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INTRODUCCION

Enesteinsumo seabordanlos principales temas
de naturalezaecondmicaqueestaranenel centro
de los debates de la nueva Constitucion.

Loanterior, tanto enladimensiondelos principios
generales que se consagraran en la nueva
Carta Fundamental en estas materias, como
en cuanto alos principales aspectos organicos.

En primer lugar, se reflexiona sobre la libertad
econdémica como principio general que debe
orientar a toda la“Constitucién econémica”
que Chile se dé.

En segundo lugar, se reflexiona sobre el
trascendental derecho de propiedad, cuya
adecuada proteccidn es garantia no sélo de
prosperidad material para un pais, sino que
también es unaimportante garantia delibertad
para todas las personasy parala sociedad civil.

Entercerlugar, seabordala propiedad enrelacion
con dos de sus clases, que han estado en el
centro de la discusion publica sobre temas
constitucionales: la forma de propiedad que
deberia poder tenerse sobre las aguas y la
propiedad sobre las minas.

Por ultimo, reflexionamos sobre un aspecto
organico relacionado con las materias
econdémicas: el Banco Central, y mas
especificamente, su caracter autbnomo, que
estimamos extraordinariamente relevante para
recuperar el progreso que veniamos teniendo
como pais durante los Ultimos 30 anos.
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I

l. LA LIBERTAD
ECONOMICAEN LA
NUEVA CONSTITUCION:
CONSIDERACIONES
GENERALES




1. INTRODUCCION:

Autora: Maria Paz Romero

La actual regulacién constitucional de la
libertad econdmica

El correcto funcionamiento de los mercados
requiere de la libertad de las personas para
poder desarrollar actividades econdmicas.
Esto significa tenerespacio para desenvolverse
intercambiando bienes o servicios en un
mercado.Lo anterior exige garantizar que
cualquier persona pueda elegir la actividad
econdmica que desee intentar emprender.
Debido a que el Estado también opera en los
mercados como oferente o demandanteya que
el espacio puede ser mayor o menor debido a su
presencia, la figura del Estado empresario debe
ser regulada. Igualmente, para que el proceso
de intercambio sea viable, las personas que
participen deben tener la facultad o libertad
para adquirir los bienes y servicios y, en
definitiva, para sacar provecho de los mismos.

En clave de derechos constitucionales, el
proceso econémico sefalado precedentemente
se ve reflejado, basicamente, en las siguientes
disposiciones de nuestra actual Carta
Fundamental: 19 N°21 (derecho a desarrollar
cualquiera actividad econémica y regulacion
del Estado empresario); 19 N 23 (libertad para
adquirir el dominio de toda clase de bienes) y
19 N2 24 (derecho de propiedad). En un sequndo
orden, dadala mayorespecificidad desuambito,
es posible mencionar, también, los articulos 19
N216 (libre contrataciony eleccion del trabajo);
19 N2 11 (lalibertad de ensenanza,la que incluye
el derecho de abrir, organizar y mantener
establecimientos educacionales); 19, N¢122inc.
52 (el derecho de fundar, editar y mantener
diarios, revistas y periédicos) y 19 N2 25 (la
libertad de creary difundirlas artes, asicomoel
derecho de autory propiedad industrial). Esto es
ilustrativode quelaactual Constitucion muestra
coherenciay que sus normas se complementan
unas con otras.

1.1. Limites actuales de la actividad
estatal en mate

Asicomo dijimos que para el funcionamiento de
los mercados era necesario tener espacio para
poder desarrollar una actividad econdémica,
también resulta fundamental poder contar con
reglas que definan sus limitesy que, tantoensu
formulacion como aplicacion, sean razonables
o no arbitrarias, y gocen de estabilidad.

Enloconcerniente, especificamente, al articulo
19 N2 21, la referencia a un actuar sujeto areglas
comienza con la indicacién de las fronteras
generales mas alla de las cuales se encuentra
vedado el desarrollo de una actividad econémica
yqueconstituye,almismotiempo, unparametro
de hasta donde puede llegar el Estado con sus
prohibiciones. Esto es, la actividad econémica
no puede ser contraria a la “moral, al orden
publico o a la seguridad nacional”.

En la parte final del inciso 12 del mencionado
articulo se confirma que el derecho asegurado
es respecto de actividades econdémicas licitas
al decir que se ejerce “respetando las normas
legales que la regulen”. Pero no soélo eso. Al
hacerselaalusiéon a normas de jerarquia legal se
buscd moderarlaintervencion del Estado enlos
mercados porvia simplemente administrativa.
Es decir, debe haber algun tipo de habilitacion
legal, lo que debiera-en teoria- brindar mayores
niveles de estabilidad.

Elprincipiodelegalidad enmateriaecondémica, el
cual se extiende-entre otras-alas disposiciones
constitucionales sobre propiedad vy tributos,
debe ir de la mano con la existencia vy
la aplicacion de reglas legales que sean
razonables, proporcionadas y no discriminen
arbitrariamente. Esto es expresado de manera
clara en el articulo 19N2 22, en cuya virtud la
Constitucion asegura a todas las personas “la

1Este estandar se repite, casi en los mismos términos, en el caso de la libertad de ensefianza, la que“no tiene otras limitaciones que las impuestas por la moral, las buenas costumbres, el orden publico y la seguridad nacional”. En elambito de la libertadde trabajo y de una manera parecida, se dice que ninguna

clase de trabajo puede ser prohibida, salvo que se oponga a la moral, a la seguridad o a la salubridad publicas, o que o exija el interés nacional y una ley lo declare asf"
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no discriminaciéon arbitraria en el trato que
debendarel Estadoy susorganismos en materia
econémica”. Y, aunque el precepto recién
citado no existiera, su garantia se encontraria
igualmente protegida por el articulo 19 N2 2
inciso 22“Ni la ley ni autoridad alguna podran
establecer diferencias arbitrarias”.

El marcado énfasis en los principios de legalidad
y de prohibicién dediscriminararbitrariamente
puede ser mas facilmente entendido si se tiene
presente la experiencia histérica previa a la
dictacion de esta Constitucion. Como senala
Galetovic: “en 1973, Chile era una de las
economias mas cerradas y reguladas del
mundo. Tarifas altas, tipos de cambio multiples
y restricciones cuantitativas caracterizaban el
comercio internacional; mas de 3 mil precios
se fijaban por via administrativa, y el Estado
controlaba mas de quinientas empresas y casi
todalabanca. Laintervencionestatalnoséloera
generalizada, sino también discrecional, pues
casi todas las actividades econémicas estaban
reguladas por incontables normas especiales
que restringian la entrada y la competencia,
regulaban su ejercicio y buscaban favorecer a
algun grupo o personal. Asi, por ejemplo,
existian mas de 5 mil posiciones arancelarias
distintas, y laimportacion de la mayoria de los
bienes debia ser autorizada previamente por
la burocracia; la entrada a la mayoria de las
profesiones y actividades comerciales estaba
restringida, y su ejercicio, requlado; el sistema
tributario habia llegado al punto de que la
ley general casi no se aplicaba. La politica
microeconémica adoptada desde fines
de 1973, revirtié drasticamente este sesgo
intervencionista y se construyo a partir de dos
premisas: primero, en la mayoria de los casos
el sector privado asigna eficientemente los
recursos si se deja funcionar libremente a los
mercados. Segundo, por regla general el Estado
debe limitarse a definir derechos de propiedad,
fijar reglas impersonales que no discriminen
entre personasy sectores y hacer s6lo aquello
que el sector privado no pueda hacer (principio
de subsidiariedad)”.

2Galetovic (1998): pp.3Y 4.

En sintesis, es clave para el desenvolvimiento
de la actividad econémica que se dé libertad y
espacio para poderjugar; quelasreglas del juego
y su aplicacion por la autoridad administrativa
asicomo por eljuez sean justas;y que haya cierta
estabilidad en las mismas.

El fair play podria verse afectado, por ejemplo,
cuando quiendictalasreglasylasaplica participa,
al mismo tiempo, como jugador. Nos referimos
al Estado empresario, cuya regulaciéon
constitucional principal esta establecidaenelinc
iso segundo del articulo 19 N2 21: “El Estadoy
sus organismos podran desarrollar actividades
empresariales o participaren ellas sélo siunaley
de quérum calificado los autoriza. En tal
caso, esas actividades estaran sometidas a la
legislacion. comun aplicable a los particulares,
sin perjuicio de las excepciones que por motivos
justificados establezca la ley, la que debera ser,
asimismo, de quérum calificado”.

Una evaluaciéon de la disposicion anterior,
realizada principalmente por economistas,
destacalosiguiente:“Sobre el rol empresarial del
Estado, opinamos que la actual Constitucion no
impone obstaculos exagerados para la creacion
de empresas publicasy, de hecho, enlos Gltimos
30anossehan creadovarias. Teniendo a la vista
el principio de igualdad econémica, que nos
parece importante resguardar, la deuda publica
que pueden generarlas empresas estatalesylas
dificultades politicas que conlleva cerrarlas, nos
parecerazonable mantenerel quorum calificado,
esto es una mayoria absoluta de los
parlamentarios en ejercicio, parala creacion de
estetipodeinstituciones, asicomo que estas se
rijan por los mismos estandares que el sector
privado, salvo que la misma ley de quorum
calificado establezca motivos para eximirlas.
Adicionalmente, como una maneradeincentivar
la rendicién continua de cuentas del Estado como
empresario, consideramos necesario establecer
en la Constitucion el mandato al legislador de
establecerenlaley, dequorum calificado, quecrea
una nueva empresa de propiedad del Estado, al
menos las causales de lainiciativa, su estructura

[g¢}
—
=)

=)

o

n

()]
ad

O
—

3
x
)

wn
=




corporativa, su financiamiento, su eventual
desinversion, los mecanismos de fiscalizacion
y métricas de gestion. Los estandares de
divulgacion deinformacion deberan seral menos
iguales alos de unasociedad anénimaabierta”s
Incluso, uno delosautores anade:“En cuanto al
Estado empresario, debiera establecerse como
principio complementario a los senalados por los
autores, elque todo eventual subsidio estatal que
seentreguea travésde unaempresa publica debe
hacerse con cargo al presupuesto de la Nacion,
para evitar asi que exista gasto cuasi fiscal que
distorsionelas cuentas delas finanzas publicas”. 4

2. IMPORTANCIA DE UNA
REGLA CONSTITUCIONAL
EN LA MATERIA

Una de las principales virtudes de
constitucionalizar una regla radica en su
estabilidad, debido a la exigencia de quérums
mas altos para su modificacién o eliminacion. Sin
embargo, comovya fuera sugerido previamente,
de pocossirve que se consagre unaregla oderecho
en la Constitucidn si ésta carece de eficacia
practica por no existirun mecanismo adecuado
para exigir sucumplimiento o, peorauln, cuando
-en general-los mismos érganos del Estado son
renuentes a cumpliry hacer cumplirlas.

Sobrelo primero, no puede dejar de senalarse que
el principal mecanismo cautelar frente a actos
u omisiones ilegales o arbitrarios -el recurso de
proteccion- esta concebido para operar sélo
respecto de algunos derechos. El articulo 19 N2
21noseencuentraenellistado del articulo2o de
la Constitucion. Se establecid, en suoportunidad,
un simil de jerarquia legal (no constitucional)
llamado Recurso de Amparo Econdémico, el
cual parece no haber sido una herramienta de
mucha efectividad.

En lo concerniente a lo segundo, esto es, la
ineficacia de las reglas (por buenas que sean)
debido aque los 6rganos del Estado (y no sélo

3Valdés, Rodrigo y Vergara, Rodrigo (Ed.) (2020):189.
4Valdés, Rodrigo y Vergara, Rodrigo (Ed.) (2020): 201.

el Estado en sufaceta empresarial) se muestran
reacios a conducirse de acuerdo a las normas
constitucionalesy legales, la situacion se torna
mas delicada. Lo que subyaceriaadicha hipotesis
seria algo mas grave: un debilitamiento del
Estado de Derecho. La actividad econémica
depende de forma importante de la seqguridad
juridica.
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Anivel de derechos, el pilar basico que no puede
faltares el derecho de propiedad. Incluso, aunque
no existiera el articulo 19 N2 21 inciso primero,
ésta podria llegar a suplirse a través de un
razonamiento judicial a partir del articulo19 N¢
24. Un ejemplo de lo recién senalado podemos
encontrarlo en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de EE.UU., que ha elaborado una
rica doctrina sobre la expropiaciéon regulatoria
(regulatory takings). Pero, quizas, el ejemplo
mas cercano y pertinente nos lo proporcionan
algunas clausulas estandar de similar efecto
incorporadas en tratados internacionales de
caracterecondémico, talescomo los tratados de
complementacion econémica o los tratados
bilaterales de proteccion de inversiones. Sobre el
particular, resulta interesante hacer mencion
a uno de los pocos limites sustantivos que el
articulo13sdela Constitucionimpone comoregla
a la Convencién Constitucional: “el texto de la
Nueva Constitucion que se someta a plebiscito
deberarespetar(...)los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes”.

Y, a nivel de principio basico de nuestra
institucionalidad, la sequridad juridica depende
fundamentalmente del respeto de los 6rganos
del Estado por el imperio del derecho (la
Constituciony las leyes). Para tal efecto, es clave
la consagracién constitucional del principio de
juridicidad, la que en nuestra actual Carta
Fundamental se encuentra contemplado en los
articulos 62y 72 que, enlo medular, disponen que
los rganos del Estado deben sometersuacciona
la Constitucidny alas normas dictadas conforme
aellayquenadie puede atribuirse otra autoridad
oderechos quelosqueexpresamentese les hayan
conferido envirtud de la Constituciony las leyes.

sCfr. Fermandois (2021).

3. CONCLUSIONES

Si lo anterior falla, todo falla. Por lo mismo,
y asumiendo como hipdtesis que el principio
general de juridicidad es una guia que los
6rganos del Estado contintan honrando,
parece interesante la siguiente sugerencia de
Fermandois:“ala hora deresolver el grave déficit
de seqguridad juridica que resiente la economia,
unasolucién a considerar es constitucionalizar
el principio de buena fe. Esto es, replicar para
efectos de los particulares, 1o que ya existe
para el ambito publico con la presunciéon de
constitucionalidad de laley y la presunciéon de
legalidad del acto administrativo (art. 32, ley
19.880). Al respecto sugiere replicarel articulo 83
dela Carta colombiana dispone explicitamente:
“las actuaciones de los particulares y de las
autoridades publicas deberan cenirse a los
postulados de la buena fe, la cual se presumira
entodaslasactuaciones que aquellos adelanten
ante éstas”.Yanivellegal, cita el articulo 42 bis del
CodigoTributario:“El Servicio debera reconocer
la buena fe delos contribuyentes. La buenafeen
materia tributaria supone reconocer los efectos
que se desprendan de los actos o negocios
juridicos ode un conjunto o seriedeellos, segun
laforma en que estos se hayan celebrado porlos
contribuyentes”. s
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Il. IMPORTANCIA DE UNA
REGLA CONSTITUCIONAL
EN LA MATERIA

Autor: Agustin Nifez

Una de las grandes discusiones que debera
enfrentarla Convencion Constitucional giraraen
tornoalaformade consagracion del derecho de
propiedad en la nueva Carta Fundamental, en
especial sus limitacionesy su subordinacion a
otras situaciones o circunstancias. Parece haber
bastante consenso entre los Convencionales de
todo el espectro politico en que su reconocimiento
no sera tema, es decir, la Constitucién incluira,
con una alta probabilidad, una clausula que
asegure el derecho de propiedad. Ademas, basta
conanalizarelarticulado de las Constituciones
de CubayVenezuela, de orientacién claramente
preferente por una economia centralmente
planificada, paradarnos cuenta de que, incluso
ellas, reconocen este derecho. Asi, la primera
dispone, ensuarticulo 58, que“todaslas personas
tienen derecho al disfrute de los bienes de su
propiedad. El Estado garantiza su uso, disfrute
y libre disposicién, de conformidad con lo
establecidoenlaley”.®Lasegunda, porsu parte,
establece, ensuarticulo 115 que“se garantiza el
derecho de propiedad. Toda persona tiene
derechoal uso, goce, disfrutey disposicion de sus
bienes”” Asimismo, multiples Tratados
Internacionales ratificados por Chile, como el
Pactode San)osé de Costa Ricayla Declaracion
Universal de Derechos Humanos, establecenala
propiedad como derecho fundamental, siendo
obligacion de la Convenciéon Constitucional
respetarlos en virtud del articulo 135 de la
Constitucion vigente, pudiendo incluso
reclamarse en caso de su desconocimiento
ante cinco ministros de la Corte Suprema. Por
lo tanto, el debate estara centrado mas bien en
el contenido de esta garantia esencial, donde
sin dudas existiran mayores disensos.

8TELE13 RADIO (21/10/2015).
9 EL MERCURIO (12/07/2014).
°© LATERCERA (19/05/2021).
" LATERCERA (19/05/2021).
2 RUIZ-TAGLE (2018): 228.

Durantelos Gltimos afos, se hainstaladoen un
sectorla percepcién de que la propiedad privada
en Chile ocuparia un rol de centralidad, en
menoscabo de otros derechosy de los intereses
de la comunidad. Por ejemplo, la ex Presidenta
Bachelet senald, en relacién con este punto, que
“la diferencia es si [la propiedad] tiene un rol mas
relevante que otros derechos delas personas, osi
también otros derechos de las personas son
importantes”. 8 En el mismo sentido, quien
fuera su ministra, Ximena Rincén, afirmé que
“anosotros nos interesa establecer un sistema
de derechos mas equilibrado y moderado,
donde existan libertades personales, politicasy
econdmicas, por cierto, pero no que la propiedad
sea el ejedel sistema de derechos. Nos interesa
también darimportancia a la dimension social
dela propiedad”. ® Mas recientemente, algunos
Convencionales sehansumadoaestatendenciay
han emitido declaraciones en términos similares.
Asi, Manuel Woldarsky, de la Lista del Pueblo, ha
planteado que“el derecho de propiedad individual
esta endiosado, vy el derecho de propiedad
colectivo esta sumamente discriminado”. ™
Asimismo, JuanJosé Martin, de Independientes
No Neutrales, ha senalado que“el derecho de
propiedad es como el derecho sagrado de la
actual Constitucion, y eso esta pésimo”. ™

Todas estasdeclaraciones nos permitenintroducir
elquiddelacuestionyesquelaverdaderadiscusion
dentrodela Convencién Constitucional seraentre
aquellos que consideran que lareglamentacion
del derecho de propiedad debiera propender a
su flexibilizaciéon (en el sentido de potenciar su
“funcion social” y “compatibilizaciéon” con los
demasderechos)ylos que estimanquelaclausula
que contenga esta garantia debiera inclinarse
por darle una mayor rigidez a la propiedad (a
fin de no limitarla excesivamente). Es lo que
Pablo Ruiz-Tagle denomina“las dos concepciones
de propiedad”, distinguiendo entre una que es
diferenciadayflexible, y admite diversas formas
de su reglamentacion, y la otra que percibe la
propiedad como unificada y reforzada, y que
impone requisitos estrictos a la reglamentacion
que puede afectarla.”
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No obstante esta division de posiciones,
consideramos que ambos puntos de vista no son
necesariamente excluyentes. De hecho,
analizando la regulacion actual del derecho
de propiedad en la Constitucién, es posible
desprender que su contenido refleja un buen
equilibrio que seria razonable mantener, al
menos en su base, enla nueva norma suprema,
seglinseexplicaraacontinuaciéon. Sumadoaesta
discusion, se presentaran dos temas adicionales
que resultan fundamentales, vinculados al
derecho de propiedad, como son las regulaciones
expropiatoriasy el tratamiento constitucional
de la expropiacion.

Derecho de propiedad y requlacién vigente

Para comenzar, resulta importante destacar
que el derecho de propiedad en la Constitucion
vigente se circunscribe en el contexto de lo
que se ha venido a denominar como el“Orden
PUblico Econdmico”, que es, en palabras de Cea,
“el conjunto de principiosy normas juridicas que
organizan la economia de un paisy facultan a
la autoridad para regularla en armonia con los
valores de la sociedad nacional formuladaenla
Constitucion” 3 En efecto, la Carta Fundamental
contiene una serie de reglas que establecen las
bases de nuestro sistema econémicoy el campo
en quedeberan desarrollarse las relaciones entre
el Estado, los particularesyla sociedad civil. Una
deaquellas normas es, precisamente, el derecho
de propiedad, el cual se encuentra consagrado,
fundamentalmente, enelarticulo19 N°24, aunque
hay otros preceptos que lo complementan.

Actualmente, la Constitucidon se encarga de
la propiedad a través de cinco grandes areas.
Enprimerlugar, elarticulo1g N°23aseguraatodas
las personas (1) el derecho a ser propietario. En
el articulo siguiente se regula (2) el derecho de
propiedad y las reglas de expropiacion, (3) la
propiedad mineray (4) la propiedad sobre los
derechosdeaguay, por ultimo, el articulo19 N°
25 trata sobre (5) la propiedad industrial e
intelectual.

3 CEA (1988):158.
14VIVANCO (2007): 498.
5 SOTO (2020): 120.

Siguiendo aVivanco,“la propiedad es concebida
como el derecho por excelencia que otorga a
su titular amplios poderes sobre una cosa,
entendida comounderecho natural, porloquesu
contravencion implica un desconocimiento de
la naturaleza del hombre, del cualemana”. “De
esta forma, suimportancia va mas alla de una
mera declaracion programatica establecidaenla
Constitucion, sino que el fundamento de su
consagracion es mucho mas profundo y se
relaciona directamente con los atributos mas
esenciales de la persona humana. De hecho,
es posible sostener que el reconocimiento de
la propiedad es una garantia de la libertad, ya
que, si ésta estuviera abolida, todos pasarian a
serradicalmente dependientes del Estado.

Dada su trascendencia, la Constituciéon vigente
buscé, por medio de laregulacién del derecho de
propiedad, concretizar sus cimientosy establecer
una reglamentacion que fuera acorde a su
importancia para la sociedad. Asi, ademas, de
reconocerse lalibertad paraadquirirla propiedad,
la Carta Fundamental asegura, entre otros,
el derecho de propiedad tanto sobre bienes
corporales como incorporales (por ejemplo,
los derechos), dispone que solo la ley puede
establecer el modo de adquirir la propiedad y
sus limitaciones (derivadas de sufuncién social)y
prohibe la privacion de la propiedad, salvo
en caso de expropiacion (la que se encuentra
debidamenteregulada). Mas alla dela evidente
importancia de la totalidad de las clausulas
vinculadas con la propiedad, la discusiéon mas
potente que seguramente se sostendra en la
Convencién Constitucional sera la que dice
relacion conlafunciénsocial de la propiedad. Asi
lo senala Soto, segun el cual el principal debate
en torno a la requlacién de la propiedad girara
en torno al“alcance del derecho de propiedad
en su relacién con la comunidad”. s
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Funcion social de la propiedad

Citandoa Cea, lafunciéon social de la propiedad
consiste en“el resultado dela correcta aplicacion
de una férmula o ecuacionjuridico-social, que
permite conciliar el ejercicio del derecho de
propiedad por su dueno, de un lado, con las
necesidades del mantenimientoy el desarrollo
de la comunidad, de otro. Dicha funcién
conjuga, porende, el ejercicio del dominio con
la seguridad juridica y a ambos, a su vez, con
la evoluciény lareforma que exige el progreso
humano en sociedad”™.

Algo se adelant6 en las lineas introductorias
sobrelas dos principales visiones imperantes hoy
en dia: aquellos que enfatizan en la necesidad
dereforzarlafunciénsocial dela propiedady los
que consideran que el derecho de propiedad debe
fortalecerse, evitando las limitaciones excesivas.
A pesar de la profundizacion de la controversia
durantelos dltimos anos, este esunasuntoqueel
constitucionalismo chileno viene discutiendo
hace tiempo. En efecto, la Constitucién de 1925,
en su texto original, no hacia referencia a la
funcion social de la propiedad. Esta idea recién
vino a incorporarse en el ano 1967 a través de
unareforma constitucional que, enlo sustancial,
sigue vigente.

Asi, tal modificacion introdujo el concepto
de funcioén social de la propiedad, abriendo
un amplio campo para el equilibrio entre los
derechos del propietario y los intereses de la
comunidad. De estaforma, laenmienda de 1967
sefnalaba, refiriéndose a la propiedad, que‘la
ley establecera(...)las limitacionesy obligaciones
que permitan asegurar su funcién social y

hacerla accesible a todos".” Actualmente, el
articulo19 N°24 dela Carta Fundamental dispone,
ensuinciso 2°, que“solo la ley puede establecer
el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar
ydisponerdeellaylaslimitacionesy obligaciones
que deriven de su funcién social. Esta comprende
cuanto exijan los intereses generales de la

6 CEA (2012): 575.

7 LEY N°16.615 de 1967.

8 CONSTITUCION POLITICA DE CHILE DE 1980.
9YRARRAZAVAL (2019): 43.

20 VVIVANCO (2007): 499.

2 SOTO (2020): 122.

Nacién, la seguridad nacional, la utilidad y
la salubridad puablicas y la conservacion del
patrimonio ambiental”.™®

Como se percibe, no hay ninguna razén de
texto que nos conduzca a senalar que en Chile
la Constitucién no se hace cargo de la dimension
social de la propiedad. Por el contrario, la Carta
Fundamental reconoce claramente que el gjercicio
del derecho de propiedad puede ser limitado por
ley cuando asi lo exija su funcién social.

Sobreesto, esimportanteaclararque“el legislador
no esta facultado para privar o quitarla propiedad
a su titularen virtud de la funcién social" ", sino
que “el cumplimiento de la funcién social y las
limitaciones que el legislador puede imponer en
razdnde ellasolo serefierenal ejercicio del derecho
de propiedady noal derecho mismo, toda vez que,
si un derecho pasa a ser afectado en su esencia,
ya no estamos frente a una mera limitacion, sino
frente a una verdadera privaciéon”. 2°

A pesar del equilibrio entre los derechos del
propietarioylosintereses dela comunidad que se
consagra en la Constitucion vigente, es posible
encontrarmultiples casosen lajurisprudenciaen
los cuales se ha preferido uno por sobre el otro.
Quizas deahivengala preocupacién quealgunos
han manifestado en cuanto muchas veces se ha
optado por proteger los derechos del propietario
en menoscabo del beneficio de la sociedad.

Lamentablemente, en esto la Constitucién no
puede hacer mucho mas, ya que, como sefala
Soto, “los llamados a construir estandares que
permitan definircuando debe primarelunooel
otrosonlajurisprudenciayladoctrina”.# Enotras
palabras, no es posible sostener que la Carta
Fundamental sea la culpable del desequilibrio
que muchas veces se ha dado para unoy otro
lado, ya que ésta dispone expresamente que la
propiedad puede ser limitada para cumplir con
su dimension social.

Porlotanto, enrealidadlo que serequiere esuna
judicatura mas comprometida con mantener
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la balanza equilibrada,asegurando de manera
adecuada los derechos del propietarioy el bien
comun. Para esto, el aporte de ladoctrinay los
circulos académicos es fundamental, porque
son uno de los grandes encargados de fijar
lineamientos y directrices que ayuden al juez a
formarse una concepcion sobre como proteger
ambos intereses adecuadamente.

Como paliativo a la desproteccion delafuncion
social de la propiedad que se ha producido en
algunasocasiones porviajurisprudencial, algunos
consideran que Chile debiera avanzar, en este
proceso constituyente, hacialaincorporacion de
la clausula contenida enla Ley Fundamental de
la Republica Federal de Alemania que establece
que“la propiedad obliga. Su uso debe servir al
mismo tiempo al bien comun”. 2

De hecho, en el proyecto de nueva Constitucion
de la ex Presidenta Bachelet se senalaba
esencialmente lo mismo, al disponer, en su
articulo 30, que “la propiedad debe servir al
bien comdun, pudiendo la ley establecer las
limitaciones y obligaciones que deriven de su
funcion social”. 2 El objetivo de anadir esta frase,
que en principio parece inocua, seria conseguir
los mismos resultados del pais europeo, donde“el
Tribunal Constitucional aleman ha interpretado
la clausula evitando restringir la libertad del
individuo en forma desproporcionada vy, al
mismo tiempo, sin desatender en sobremanera
la funcién social que la propiedad cumple. Es
decir, manteniendo el equilibrio”. %

Apesardelasbuenasintenciones que setengan,
no parece una buena idea traer a nuestra
Constitucion la clausula alemana. En primer
lugar, porque como vya se dijo, nuestra Carta
Fundamental ya reconoce explicitamente el
equilibrio entrelos derechos del propietarioy los
intereses de la comunidad al sefalar que la ley
puede establecer limitaciones basadas en la
funcién social de la propiedad. Seria anadiralgo
que, en lo medular, ya esta. En segundo lugar,
ya que lo Unico que produciria seria una mayor

2| EY FUNDAMENTAL DE LA REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA DE 1949.
2 PROYECTO DE REFORMA CONSTITUCIONAL. BOLETIN N°11.617-07.
#SOTO (2020): 123.

2 SOTO (2020): 124.

26 STC 505-2006.

indeterminacion al agregar unafrase que puede
serinterpretada de multiples formas debido a
suambiguedad. Porejemplo, siesque seincluye
que la propiedad debe servir al bien comun,
Jdimplicara, como senala Soto, que se entienda
que hay un deber positivo del propietario de usar
su propiedad conforme al bien comun? s Debido
a esto, en realidad los principales encargados
de equilibrar de mejor manera los derechos del
propietario con los intereses de la comunidad
son los jueces, apoyados por ladoctrinay no la
Constitucion. Si es que finalmente se opta por
consagrarunaclausulasimilaralaalemana, seria
razonable que la Carta Fundamental establezca
abiertamente los puntos que comprende el que
la propiedad deba servir al bien comuin, afinde
reducir el nivel de discrecionalidad delos jueces
en esta materia y la potencial incertidumbre.

Regulaciones expropiatorias

Otradelas grandes discusiones vinculadas con
el derecho de propiedad, aunque menos intensa
que la anterior, es la que dice relacion con la
frontera entre”limitar”y“expropiar”. En efecto, el
articulo19 N°24 dela Constitucién porunladose
reflerea quelaley puede establecer limitaciones
al ejercicio de la propiedad cuando asi lo exija
su funcion social y, por otro lado, regula la
expropiacion, que directamente implica privar
dela propiedad a una persona, loquedalugara
laindemnizacién. Sinembargo, los limites entre
ambas acciones no son muy claros. Asi, existen
limitaciones a la propiedad que, a priori, parecen
serregulaciones, pero, por ser muy intensas, en
definitiva, son privaciones.

Estas sonlasque se conocen como“regulaciones
expropiatorias”. En general, ha sido la
jurisprudenciala encargada de definirlos criterios
por los cuales una limitacion se transforma
en expropiacion. Por ejemplo, el Tribunal
Constitucional ha senalado que“si el acto de
regulacion o limitacion afecta en una magnitud
significativa las facultades o atributos esenciales
del propietario, éste podra argumentarquesele
ha privado del dominio, puesya no puede hacer
las cosas esenciales que éste conllevaba”.?
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En esto, la Constitucion tiene algo mas que
aportar, ya que podria pensarse alguna férmula
paraque, atravésdeella, se dibuje en forma mas
nitidalos limites entre requlaciony expropiacion.

Una idea seria establecer explicitamente lo
que ya haindicado el Tribunal Constitucional
en multiples ocasiones, es decir, que una
expropiacibn no consiste Unicamente en la
privacion de la propiedad, sino que también en
regulaciones desproporcionadas. De estaforma,
el juez tendria, a la hora de la decision, mayor
claridad sobre cuando estamos frente a una
limitaciény cuando frente a una expropiacion,
fortaleciendo la seguridady confianza de todos
los ciudadanos.

L g

Expropiacion

La Constitucidnvigente regula extensamente la
formaen que debe realizarse una expropiacion.
De hecho, puede resultar curioso que se
le dediquen tantas lineas, considerando
las caracteristicas propias de toda Carta
Fundamental, las que en general buscan
ser breves y evitar normativas excesivas. Sin
embargo, la razén de esta vasta regulacion es
principalmente histérica.

Enefecto, yen palabrasde Soto, la experienciade
la reformaagrariay dela Unidad Popular generé
unareaccion natural enla Constituciénvigente,
queintentd evitar que serepitaalgocomo eso”. #

7 S0to (2020): 126
#(Crea (2012): 582.

A pesar de que la discusion sobre el contenido
de las reglas que tratan la expropiacion puede
no suscitar tanto interés en la poblacion como
otros temas, por ser principalmente un debate
técnico juridico, resulta trascendental que los
Convencionales Constituyentes tengan en
cuenta todos los detalles de los que se hizo
cargo la Carta Fundamental actual, pues cada
uno deellos tiene una potente fundamentacién
que justifica su existencia y que es necesario se
mantengan en la nueva Constitucion.

Como expone Cea, la expropiacion“es un acto
de la autoridad administrativa competente,
fundado en unaley que lo autoriza, en virtud
del cual priva del dominio, del bien sobre el cual
recae ese derecho o de alguno de sus atributos
o facultades esenciales, por causa de utilidad
publica o de interés nacional, con sujeciéon a
un procedimiento legalmente determinadoy
pagando al expropiado la indemnizacionjusta”. 2

De la definicién, es posible desprender las
grandesreglas que regulanla expropiaciénenla
Constitucionvigente. En primerlugar, el articulo
19 N° 24 establece la reserva legal en materia
de expropiacion, es decir, solo a través de la ley
se puede privar a alguien del dominio, siendo
una garantia fundamental para la proteccién
de las personas. En segundo lugar, las causas
para proceder a la expropiacion son la utilidad
publica o el interés nacional, las cuales deben
ser calificadas por el legislador. Esto es muy
importante, ya que el expropiado podria recurrir
antelostribunales ordinarios argumentando que
la expropiacién no sefundé en ninguno de estos
motivos, teniendo la posibilidad de defenderse
ante posibles arbitrariedades. En tercer lugar, la
expropiacion debe someterse a un procedimiento
legalmente tramitado, teniendo el expropiado
derecho a una indemnizaciéon justa. Asi, la
Constitucion vigente senala que el expropiado
tiene derechoaserindemnizadoantesdelatoma
material del bien expropiado.
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De todas las disposiciones anteriores, la que
probablemente suscitara mayor debate sera la
que dice relacion con el monto que se le debe
pagar al expropiado como indemnizacién. Asi,
por ejemplo, lo ha senalado Vivanco, quien ha
afirmado que“el temade laindemnizaciénes, sin
duda, uno de los aspectos mas cuestionados
en torno a la institucién de la expropiacion,
especialmente por las expectativas que crea
en el expropiado el derecho de recibir una
indemnizaciéon que lo deje indemne por la
privacion sufrida”. »

Respecto a esto, en el mundo se presentan
dos grandes sistemas para fijar el monto de la
indemnizacion. El primero es sobre la base del
precio de mercado del bien cuya propiedad se
priva; el segqundo intenta balancear de alguna
manera el interés nacional con el interés del
expropiado. 3° Nuestra Constitucion adopto el
primero. A nuestro parecer, esta decision fue la
correctay debiera conservarse enlanueva Carta
Fundamental, principalmente por razones
de justicia. En efecto, si es que el expropiado
no recibiera como indemnizacién el monto
correspondiente  al dano patrimonial
efectivamente causado (que se calcula por
el precio de mercado), la sociedad se veria
beneficiada a costa del menoscabo de una
persona, quien, sin poder elegir, estaria siendo
despojada de su propiedad sin una justa
retribucion. Ademas, esto contribuye a dar
mayor certeza a la poblacién de que, en caso
de expropiacién, no terminaran perdiendo gran
parte del producto de lo que con esfuerzo han
logrado consequir.

»2VIVANCO (2007): 504.
30 SOTO (2020): 127.
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Conclusiones:

Las lineas anteriores tuvieron como finalidad
plantear, a grandes rasgos, las tres principales
discusiones que seguramente debera enfrentar
la Convencién Constitucional al momento de
consagrar el derecho de propiedad en la nueva
Constitucion. Como se percibié, hay un mal
entendimiento en un importante sector de la
sociedad que considera que la propiedad estaria
protegida de manera excesiva en nuestra Carta
Fundamental, al punto de ocupar un rol de
centralidad en desprecio de otras garantias
fundamentales. En realidad, esta percepcion
debe seratribuida mas bien a la jurisprudencia
y doctrina que aun se encuentran en deuda en
cuanto adefinir criterios concretos que permitan
equilibrar de unaadecuada manera los derechos
del propietarioy los intereses de la comunidad,
como mandata expresamente la Constitucion,
la cual permite limitar el dominio cuando asilo
exija su funcién social.

Asimismo, se hizo referencia a la zona gris que
existe actualmente para fijar los limites entre
regulacionyexpropiacion. Enesto, lafutura Carta
Fundamental si tiene mucho que aportar, ya
que podrian consagrarse explicitamente ciertas

pautas objetivas que permitan guiaralosjueces
para que puedan decidirde mejor manera cuando
se encuentren frente a la disyuntiva de si la ley
es limitativa de la propiedad o derechamente
expropiatoriay, por consiguiente, cabria proceder
con laindemnizacion.

Por ultimo, seabordé el tema de la expropiacion,
lo que tenia por objetivo defender la regulacion
vigente, la que ha permitido dar seguridad a
la ciudadania de que no seran privados de sus
bienes arbitrariamente, sino que solo por una
justificacion razonable y teniendo siempre
derecho a una justa indemnizacion.

Evidentemente, estos tres grandes temas estan
lejos deacabarla discusién sobre la propiedad. En
efecto, los Convencionales Constituyentes
deberan debatir sobre muchos otros asuntos
vinculados a esta garantia fundamental, los
cuales exceden el objeto de estos parrafos.
Sin embargo, si permiten realizar algunas
conclusiones importantes e ir adentrandose en
el que sera, quizas, uno de los derechos que mas
polémicas generara dentro del debate publico
durante los proximos meses.

g ?J_h_a__l,-u'_l'r'
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Ill. AGUAS, MINERIA Y
NUEVA CONSTITUCION EN
LA MATERIA

Autor: Rodrigo Meléndez

La Constituciénvigente requlaensuarticulo19
numero 24, junto con el derecho de propiedad,
el derecho de aprovechamiento delasaguasyel
estatuto de propiedad minera. Ambos asuntos
comprenden materias sensibles paralaeconomia
nacional, pues afectan directamente dos areas
que entregan trabajo a buena parte de la
poblacién del pais. Sin embargo, en vista de
algunas propuestas constitucionales en las
que se postula acabar conla“propiedad privada
del agua”y la nacionalizacion de los recursos
naturales, vale analizar la situacién actual de
estas materias en la Constitucion y entregar
algunas propuestas.

1. Derecho de aprovechamiento de las
aguas

1.1. Regulacién constitucional

El agua esta regulada en el articulo 19 nimero
24 inciso final:“Los derechos de los particulares
sobre las aguas, reconocidos o constituidos en
conformidad alaley, otorgaranasus titulares la
propiedad sobre ellos;”. Como se puede apreciar,
la regulacion constitucional sobre lasaguas no
es extensa, sino breve, y remite a la ley. Asi, la
Constitucion se limita a reconocer el“derecho de
aprovechamientodelasaguas”delos particulares
y, por lo tanto, es el Codigo de Aguas el que se
encarga de establecer el marco normativo del
sistema de gestion de aguas.

1.2. Regulacion legal

De este modo, el Cédigo de Aguas es el texto legal
que se encarga de la gestion de las aguas. Sus

normasaplican porigual entodo el pais, a pesar
deexistirgrandiversidad de climas, disponibilidad
deaqguas superficialesy subterraneas, demanda

3 CODIGO DE AGUAS, Chile. Art. 6
2 CODIGO DE AGUAS, Chile. Art.7
33 CODIGO DE AGUAS, Chile. Art. 20
34 CODIGO DE AGUAS, Chile. Art. 146

de consumo y problemas para su extraccion
entre las diversas regiones.

Dicho Cbdigo, establece en su articulo 5° que:
“Las aguas son bienes nacionales de uso puablicoy
se otorga a los particulares el derecho de
aprovechamiento deellas, en conformidad alas
disposiciones del presente codigo”, reafirmando
lo que senala la Constitucion sobre el derecho
de los particulares de aprovecharlas, pero
constituyéndolas como un bien nacional de
uso publico.

Continta senalando que el derecho de
aprovechamiento es un derecho real -sobre
Cosas, norespecto de personas-queabarca el uso
y goce de las aguas, 3 que el titular del derecho
de aprovechamiento tiene dominio sobre ély
que, portanto, puede usar, gozary disponerdeél
segunlasnormaslegales, y que puede renunciar
total o parcialmente a él. 3

El procedimiento para obtener el derecho
de aprovechamiento es un procedimiento
administrativo ante la Direccion de Aguas
del Ministerio de Obras Pablicas, aunque no
todo derecho de aprovechamiento requiere de
constitucion, 33 pero éstos Ultimos constituyen la
excepcion. La constitucion puede sera peticionde
parte o de oficio, es decir, la Direccion de Aguas
tiene la potestad de ofrecer en remate publico
el otorgamiento de los derechos disponiblesy
no solicitados. 3

Dado que el titular tiene propiedad sobre el
derecho de aprovechamiento, no se contempla
medida alguna pararevocar dicho derecho, fuera
del caso de que el derecho esté sujetoa plazoo
condicion. Si la autoridad desea privar a un
particulardelaprovechamiento, deberainiciarun
proceso expropiatorio con todas las garantias
queseestablecenenelarticulo1gnimero24dela
Constitucion.
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1.3. Estatizacién

Araizdelitinerario constituyentey la campana
electoral de convencionales constituyentes,
cierto sector politico levanté el problema de la
sequia como bandera de luchay lo transformo
en una demanda por la “nacionalizacion” del
agua, que no es mas que la estatizacion de la
gestioén de la misma, lo que, sefalan, debiera
quedar reflejado en el proyecto de nueva
Constitucién que debera elaborarla Convencién
Constitucional.

Si bien no se sabe en qué modelo ello podria
terminar -algunos proponen un modelo de
concesiones, que no es muy distinto a lo que
se tiene en la actualidad-, la propuesta de la
“nacionalizacién”es criticada porvarios autores,
entre ellosVergara, porlos siguientes motivos: 3

1. La mera declaraciéon constitucional no
solucionara, porsisola, el problemade la gestion
del agua;

2. Larealidad sefala que, lejos de la dicotomia
entre bienes publicosy bienes privados, lasaguas
son bienes comunes, lo que significa que son
auto gestionadas por quienes lasusany el Estado
debe regularlas, no disputar la propiedad. De
hecho, ser bienes nacionales de uso publico
implica que no son bienes estatales;

3. La tendencia legislativa mundial va hacia la
desestatizacion delos recursos naturales, loque
no significa una imposibilidad de regular, sino
que es inatil tratar de solucionar el problema
por medio delaumento patrimonial del Estado. 3¢

1.4. (Problema de consumo o de gestion?

El mismo sector politico que propone la
estatizacion sefala, como fundamento para que
el Estado sea el propietario de todas las aguas,
que existe un consumo desmedido de cierto
sectorindustrial, particularmente en el norte
del pais, en el que la actividad minera impide el

35 Cfr. VERGARA (2015): 32-33

3VERGARA (2015): 36

7 MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS (2020): 14

38 ESCENARIOS HIDRICOS 2030 (2018): 75

3 MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS (2020): 14

4 ESCENARIOS HIDRICOS 2030 (2018): 75

4 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS (2007)

consumo humano. Porlo tanto, sefala que debe
establecerse prioridad en el uso de las aguas
para el consumo humano en la Constitucion.

Sibien elagua constituye uno de los bienes mas
importantes parala subsistencia humana, sino
el mas importante, la existencia de una norma
constitucional como aquella no es problematica,
mas es inutil.

El consumo humano corresponde al11,8% de la
demanda, ¥ aunque otros estudios lo establecen
entornoaun 6,3% 3. La mineria, por ejemplo,
corresponde a un 3,9% de la demanda de agua
nacional, 3y la industria agricola al 72,3% de la
demandatotal, aunque algunosla establecenen
un 88%. 4° También es relevante considerar el
tipo de uso que se hace del agua, esto es, si el
derecho en cuestion es consuntivo o no. En
efecto, lamineriay otrasindustrias pueden dar
usoalaguaenmasde unaocasion, mientras que
laagricultura es derechamente consuntiva: esto
es, el uso necesariamente la consume.

Estosdatos sonrelevantes en cuando dan cuenta
de dos cosas: (i) gran parte de la demanda de
aguanoestaenelconsumohumanoy, portanto,
establecer su consumo preferente no es tan
problematico, pero es inutil para solucionarlos
problemas de consumodeaguaenvarios sectores
del pais; y (ii) para aumentar la disponibilidad
delagua no necesariamente se debe estatizar el
agua, sino mejorar su gestion, método de
obtenciény consumo, particularmente en la
agricultura que se constituye como el principal
consumidor de agua.

Sobre esto Gltimo, los datos mas recientes sobre
la superficie de riego bajo riego tecnificado
senalanque, delas1.093.812,91 hectareas regadas
del pais, 303.972,5 hectareas son regadas con
sistemas de riego tecnificado, es decir, sélo el
27,8% dela superficie regada total.# Porlo tanto,
modificar el uso del agua puede llegar a tener
mucho mayorimpacto en sudisponibilidad que,
por ejemplo, la soladisposicién constitucional.
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2. Derecho de propiedad minero

2.1. Regulacién constitucional

El articulo 19 niUmero 24 de la Constitucion,
sobre el derecho de propiedad, destina un gran
espacio para regular el derecho de propiedad
minero. Si bien existe un Coédigo de Mineria'y
otras disposiciones legales sobre la propiedad
minera, las bases fundamentales estan
establecidas en la Constitucion, por lo que, a
diferencia delasaguas, no se entrara en detalle
enlaley. Asi, entre susincisos sextoy décimo se
establece, entre otros, que: 4

1. El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo,
inalienable e imprescriptible de todas las minas,
sin perjuicio de la propiedad de las personas
naturales o juridicas sobre los terrenos en
cuyas entranas estuvieren situadas;

2. Sera la ley la que senale aquellas sustancias
que pueden ser objeto de concesiones o de
explotacion, con la expresa excepcion de los
hidrocarburos liquidos 0 gaseosos -petréleo y
gas natural-;

3.Quelas concesiones deben ser otorgadas por
resolucién judicial y cuya duracion, derechos
y deberes estaran contemplados por una ley
organica constitucional,

4. Que la propiedad sobre la concesion minera
estaamparada por la proteccion constitucional
de la propiedad;

5. Que la extinciéon de la concesion es de
competencia exclusiva de los tribunales
ordinarios de justicia.

43 FERMANDOIS (2010): 409.
44 FERMANDOIS (2010): 409.
45 FERMANDOIS (2010): 409.
46 FERMANDOIS (2010): 409-410.

2.2. Visiones sobre la relacion entre el
Estado y la actividad minera

Como senala Arturo Fermandois, profesor de
Derecho constitucional, existen dos teorias sobre
larelacion entre el Estadoy la actividad minera.
La primera, denominada“de libertad de minas”o
“deldominio eminente”, postula que el Estado es
elduenodelas minas, pero que ejerce un dominio
-0 propiedad- virtual, careciendo el Estado de
la facultad de usary gozar de ellas. ¥ De esta
manera, sejustifica la entrega delas minasala
Sociedad Civil para que las exploteny cumplan
con las obligaciones establecidas por ley. 4
Esta teoria tendria su origen en la legislacion
castellana de la época hispana de la historia de
Chile, loque permitia ala Corona concederasus
vasallos la posesiony propiedad de las minas. 45
Esta parece ser la vision adoptada por la
Constituciénvigente, como continuacidondeuna
tradicion juridica determinada.

La segunda, denominada“sistema regalista” o
“de dominio originario del Estado”, senala que el
Estado tiene un dominio patrimonial absoluto
respecto delas minas que se encuentren dentro
del territorio nacional. Quienes sostienen esta
posicion lo hacen bajo dos fundamentos: (i) las
minas sélo tienen valor insertadas en el medio
social, el que se desarrolla por el Estado y los
habitantes, entendido como la infraestructura
necesaria para la explotacion de las minas, tales
como puertos, vias de transporte, ciudades,
etc; y (ii) porque las minas tienen por origen la
naturalezay no el trabajo del hombre, porlo
que seria l6gico que el Estado fuera su duefo
en primer lugar. 46
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2.3. Garantias del sistema vigente

El sistema vigente de la propiedad minera
posee grandes garantias que favorecen la
inversion y la seguridad juridica de quienes
estén dispuestos a practicar la mineria.

La principal y gran seguridad es el derecho
de dominio por sobre la concesidon minera, lo
que permite el resguardo de las millonarias
inversiones necesarias para la explotacion
minera. En efecto, si la concesibn minera no
estuviese protegida por la propiedad, el Estado
podria privar al particular de ella, privandolo
también de las instalaciones, infraestructura
y otras inversiones que debi0 realizar lo que,
ademas, supone un enriquecimiento indebido
del Estado. Porlo mismo, el estar protegido por
el derecho de propiedad implica, también, estar
protegido por el estatuto constitucional de la
expropiacion.

Lo anterior debe serrelacionado conla exigencia
de constituir y terminar las concesiones por
medio de resolucién judicial, procedimiento
que por razones histéricas ha dado mas
garantias que un procedimiento administrativa
yadicionalmentela primera esta revestidadela
calidad de cosa juzgada.

Por altimo, se establece la exigencia
constitucional de que las causales de caducidad
de la concesion deben estar establecidas al
momento de otorgarse dicha concesién. Es
decir, nadie podra ver su concesion caducada
o0 terminada por motivos no existentes al
momento de obtenerla. Nuevamente, esto
significa un gran aporte en la creacion de
un ambiente propicio para la llegada de
inversionesy la entrega de seguridad juridica a
los inversionistas.

3. Propuestas

3.1. Constitucion de derechos de propiedad
sobre la concesion minera y de derechos de
aprovechamiento de las aguas por
resolucién judicial

La gran ventaja del estatuto constitucional
minero debe ser ampliada o extendida hacia
resguardo constitucional del derecho de
aprovechamiento de las aguas, esto es, su
constituciéon u otorgamiento por medio de
resolucionjudicial. Asi, esta ventaja se convierte
en un elemento de seqguridad frente a posibles
arbitrariedades de la autoridad que, bajo otro
modelo, podrian darse.

De esta manera, resulta esencial para el
resguardo de unambiente de inversiones fértil,
propicio para el crecimiento econémicoy sélido
paralacreaciony mantencion deempleos tanto
en el sector agricola como en el minero el que
ambos derechos deban ser constituidos por
medio de unaresoluciénjudicial, de manera que
sea el juez quien los otorga -y no la autoridad
administrativa- por medio de una sentencia con
efecto de cosa juzgada.

3.2. Posibilidad de revocacion de tales
derechos por medio de una sentencia
judicial

Si bien es cierto que el sistema no ha estado
exento de malas practicas de los particulares,
ello no debe ser justificacibn para que se
permita una revocacion de dichos derechos
por la autoridad administrativa. Al contrario, y
segun el aforismo “las cosas se deshacen de la
misma forma en que se hacen”, la posibilidad
de revocar un derecho de aprovechamiento de
aguas o unaconcesion minera debe ser, al igual
que su constitucién u otorgamiento, por medio
de una sentencia judicial.

Ademas, se propone que el resguardo en materia
minera sobre la exigencia de que las causales
de caducidad deben existir al momento de
otorgarse la concesién seaampliado al derecho
de aprovechamiento de las aguas. Junto con
esto, se propone que dichas causales sean
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eminentemente técnicas, establecidas porleyy
que, deiniciarse unjuicio revocatorio, deban ser
probadas mediante peritajes técnicos.

3.3. Ampliacién de las sustancias
concesibles

La Constitucion establece que“Correspondeala
ley determinar qué sustancias(...), exceptuados
los hidrocarburos liquidos o gaseosos, puede
ser objeto de concesiones de exploracion
o de explotacion”#

Sin embargo, la Ley N° 18.097 organica
constitucional sobre concesiones mineras
senala en su articulo 3° inciso cuarto que no
son susceptibles de concesién minera los
hidrocarburos liquidos o gaseosos v el litio,
entre otros. Lo anterior implica que no les
son aplicables a tales sustancias las normas
sobre concesiéon minera y que, por tanto, su
explotacion corresponde en primer lugar a la
iniciativa del Estado.

Asi, sOlo si el Estado lo quiere se puede permitir
la participacion de la Sociedad Civil en estas
Jactividades. En funcién de lo anterior, se
propone omitir cualquier excepcién alanorma
general, de manera de que las substancias
mineras sean siempre concesibles, para aplicar
el exitoso régimen de concesiones mineras
al litio y a los hidrocarburos que, en general,
tienen poco desarrollo en el pais. Asi se permite
la entrada de inversiones minerasy se fomenta
la busqueda de yacimientos de tales sustancias,
pues nadie busca aquello delo que no se puede
aprovechar.

3.4. Establecer como deber del Estado el
fomento del uso de avances tecnolégicos en
la extraccion, gestion, distribuciony
consumo de los recursos hidricos

Como ya se senalo, el problema del agua pasa
mas por un problema en su administracion vy
uso y no tanto por el estatuto constitucional
que ella tenga. Por lo mismo, si bien no le
corresponde a la Constitucién regular el uso

4 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA, CHILE. ART. 19 N°24 INC. SEPTIMO

delagua detalladamente, sise puede establecer
como deber del Estado el fomento de técnicas
eficientes y avanzadas tecnolégicamente de
uso de los recursos hidricos, tales como riego
tecnificado en laindustria agricola; ademas de
fomentar, ya sea por medio de concesiones o
subsidios, extraccion de agua salada desde el
mar para tratarlas en plantas desalinizadoras
con el objeto de disponer de mayor cantidad
de recursos disponibles, cualquiera sea su
demanda, y diversificarlafuentes de extraccion
del agua.

4. Conclusiones

En sintesis, el proyecto de nueva Constitucion
que sera redactado por la Convencion
Constitucional no debe dejarde lado el estatuto
de propiedad minera actual. Al contrario, sus
garantias pueden ser Utiles para el futuro, porlo
que se propone que se mantengany amplien a
otras areas como aquellas sustancias
actualmente no concesibles y los derechos de
aprovechamiento de aguas, a fin de crear
un estatuto constitucional comun sobre la
explotacion de recursos naturales. Ademas,
sobre el agua en particular, es relevante
tener presente las causas del problema de
escasez hidrica, cuales son soluciones eficaces
a tal problema, y cuales de éstos pueden vy
deber quedar plasmados en una hipotética
nueva Constitucion.
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IV. LA AUTONOMIA DEL
BANCO CENTRAL EN LA
NUEVA CONSTITUCION

Autora: Florencia Munoz

1. Caracteristicas y principales funciones
del Banco Central

Chile regula a nivel constitucional una serie de
instituciones, entre las que encontramos, en
materia econdémica, el Banco Central. Este
organismo se encuentra reglamentado en el
capitulo Xl de la actual Constitucion Politica
de la Republica. Es definido por la doctrina
como“una entidad que posee el monopolio de
la producciony distribucién del dinero oficial
enunanacion o bloque de paises. Asuvez, esla
institucion que dicta la politica monetaria para
regular la oferta de dinero en la economia”.4®
Se trata de un érgano que se encarga de poner
en circulacion entre los consumidores billetes
y monedas, por lo que es de gran importancia
para el pais.

Actualmente, la discusion constitucional de
la Convencion debera entrar a debatir sobre el
mantenimiento de este 6rgano, pero, sobre todo,
su autonomia, es decir, la independencia con
que esta institucion funciona. Esta autonomia
puede definirse como la“capacidad para tomar
decisiones en el ambito que le concierne, en
forma autébnomay sin recibir instrucciones del
gobierno”. % Diferentes autores han considerado
que una de las innovaciones mas valiosas de la
institucionalidad econdmica delos Ultimos anos
ha sido la independencia del Banco Central,
pero esto no siempre fue asi, ya que en un
principio carecia de esta caracteristica en Chile, a
diferencia de paises como Estados Unidos,
Francia o Alemania. Inicialmente, su legitimidad
fue cuestionada, pero coneltiempo, y de manera
progresiva, laautonomia del Banco Central fue
considerablemente aceptada.

4 CFR. WESTREICHER (2019).

49 EYZAGUIRRE YVERGARA (1993): 328.
50 LAGOS (2021): 61.

S'CARRASCO (2009): 4.

Este 6rgano hoy se caracteriza por ser una
entidad autbnoma de rango constitucional,
que goza de personalidad juridica, patrimonio
propioy esde duracionindefinida. Dentro de sus
principalesfunciones, se encuentran velar porla
estabilidad de la moneda, es decir, mantener la
inflacion en bajos niveles de manera estable en
el tiempo, y velar por el normal funcionamiento
delos pagosinternosy externos, de manera tal
de promover la estabilidad y eficacia del sistema
financiero.s°

2. Historia y evolucién del Banco Central
en Chile

La mayoria de los Bancos Centrales en el
mundo fueron creados en el siglo XX, y el Banco
Central chileno no fue la excepcién, pues este
se cred en1925 por recomendacion de la Mision
Kemmerer. Tal como senala Carrasco, “estas
instituciones centrales nacieron para cumplir
ciertasfunciones que el desarrollo monetarioy
financiero fue haciendo necesarias. Llegd una
etapa en que se requiridé contar con un dnico
banco emisorde papel moneda, después de que
frecuentes crisis bancarias y una extrema
inestabilidad de las monedas, ademas de malas
practicas fiscales, hicieran ver la conveniencia
de entregar el monopolio de la emisién a un
organismo central especializado”. 5' Su finalidad
fueregularlacirculacion dedineroy su objetivo
principal fue asegurarla estabilidad dela moneda
en el pais.

Como antecedente a la creaciéon de este
organismo, en el siglo XIX eldesarrollo del sistema
bancariosufriafrecuentescrisisydesvalorizaciones
del peso chileno, convirtiéndolo en un sistema
inestable. Sin embargo, a partir de 1921 hasta
1924, se realizaron una serie de proyectos que
buscaban reformar el sistema monetario con
el propdsito de que esta se mantuviera en el
tiempo. Pero no fue hasta 1925 que se cred el
primer Banco Central en Chile, lo que marcé un
antesy undespués en las politicas econdmicas
del pais.
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a. Mision Kemmerer en Chile:

Durante192sseinician en Chile, bajo la direccion
del Presidente Alessandri, las gestiones para
contratarala Mision Kemmerer. Esta consistia
en una junta de consejeros financieros
estadounidenses, liderara por Edwin Walter
Kemmerer, que asesoraria al gobierno en la
preparacion de los proyectos de ley que darian
vida a diferentes entidades econémicas, entre
ellas, el Banco Central. La principal razén que
se tuvo para contratar a esta comision fue”“la
necesidad de validar politicamente la creacion de
un Banco Central. La aceptacion de esta nueva
institucion por parte de la opiniéon publicay de
sectores que todavia se resistian a su creacion,
requeria de un signo de validaciéon externa,
yaqueellargotiempo de debates parlamentarios,
ladiversidad de proyectosylosfrustradosintentos
de un acuerdo habian demostrado que no se
lograriade otramanera”. > Ademas, la experiencia
comparada con otros paises demostraba que
contratar extranjeros que fueran expertosen el
tema, acarreaba, en general, un satisfactorio
resultado.

De esta forma, la misién buscaba diferenciar
nitidamente al Banco Central de los bancos
comerciales, como forma de terminar con las
irresponsabilidadesy desordenes que existian. Es
necesario senalarque este 6rgano no fue definido
en la Constitucion de 1925, como actualmente
se encuentra en la Constituciéon de 1980, sino
que fue materia de ley. En virtud de aquello, el
gran problema que se produjo fue que la ley no
le otorgaba el caracterautonomo que hoy endia
representa a esta institucion.

b. Constitucion de 1980 y Ley Orgdnica
Constitucional N2 18.840 (1989):

La Constitucion Politica de la Republica de
1980 adopta un modelo de economia social de
mercado, que incluye una serie de disposiciones
que buscan fortalecerla estructura econémica
chilena basandose en distintos principios como

2 CARRASCO (2009): 80.
3 HISTORIA DE LA LEY ORGANICA CONSTITUCIONAL 18.840, 1989.
S ESTUDIO DEL INSTITUTO RES PUBLICA (2021): 4.

el derecho de propiedad, libertad econdémica,
autonomia técnica de érganos del Estado, etc. A
partirde esto, se establecelainclusion del Banco
Centralenla Carta Fundamental con autonomia
propiay elevandola a rango constitucional, lo
que permitié entregarle mayor estabilidad al
6rgano. Tanto para Chile como para el resto de
Latinoamérica el caracterauténomo del Banco
Central fue unainnovacion, pues fue uno delos
primeros paises latinoamericanos en transitar
hacia esta institucionalidad.

Elarticulo1o8 dela actual Constitucion, contiene
un mandato de creaciéon de una ley organica
constitucional que debera determinar la
composiciéon, organizaciony funciones de un
organismo auténomo con patrimonio propio
y caracter técnico denominado Banco Central.
EstalLeyOrganicaConstitucionaleslaleyN218.840
de 1989, que surge en virtud de la disposicion
de la Constitucion ya referida. Dicha ley sefala
que el Banco Central sera autébnomo en cuanto
a la posibilidad de fijar politicas publicas y
tendra patrimonio propio, pero con ciertas
limitaciones, como por ejemplo, los informes
que el Consejo del Banco Central debe emitir al
Ministerio de Hacienda. 5

Por otro lado, el articulo 109 del mismo cuerpo
normativo, senala que el 6rgano no tiene
posibilidad de estar al servicio del gobierno
centraloregional,s4sino que setratade unactuar
independiente, que obliga al gobierno a cumplir
consus programas financieros. Laindependencia
del 6rgano, que otorgé la actual Constitucion, ha
permitido que exista confianza en la ciudadania
respecto del manejo macroecondémico del pais.

Ademas, en 1925 junto con las propuestas de la
Mision Kemmerer, se promulgo el Decreto con
Fuerza de Ley N2 486 quefijaba el texto definitivo
de la Ley del Banco Central, sin embargo,este
decreto no serefirid a suautonomia a diferencia
del Decreto con Fuerza de Ley N2 247 de
1960, cuyaimportancia justamentefue reconocer
el caracter a tébnomo del Banco Central,
dejando de integrar la administracion
central del Estado sometida a la direccion del
Poder Ejecutivo.
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Es relevante mencionar también que mas
adelantedistintas leyes organicas mantuvieron
la institucion, pero ampliando sus facultadesy
composicion.

3. Importancia autonomia Banco Central
Constitucional N2 18.840 (1989):

Actualmente es de granimportancia mantener
la autonomia del Banco Central, ya que si este
6rgano esindependiente sera posible evitarque
las politicas monetarias se vean influidas porla
discusion politica de corto plazo que en
algin momento generaran costos relevantes
para el pais.

La independencia tiene dos dimensiones: (i)
libertad en la eleccién de instrumentos para el
cumplimiento de sus objetivos; y (ii) libertad en
el accionar de sus autoridades, sujetas a una
adecuada rendicion de cuentasy transparencia
en su actuar. s

Sin embargo, para que el Banco Central pueda
actuardeformaautdénoma, es necesario que este
6rgano, en el ejerciciode susfunciones, actlie con
independencia del poder politico, pues solo de
esta forma sera posible que, frente a urgencias,
determinesuactuardeformavelozycompetente,
dando solucionesy cumplimiento a susfunciones
de garante frente a la estabilidad de la moneda,
control de inflacién, etc.

Sibien es cierto que algunos autores creen que
las cuestiones econdmicas y sociales deben
excluirse de la Constitucion por ser un texto
politico, la mayoria estima que es necesario
reconocer su valor, puesto que ambos son
variables determinantesen elfuncionamiento del
sistema politico, porlo que, siseriaimportante
incorporarlas cuestiones econémicasy sociales,
como elementos en el ambito constitucional,
incluyendo asi la institucion del Banco Central.

El 69% de los candidatos a constituyentes
senald, en periodo de campana, que consideraba
necesario mantenerlaautonomiaque caracteriza
al Banco Central, mientras que el 13% de los

55 CFR. CORBO (2021).
56 LATERCERA, EDICION DE 16 DE MAYO DE 2021.

consultados, busca mantenerla con algunos
reparos. s Envirtud de esto, se puede decir que
para gran parte de los redactores de la proxima
Constitucion considerabanimportante separaral
Banco Central de la administracion del Estado,
garantizandole suautonomia. Esta porversesi
esto se mantiene ahora quelos convencionales
ya hansido elegidosy proclamados, y estan por
iniciarse las discusiones sustantivas en materia
constitucional.

4. Conclusién

Finalmente el Banco Central configura una
institucion quevela porel correctofuncionamiento
de la estabilidad econdémica en un pais. En
Chile este 6rgano goza de una caracteristica
importante y necesaria: su autonomia.

Gracias a ella ejerce sus funciones y fija
politicas econdmicas con independencia de la
administracion de turno, cuestion que permite
generar, como fue anteriormente explicado,
conflanzaenlaciudadaniaasicomoenlosactores
internacionales. Esimportante mencionar que
este 6rgano permite garantizar una estabilidad
econdmica junto con incentivar el desarrollo
del pais contribuyendo al bien comin de
los ciudadanos, por ello, es necesario que su
discusion constitucional gire en torno a su
autonomia, manteniéndola.

Desde luego, la misién principal del Banco es
controlarlainflaciéon. El correcto desempeno de
estafuncioén, que pasa por su caracterauténomo,
puesto que esa es la Unica manera real de que

sus decisiones respondan a criterios técnicosy
no politicos, ha sido una delas claves del exitoso
desarrollo de nuestro pais en los Ultimos 30 0
40 anos. Estos 30 anos han permitido el mayor
nivel de bienestary de movilidad social, entre
otras cosas, porque la institucion del Banco
Central ha sido respetada y ha gozado del
prestigio que merece. Si queremos recuperarla
senda que habiamos perdido, del mayor progreso
de nuestra historia, la autonomia del Banco
Centraljugara sin duda un papel fundamental.
Delo contrario, ponemos seriamente enriesgola
capacidad de Chile derecorrerel camino hacia el
pleno desarrollo, con todo lo que eso significa.
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