio
ambiental. Tampoco vulnera el dominio el legislador cuando establece
restricciones especificas a su ejercicio por exigirlo la preservacién de la
naturaleza. Antes bien, cumple los deberes que la Constitucion le impone y
resulta, como se comprende, inadmisible que, por ello, deba pagar a los
particulares. Cuando el legislador preserva la naturaleza y protege el patrimonio
ambiental, la integridad territorial y resguarda la seguridad nacional, también estd
protegiendo la posibilidad de ejercicio futuro del derecho. ;Qué derecho
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invocgn’an. los particulares si por entorpecer hoy esos deberes legitimos del Estado
se extinguiesen en el futuro los recursos hidrobiolGgicos Cuyo manejo irrestricto
hoy dia se reclama?

Que el conjunto de los preceptos del anteproyecto son legitimos, segun se ha
venido demostrando, queda de manifiesto si se leen atentamente las siguientes
palabras del profesor Enrique Evans a propésito del articulo 19 N° 8 en relacién
a los restantes derechos constitucionales ("Los Derechos Constitucionales”. T. 11,
Editorial Juridica de Chile, 1986, p. 159):

El precepto, en el inciso segundo, autoriza una legislacién protectora del medio
ambiente, la que podrd contener restricciones especificas al ejercicio de
determinados derechos o libertades. Esta disposicién es el complemento
indispensable de la garantia. Pensamos que el legislador podrd complementar,
especialmente, limitaciones al derecho de propiedad, ya que el inciso segundo del
N° 24 del articulo 19 de la Constitucién las considera expresamente para la
"conservacion del patrimonio ambiental”, pudiendo llegar hasta la expropiacién
en la forma prevista por la Constitucién. Creemos, ademds, que la ley s6lo podrd
imponer normas reguladores del derecho a desarrollar cualquier actividad
econémica (articulo 19 N° 21, inciso 1°) y limitaciones o requisitos para
adquisicion del dominio de algunos bienes y de su uso y goce (articulo 19 N° 23,
inciso 2°). Debemos destacar aqui que, en nuestra opinion, el legislador no est4
facultado para afectar otros derechos y que en esta materia deberd ser muy
cauteloso, como se sefialé en el C.E.N.C., sesién resefiada. Ademds, los preceptos
legales que estamos propulgando habrdn de establecer, ellos mismos, las
restricciones concretas nunca generales, a ciertos derechos, sin que puedan delegar
la especificacién de las medidas que puedan adoptarse en otra autoridad. Esta
podrd implementar, llevar a la prdctica o cumplir la preceptiva legal; pero no
podrd imponer por si limitacion alguna. El inciso segundo de este N” 8 de la
Constitucidn es tan excepcional, que las normas de su ley complementaria tendrdn
que concebirse y tratarse siempre con Criterio restrictivo.

Lo que hace el Anteproyecto en examen es justamente lo que el Profesor Evans
reclama, a saber: consagrar "especialmente limitaciones al derecho de propiedad”
y "restricciones concretas”. Nunca generales, a ciertos derechos,. sin que se
delegue la especificacion de medidas concretas en otra autoridad que el
legislador". Autoridad esa, empero, que estd encargada, como se explic, de
llevar a la préctica o cumplir la preceptiva legal.

Si la ley no impide el acceso a la actividad extractiva, sino, nada mds por modo
parcial, regula ese acceso sometiéndolo a especificas restricciones e;ug1da§ por
bienes juridicos de mayor jerarquia, reconociendo, para ello, preferencia a quienes
con anterioridad a la ley ejecutan la actividad es entonces manifiesto que no puede
sostenerse que sea inconstitucional ;jDe qué otra manera podria el Estado
"preservar la naturaleza", la "integridad territorial” sino a través de esas
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"restricciones especificas”, ;O es que se pretende que la concurrencia
indiscriminada a la actividad extractiva, sin lfmite alguno en el manejo del recurso
es la unica Politica Pesquera ajustada a la Constitucién? ;No se comprende acaso
que ello significaria sostener que el Constituyente asigna al Estado deberes -como
el de preservar la naturaleza o conservar el patrimonio ambiental- que serfa,
entonces, poco menos que imposible de cumplir?

Cabe puntualizar finalmente que esta linea interpretativa coincide plenamente con
la doctrina jurisprudencial de nuestros tribunales, segiin se desprende de la lectura
del estudio realizado por don Luis Felipe Bafiados Munita publicado en Revista
Gaceta Juridica N° 107, y cuyo texto acompafiamos como anexo al presente
informe.

Il1. A MANERA DE CONCLUSIONES

Las consideraciones formuladas a través de todo el informe acerca de la
constitucionalidad del anteproyecto en anlisis, hacen en cierta medida innecesario
este apartado. Sin embargo, a manera de sintesis referencial, recordamos las bases
conceptuales sobre las cuales se construyé el informe.

1. La Constitucién no es una yuxtaposicion de normas sino que un todo orgdnico.
En consecuencia, ella debe ser interpretada, siempre, como un todo, como un
conjunto arménico;

2. Todas las normas de la Constitucién tienen el mismo rango, no obstante lo cual
los valores o bienes que cada uno toma en cuenta admiten distinta jerarquia en
un orden prelatorio de tipo axiolégico. En caso de conflicto han de preferir el
valor o bien la jerarqufa mayor;

3. Los derechos fundamentales garantizados por la constituciéon no son absolutos,
sino que tienen lfmites en su ejercicio. Los Ifmites externos al ejercicio de los
derechos fundamentales son por ejemplo: el derecho ajeno, la moral vigente,
el orden publico, y el Bien comiin;

4. El artfculo 1° de la Constitucion, junto con seiialar como finalidad del Estado
la de promover el bien comiin le impone deberes en orden a la consecucién de
ese objeto;

5. Por_consigui las limitacion 1 rech ndamental n

anteproyecto se advierten, son plenamente ajustados al texto constitucional que
en forma expresa autoriza "Restricciones especificas” y "limitaciones" a esos

derechos, unas y otras que se hagan necesarias para conservar el patrimonio
ambiental: articulo 19 N° 8 y N° 24 inciso 2°;
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6. Las facultades discrecionales que el anteproyecto reconoce a la administracién
no implica en forma alguna libertad absoluta e indeterminacidn en la conducta
del 6rgano. Limitan la discrecionalidad administrativa la razonabilidad, la
finalidad de Ia ley, la buena fe y sustancialmente los informes técnicos. A

mayor resguardo esta actividad queda bajo el control jurisdiccional (articulo 20
de la Constitucion);

7 La Constitucion en el N° 24 del articulo 19, sélo protege a los titulares del
dominio y no a quienes tienen meras expectativas.

Finalmente, en virtud de todas las consideraciones expuestas nos parece
innecesario y simplemente dilatorio someter el anteproyecto a un control
preventivo ante el Tribunal Constitucional: la normativa en €l consultada se
encuentra perfectamente enmarcada en la preceptiva del Cédigo fundamental.

Es cuanto puedo informar sobre el particular.

MARIO VERDUGO MARINKOVIC

Santiago, septiembre de 1990.
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