Santiago, a catorce de noviembre de dos mil seis.
VISTOS:

1. El abogado RODRIGO MUNOZ PONCE, en representacién
de la Sociedad Visal Ltda., ha requerido a este Tribunal para
que se declare la inaplicabilidad por inconstitucionalidad
del articulo 23, inciso segundo, de la Ley N° 19.542, en los
autos *“Sociedad VISAL Ltda. con EMPRESA PORTUARIA de ARICA”
sobre nulidad de derecho publico, seguidos ante el Primer
Juzgado Civil de Arica, actualmente en apelacidén de la
sentencia definitiva ante 1la Corte de Apelaciones de esa
ciudad.

Expone el requirente que el 26 de abril de 2004 se
presentdé ante el ler Juzgado Civil de Arica, demanda de
nulidad de derecho publico en contra de la Empresa Portuaria
de Arica por haberse efectuado por parte de ésta una
licitacidén publica con el objeto de lograr inversiones en la
reparacién de un frente de atraque constituido por los sitios
numeros 1 al 6 del puerto de Arica, a través de la denominada
“Licitacidén Internacional del frente de atrague N° 1”7, bajo
un sistema monooperador. Esta licitacidén ha provocado que los
empresarios de muellaje que hasta esa fecha desarrollaban
libremente la actividad econdémica de movimiento de carga,
estiba, desestiba, transferencia y porteo, se hayan visto
desplazados e impedidos de ejercer dicha actividad, qguedando
en la mas absoluta indefensidn.

2. El articulo 23 de la Ley N° 19.542, que moderniza
el sector portuario estatal, dispone al efecto en su inciso
1°:

“"Las labores de movilizacidn de carga de los frentes de

atraque existentes a la fecha de publicacidén de esta

ley, sus extensiones o mejoramientos, asi como en 1o0s



nuevos frentes de atraque que sean construidos por 1las

empresas directamente, en el caso de excepcidn previsto

en el inciso primero del articulo 19, estardn sometidas

a un esquema multioperador. Estos servicios deberdn ser

prestados por empresas de muellaje habilitadas”.

Por su parte, en su inciso segundo indica que:

“"No obstante lo senalado en el 1inciso anterior, el

directorio de 1la empresa podrd, mediante 1licitacidn

publica, implementar un esquema monooperador en dichos
frentes de atraque, concesionados de conformidad a esta
ley. Para ello, en los puertos o terminales estatales de
la regidén deberda existir otro frente de atraque capaz de
atender la nave de diseno de aquel frente objeto de la

licitacidén, operado bajo un esquema multioperador; de 1o

contrario, el directorio deberda contar con un informe de

la Comisidén Preventiva Central, establecida en el

Decreto N©° 211, de 1973, cuyo texto refundido,

coordinado 'y sistematizado fue fijado por decreto

supremo N° 511, de 1980, del Ministerio de Economia,

Fomento 'y Reconstruccidén. En este ultimo caso, la

licitacién deberda realizarse conforme a 1los términos

senalados en el respectivo informe.”

Es respecto de este ultimo inciso que la requirente pide
la declaracién de inaplicabilidad.

3. El primer reproche que formula la requirente dice
relacidén con un vicio de forma que afectaria al precepto
legal.

Al efecto, indica el actor gque el Estado, a través de la
Empresa Portuaria (EMPORCHI), tuvo histdéricamente el
monopolio de la gestidén portuaria. De acuerdo al articulo 4°,

inciso primero, del DFL N° 290, de fecha 6 de abril de 1960,



que la crebd “E1 objeto principal de la Empresa sera la
explotacién, administracidén y conservacidédn de puertos de la
Republica, y por lo tanto ella constituird la autoridad
portuaria. Con tal fin operard en los puertos de: Arica,
Iguique, Antofagasta, Coguimbo, Valparaiso, San Antonio,
Talcahuano, Valdivia, Puerto Montt y Punta Arenas, y en 1los
deméds puertos que determine el Presidente de la Republica, a
propuesta del Director.”

Su articulo 5° dispuso: *“Corresponderd exclusivamente a
la Empresa Portuaria de Chile la recepcidn, traslado dentro
del recinto portuario, y ubicacidén en sus almacenes, patios y
deméds sitios destinados al efecto, de las mercaderias y otros
bienes que se desembarquen o que estén destinados a
embarcarse.”

Esta situacidén -se sostiene- se mantuvo hasta la década
de los aflos ochenta, época en que comenzd una politica de
privatizaciones ejecutada mediante diversas leyes. Entre
ellas, la Ley N° 18.042, publicada el 15 de octubre de 1981,
que autorizaba al Estado a desarrollar actividades
empresariales de orden portuario, en los términos que ella
establecia, <creando al efecto wuna Corporacidén Nacional
Portuaria, con el unico objeto de constituir con el Fisco las
sociedades andénimas portuarias y ejercer en ellas sus
derechos de socia. Los bienes, derechos y obligaciones que
pertenecian a EMPORCHI se transfirieron, por el solo
ministerio de la ley, a esta Corporacidén, cuya vida fue muy
corta, puesto que esta normativa con posterioridad se derogbd.
Lo importante de esta ley, recalca la requirente, fue que
fijé, por primera vez, un ambito de actuacidén mas restringido
al Estado, toda vez que las sociedades andénimas portuarias

tendrian “como unico objeto el de administrar la



infraestructura de los puertos respectivos” (articulo 6) y en
ninguin caso podrian hacer “la transferencia, porteo o
almacenaje de las mercancias.” (mismo articulo).

Pocos anos después, la Ley 18.966, de 10 de marzo de
1990, en su articulo primero, sustituyd el articulo 5° del
Decreto con Fuerza de Ley 290 de 1960 por wuna nueva
disposicidén que sefialaba en su 1inciso primero: “No se
comprenderd en el objeto de explotacidén sefialado en el
articulo anterior la entrega de servicios de estiba,
desestiba, transferencia de la carga desde el puerto a la
nave y viceversa ni el porteo en los recintos portuarios”.

Agregando su inciso cuarto: “Cuando en un puerto se
determine, mediante resolucién fundada del Ministerio de
Transporte y Telecomunicaciones que deberd llevar, ademéas, la
firma del Ministro de Hacienda, que la provisidén de alguno de
los servicios de transferencia o porteo de mercancias es
insuficiente o no competitivo, se procederda a licitar
publicamente un subsidio entre particulares con el fin de
proveer dichos servicios.”

Por tltimo, su inciso sexto dispuso: “En el evento gue
no concurriere el sector privado a la licitacidén aludida, por
decreto supremo fundado expedido a través del Ministerio de
Transporte y Telecomunicaciones, el que deberd 1llevar,
ademds, la firma del Ministro de Hacienda, se autorizard a la
Empresa Portuaria de Chile para que, subsidiariamente, lleve
a cabo estos servicios”.

De lo dicho anteriormente, la requirente desprende gue
las actividades econdémicas de movilizacidén de las mercancias
al interior del puerto dejaron de pertenecerle al Estado
desde el ano 1981, vya que por ley fueron entregadas a los

particulares. Observa que el Estado sélo se reservd la



administracidén, la explotacidn (sin incluir los servicios de
movilizacidn intraportuaria) y conservacidén de los puertos de
la Republica (articulo 4°, DFL. N° 290).

Agrega la requirente que al excluirse del ambito estatal
las actividades mencionadas, consistentes en los servicios
portuarios de movilizacidén (estiba, desestiba, transferencia
y porteo), éstas se trasladaron al sector privado. En este
orden de cosas, el Estado, por una decisién legal, se
autoexcluydé de ejercer una actividad econdmica, pudiendo
realizarla sdélo en forma subsidiaria.

En virtud de lo dispuesto en la Ley N° 19.542 de 19 de
diciembre de 1997, que moderniza el sector portuario estatal,
se crean diez empresas del Estado. En su articulo primero se
seflala que dichas empresas (entre las cuales estd la Empresa
Portuaria de Arica, en adelante indistintamente “EPA”) seran
“las continuadoras legales de la Empresa Portuaria de Chile
en todas sus atribuciones, derechos, obligaciones y bienes,
de conformidad a las disposiciones que establece esta ley”.
Asi las cosas, si la EPA es continuadora legal y, por ende,
no pudo haber adquirido més derechos y atribuciones que los
que tenia la antigua Empresa Portuaria de Chile (en adelante
indistintamente “EMPORCHI"”) vy, de acuerdo al articulo primero
de la Ley N° 18.966, se habia excluido del concepto de
explotacién de los puertos los servicios de movilizacidn,
ccomo es posible que se considere gue a la EPA le corresponde
efectuarlos? se pregunta el requirente.

Queda claro entonces, a su juicio, que a la EPA sdélo le
pudo ser transmitida la facultad de “explotar” desprovista de
las labores de movilizacidn, que ya habian sido otorgadas por

ley al sector privado.



Argumenta que de este modo, el Estado mantiene, a través
de sus empresas portuarias, el derecho a cobrar, entre otras,
las tarifas a los barcos mientras se encuentren surtos en el
puerto, denominada tarifa de puerto (TUP), derecho que
efectivamente cobra EPA. Seguin la terminologia portuaria,
esto ocurre desde que el barco ha soltado la primera “espia”
(cuerda). Pero no ocurre lo mismo con otros derechos que
constitucionalmente no le corresponden, como la titularidad
de las labores de muellaje.

En consecuencia, la EPA carece de atribuciones para
licitar dichas actividades que no son de ninguin modo
concesibles, toda vez que dejaron de pertenecerle al Estado
desde hace casi dos décadas.

Si se estimase que el Estado, en conformidad al articulo
23, inciso segundo, de la Ley N° 19.542, estd autorizado para
hacerlo, esto quiere decir que habria vuelto a incorporar en
el objeto propio de la Empresa las “actividades de
movilizacién”, lo que sélo podria haberse efectuado de
acuerdo a lo que dispone el articulo 19, N° 21, de 1la
Constitucidén Politica, norma con la cual, en concepto del
requirente -ha de entenderse- gue no se cumplid.

Por lo tanto, el precepto que se objeta se califica por
la reguirente de inconstitucional al permitir gue una empresa
del Estado se atribuye una actividad econdmica excluida
expresamente por una ley anterior 'y concesione dicha
actividad, sin gque exista una ley de qudérum calificado que
asi lo autorice.

4. Las abogados Paola Flores Clunes y Margarita Blanco
Garcia, en representacién de la Empresa Portuaria de Arica,

han formulado observaciones al requerimiento:



En relacién con este primer vicio de
inconstitucionalidad, indican que de acuerdo a la
Constitucidén Politica de la Republica, para qgque proceda el
requerimiento de inaplicabilidad, deben cumplirse, de acuerdo
a la doctrina mayoritaria, los siguientes requisitos: a) Que
exista una gestidén pendiente ante otro tribunal; b) Que se
pretenda invocar un precepto legal determinado; c¢) Que las
normas legales impugnadas se encuentren en vinculacidn
directa con la gestidén; d) Que exista absoluta contradiccidn
entre el precepto legal y la Constitucién; y finalmente, e)
Que el precepto impugnado no haya sido declarado
constitucional por el Tribunal Constitucional con
anterioridad.

Plantean gue en el presente requerimiento no se cumplen

los reguisitos segundo, tercero y cuarto.

Al respecto afirman:

a) Que la sentencia de primera instancia ha declarado:
“tal como expuso don Enrique Silva Cimma, la demandada (se
refiere a la EPA) responde a un sistema de economia mixto y
de alli la dificultad y la confusidén que su actuar en el
mundo del derecho pueda generar, pues es una empresa publica
por definicidén, pero privada en su gestidén y desarrollo y las
decisiones que adopte, como ente privado, luego pueden ser
atacadas por las mismas vias que los actos de los
particulares, pero no por la institucidén de la nulidad de
derecho publico, gue no se inmiscuye en las actuaciones de
los privados en tanto actuan como tales y no ejerciendo

potestad administrativa..”.

De esta manera, expresan, se constata que en “la gestidn
pendiente” se indica expresamente que respecto del desarrollo

y gestidén de la EPA, ésta actla como ente privado, de manera



que a su respecto resultaria incorrecta la aplicacién del

inciso segundo del articulo 19, No.21, de la Constitucidn.

b) En segundo lugar, es errado sostener, como lo ha
hace el requirente, gue para entregar en concesidén una
actividad debe necesariamente existir la posibilidad previa

de desarrollarla directamente.

Nuestro ordenamiento juridico contempla varios casos en
que dicha condicién no se cumple. Senalan, por via de
ejemplo, que de acuerdo a la Ley Eléctrica, el Estado no
distribuye energia, sdélo otorga en concesidn los servicios de
distribucién. La Ley General de Concesiones dispone que la
concesidén puede recaer sobre bienes nacionales de uso
publico, los gque, por su naturaleza, son aquellos que
pertenecen a la Nacidén toda. Y la Ley sobre Municipalidades
también establece gque la concesidén puede recaer sobre bienes
nacionales de uso publico. Dichos bienes no pertenecen a la
empresa o al o6rgano publico gue concesiona, por lo gue el
argumento del requirente en el sentido que la EPA debid ser
propietaria y, adicionalmente, tener la facultad previa para
poder desarrollar directamente la actividad empresarial, 1lo
que le hubiese permitido méas tarde licitar en concesidén los
servicios de muellaje en la modalidad de monooperador, no
corresponde a los principios del derecho chileno. A la EPA le
basta el mandato 1legal para licitar 1la concesidén de 1los

servicios portuarios en dicha modalidad.

Agregan que de este modo llamar a concesidén no es
desarrollar ni participar en una actividad empresarial. Por
el contrario, es entregar la misma a los particulares en

ejercicio de un mandato legal.



Por esta razdédn, a su juicio, el articulo 23 no infringe
el articulo 19, No.21, ni tiene como requisito necesario el
que sea ley de qudérum calificado, ya que no es el Estado ni
sus organismos los que estadn desarrollando la actividad de

transporte de carga.

c) En relacidén <con la gestidédn pendiente, 1o que
actualmente se discute en segunda instancia es si la EPA es
un organismo del Estado capaz de incurrir en una nulidad de
derecho publico, dado gue por su naturaleza se regula por las
disposiciones de su propio estatuto y por las normas del
derecho privado. La sentencia de primera instancia que
rechazdé la nulidad de derecho publico no se fundamenta en el
articulo 23, inciso segundo, cuya inaplicabilidad se
solicita, sino gque niega la calidad de sujeto pasivo de la
accidén de nulidad a la EPA, no tratdndose la licitacidén de un

acto administrativo.

d) Por ultimo, afirman gue la demanda de nulidad de
derecho publico discurre sobre la ilegalidad que estima se
produce por la incorrecta aplicacién de lo dispuesto en el
articulo 23 de la Ley N©° 19.542, y no sobre su

constitucionalidad.

Afhaden al respecto que el requirente en ella sostiene
que el articulo 23 ha sido mal aplicado en cuanto a su
legalidad, con lo cual ha validado su constitucionalidad.
Concluyen gque ello es contradictorio con lo que argumenta en

esta sede en que plantea su inconstitucionalidad formal.

5. En relacidén a los vicios de inconstitucionalidad de
fondo, la requirente indica en la presentacién que el
articulo 23, inciso segundo, de la Ley N° 19.542

contravendria diversos derechos fundamentales comprendidos en
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el articulo 19 de la Carta Fundamental, en particular los N°

21, 22, 24 y 26.

6. En efecto, sostiene la requirente que el precepto
legal que se impugna infringiria el articulo 19 N° 21 de 1la
Constitucidén Politica de 1la Republica, gue reconoce a las
personas “El1 derecho a desarrollar cualquiera actividad
econdémica que no sea contraria a la moral, al orden publico o
a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la

regulen."”

Explicitando 1la infraccidén, consigna que el inciso
segundo del articulo 23 de la Ley N° 19.542 al otorgar al
Directorio de la Empresa Portuaria la atribucién de licitar
las labores de movilizacidén bajo sistema monooperador,
estaria infringiendo dicho mandato constitucional, habida
consideracidén que, como explica el tratadista don Alejandro
Silva Bascufidn, “lo que la Constitucidédn asegura a todas las
personas en la garantia del 19 N° 21 es el derecho a
desarrollar libremente cualquier actividad econdémica,
personalmente o en sociedad, organizados en empresas, en
cooperativas o en cualquier otra forma de asociacidén licita
bajo el requisito de respetar 1las normas dque regulan la
respectiva actividad”.

De este modo, sostiene la peticionaria, el Estado sélo
puede regular -no limitar- dichas actividades. Y asi lo ha
hecho. Durante todo este tiempo ha dictado un sinnumero de
normas de distinta naturaleza: sanitarias, maritimas,
tributarias, etc.; todas las que, en conjunto, constituyen la
regulacidén que el Estado de Chile ha establecido para el
ejercicio de estas actividades.

Destaca el requirente que las empresas de muellaje

debidamente habilitadas, como es el caso de su representada,
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han cumplido con las normas legales que *“regulan” esta
actividad desde hace casi dos décadas, conforme el mandato
constitucional.

El ejercicio de estas actividades empresariales estaba,
por tanto, reglado, hasta que la EPA, en virtud del inciso
segundo del articulo 23 de la Ley N° 19.542, procedid a
licitarlas y concesionarlas bajo la modalidad de
“monooperador”.

Cita la solicitante, en relacidén con esta materia, la
sentencia dictada por este Tribunal en los autos Rol N° 157
(1993) en 1la cual declardé: *“Que, si bien por "regular",
conforme al Diccionario de la Real Academia, debe entenderse:
"Ajustado vy conforme a reglas", ello no podria jamés
interpretarse en el sentido de qgue se impida el 1libre
ejercicio del derecho. Que regular una actividad es someterla
al dimperio de wuna reglamentacidén qgue indique cdémo puede
realizarse; pero en caso alguno, bajo pretexto de "regular"
un accionar privado, se puede llegar hasta obstaculizar o
impedir la ejecucidén de actos licitos amparados por el
derecho, consagrado en el articulo 19 Ne 21, de 1la
Constitucidén Politica.”

Expone, por otra parte, que la ley no puede delegar en
un directorio la regulacién de materias que se refieren a
derechos fundamentales, como lo hace el inciso segundo del
articulo 23 de la Ley N° 19.542. Es mas, la Constitucidén ni
siquiera permite que se le otorgue autorizacidn al Presidente
de la Republica para dictar disposiciones con fuerza de ley
(inciso segundo del articulo 61 de la Carta fundamental, hoy
articulo 64) en aquellas materias comprendidas en las
garantias constitucionales. Asi, si no se le permite

constitucionalmente al legislador dictar este tipo de normas,
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menos aun podria aquél facultar a un directorio de una
empresa publica para que, por medio de un acuerdo, limite vy
restrinja el legitimo acceso a ejercer las actividades de
empresario de muellaje.

En conclusidén, seflala el requirente que el texto
constitucional es clarisimo al expresar gue la actividad
econdmica debe realizarse *“respetando las normas legales que
la regulen”, siendo el “regular” el Unico mandato, preciso y
estricto, que la Constitucidén le da al legislador para gue
éste sehfale la forma en gue se ejercerad este derecho, pero no
para limitar su ejercicio, y menos para vulnerar la garantia
del mismo.

7. Sobre esta infraccidén que imputa la requirente, la
EPA, por su lado, en sus observaciones, afirma que la libre
iniciativa econdémica tiene como limitacidén el respeto a "las
normas legales que la regulen". El1 articulo 23 de la Ley
19.524 es una norma de jerarquia legal gque regula el derecho
a libre iniciativa de diversos servicios portuarios obligando
bajo ciertos supuestos a abrir un proceso de licitaciédn.

Afade que el articulo 23 de la Ley 19.542 no impide
desarrollar una actividad econdémica. Por el contrario, la
concesidén licitada genera una competencia por el mercado del
servicio publico de monooperador portuario gue no excluye al
requirente de actuar en este negocio. Cosa diferente es que
su empresa, por cualquier razdén, no logre ganar en dicha
competencia que se abre por el mercado, como es propio de una
licitacidén. Tener la posibilidad de competir no es lo mismo
que obtener la seguridad de desarrollar un negocio pues, en
caso de no salir adelante en la licitacidn, no existe ley que
pueda forzar a los wusuarios a contratar con determinada

persona. Por lo deméds, el propio inciso segundo de la
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disposicidn impugnada como inaplicable establece como
requisito para establecer el sistema monooperador que exista
un sistema multioperador en otras instalaciones portuarias de
la regidén vy, en caso contrario, exige que se consulte al
6érgano que antecedidé en las materias antimonopolios en Chile,
al recientemente creado Tribunal de Libre Competencia, lo que

se ha cumplido en este caso.

Lo anterior demuestra, a Jjuicio de la EPA, que se han
tomado los resguardos juridicos de cuidar la libre
competencia y, por lo mismo, el derecho a desarrollar una
actividad econdmica gue subyace tras ella. Otra cosa
—argumenta- es que el requirente quiera perpetuar su
actividad sin cumplir con requisitos legales y/o decida no
presentarse a la licitacidén o pierda la misma y a pesar de

todo ello quiera conservar sus privilegios.

Mas adelante expone dque la libertad empresarial del
articulo 19, No.21, no es un derecho radicado en determinado
muelle, es un derecho sobre 1la expectativa de acceder a
contratos en condiciones de igualdad y libertad en el proceso
reglado por la ley en que ha consistido la licitacidén por los
servicios de monooperador. Por ello, el requirente no puede
ampararse en norma alguna para sostener que el hecho que EPA
no contrate con ella o la circunstancia de licitarse una
concesidén puede ser equivalente a impedir el desarrollo de
una actividad econdémica libre, sea respecto de si mismo, sea

respecto de terceros.

Destaca gque la actuacidén de las empresas portuarias
estatales para otorgar mediante una licitacidén concesiones
portuarias en esquema monooperador sobre frentes existentes,
ya ha sido vista y resuelta por los tribunales superiores de

justicia. Indica que, entre otras acciones Jjudiciales, se
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pronunciaron acerca del recurso de amparo econdémico
presentado en el afo 1999 por 1la Asociacidédn Nacional de
Agentes de Nave (ASONAVE A. G.), entidad gque agrupa a
empresas de muellaje, en contra de las empresas portuarias
estatales de Valparaiso, San Antonio y Talcahuano-San Vicente
por llamar a licitacidén para otorgar concesiones en esquema
monooperador en frentes de atraque ya existentes, el cual, al

igual que los deméds recursos presentados, fue rechazado.

Concluye la EPA afirmando que el sistema monooperador
establecido mediante la Ley N° 19.542 no impide el desarrollo
de actividades econdémicas de los privados, simplemente
establece la forma en que tales actividades, al interior de
los frentes de atraque concesionados bajo dicho esguema, han
de efectuarse, por razones de eficiencia social e interés
nacional, habida consideracidén que para una economia abierta
como la chilena, cuyo crecimiento es altamente dependiente de
sus exportaciones, los puertos representan una plataforma
logistica estratégica para los fines de generar un comercio
exterior expedito y con un bajo costo en la cadena de

transporte.

8. El segundo reproche de inconstitucionalidad
formulado por la requirente consiste en la vulneracidén del
precepto legal al articulo 19 N° 24 de 1la Constitucidn
Politica de 1la Republica, gue asegura: “el derecho de
propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes

corporales o incorporales.”

Se seflala por la peticionaria que la incorporacidén al
sector privado del derecho a ejercer libremente una actividad
econémica, ha hecho que 1los particulares -y la reguirente
entre ellos— hayan adquirido un derecho de propiedad como

consecuencia de la libertad de empresa, en la medida gue
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cumplan con las normas legales que la regulan. Es decir, esta
libertad abstracta, consistente en la posibilidad de ejercer
una actividad econdémica para todos los habitantes, se
transforma en un derecho concreto y determinado incorporado
al patrimonio del sujeto, en la medida gue éste cumpla, en
particular, con los requisitos habilitantes para ello.

Sostiene la requirente que Sociedad Visal Ltda. ha
cumplido con todas las “normas legales que regulan la
actividad econdmica” segun los términos constitucionales del
articulo 19, N° 21, de manera que la libertad en abstracto
que la Carta fundamental otorga a todas las personas se
materializd en ella como empresaria de muellaje desde el
momento que cumplidé con los requisitos respectivos, quedando
de esta manera bajo la categoria de “particular debidamente
habilitado”, situacidén Jjuridica que la diferencia del resto
de los ciudadanos y que generd un derecho gque se incorpord a
su patrimonio. Cualquier cambio de condiciones qgue se
pretenda por parte del Estado vy que afecte el derecho
incorporado a su patrimonio, implica wuna vulneracidén al
articulo 19, N° 24, de la Carta Fundamental, gue asegura el
derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda
clase de bienes corporales o incorporales.

Agrega que el 1legislador no ha respetado sus actos
propios, vya que por voluntad unilateral ha pretendido
retrotraer una situacidén Juridica a un estado anterior a
aquel en qgue determindé gue los particulares debian realizar
las labores de movilizacidén intra portuaria. Estos, creyendo
de buena fe en el Estado, hicieron inversiones %
comprometieron su patrimonio. Con el cambio de las
condiciones que se ha operado se han visto afectados en su

derecho de propiedad.
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Cita en relacidén con esta materia la sentencia de 10 de
febrero de 1995 de este Tribunal en que sefala: “Se ha
considerado que, entre los elementos propios de un Estado de
Derecho, se encuentran la seguridad juridica, la certeza del
derecho 'y la ©proteccién de la confianza de guienes
desarrollan su actividad con sujecidén a sus principios vy
normas positivas. Esto implica gue toda persona ha de poder
confiar en qgque su comportamiento, si se sujeta al derecho
vigente, serd reconocido por el ordenamiento Jjuridico,
produciéndose todos los efectos legalmente vinculados a los
actos realizados. Esa confianza se ve naturalmente disminuida
si el legislador, con posterioridad, le atribuye a dichos
actos consecuencias juridicas gque son mas desfavorables que
aquéllas con las cuales quién los realizdé en el pasado podia
contar al adoptar sus decisiones.”

En otro orden de ideas expone también el requirente gue
una licitacidén como la qgue dispone el inciso segundo del
articulo 23 de la Ley 19.542 es, ademds, Jjuridicamente
imposible, en virtud de lo dispuesto en el articulo 19, N°
23, de la Constitucidn, que garantiza a las personas la libre
accesibilidad a todos los bienes corporales e incorporales
(como los servicios de movilizacidn) y consagra lo que los
autores han denominado “la interdiccidén de la reserva estatal
de Dbienes”. Asi las diversas leyes qgque ha mencionado han
“despublificado” las labores de muellaje, quitandolas de la
esfera o reserva estatal y la misma Ley N° 19.542 en su
articulo 23, inciso primero, ha reconocido esta situacidén de
libertad y acceso de los “particulares debidamente
habilitados” a servicios gque ya les correspondian. El inciso
segundo del articulo 23 viene a constituir, asi, una norma

incoherente con el sistema Jjuridico y constitucional puesto
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que subyace en ella una “recuperacién” de bienes incorporales
(labores de movilizacidén o muellaje) para gue los disponga,
mediante licitacidén, una empresa estatal en desmedro de 1los
derechos de los agentes de muellaje.

Agrega la requirente que al crear y normar, por medio de
la norma impugnada, una licitacién para poder desarrollar
esta actividad econdmica (servicios portuarios de muellaije)
se estd colocando una verdadera barrera de entrada al derecho
fundamental de adquirir toda clase de bienes -corporales e
incorporales—, cuestidén que viola el articulo 19, N° 23, de
la Constitucidn, toda vez gque -y aqui se observa cdmo nuestra
Carta Magna constituye un todo orgdnico- obliga a que la ley
que establezca reguisitos para la adquisicidén del dominio de
algunos bienes, debe ser de quérum calificado, calidad que el
inciso segundo de la mencionada ley no tiene.

9. La EPA en sus observaciones responde en relacidn a
la invocacidén de los numeros 23 y 24 del articulo 19 de 1la
Constitucidén Politica de 1la Republica, gue la esencia del
derecho de propiedad radica en la existencia y vigencia de
sus tres atributos esenciales: el uso, el goce vy la
disposicidén. E1l uso implica el servirse de la cosa, el goce
importa su explotacidén y poder percibir todos sus frutos, vy
la disposicidén conlleva la posibilidad de enajenarla o
gravarla. ¢Cuadl de estos atributos del dominio detenta el
requirente?

Agregando la EPA que no tiene propiedad ni derecho
adguirido alguno sobre la operacidédn en el frente de atraque
ni sobre la posibilidad de acceder a él1 para efectuar su
actividad econdémica en las condiciones que la ha wvenido

realizando. Lo contrario seria reconocer la existencia de una
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especie de propiedad sobre meras expectativas o calidades
circunstanciales.

Sobre este punto, agrega gque es doctrina asentada vy
mayoritaria la establecida por los Tribunales Superiores de
Justicia que seflala que “la propiedad o dominio protegido por
la Carta Fundamental se refiere a un derecho de directo
contenido patrimonial, transferible, renunciable %
prescriptible, que puede recaer sobre cosas incorporales,
pero no se extiende a cualquier beneficio, prerrogativa o
interés que corresponda a un titular”.

Concluye afirmando que la licitacidén, conforme al inciso
segundo del articulo 23 de la Ley 19.542, no impide que el
requirente pueda seguir desarrollando su negocio de
prestacién de servicios de muellaje.

10. En tercer lugar se reprocha por la requirente que
el precepto legal que motiva la presentacidén de
inaplicabilidad infringiria el articulo 19 N° 22, que asegura
“"La no discriminacidén arbitraria en el trato que deben dar el
Estado y sus organismos en materia econdmica.”

Seflala en este sentido el requirente gque el articulo 23,
inciso segundo, que se impugna, faculta al Directorio de una
empresa estatal (que vela por sus propios intereses
empresariales) a licitar las labores de movilizacidn,
actividad econdémica de la cual se priva a aquellos agentes de
muellaje que, por no invertir en bienes fiscales de
patrimonio de una empresa publica, son excluidos forzosamente
de desarrollarla. La discriminacidén por parte del Estado se
provoca, entonces, porque privilegia a un inversionista en
desmedro de otro por la arbitraria razdén que aquél invertiré

en el patrimonio de la EPA.
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Alega la requirente que la norma permite condicionar el
ingreso de los particulares al ejercicio de una actividad
econémica licita, lo que constituye en si una restriccidn
grave. Si a lo anterior se agrega que quien se adjudique la
licitacidén operard el mercado como monooperador ejerciendo
dicha actividad en forma uUnica, privativa vy excluyente,
entonces se estd en presencia, ademds, de una discriminacién
arbitraria por parte del Estado y sus organismos al hacer
diferencias y entregar un monopolio a gquien invierta en la
infraestructura de la empresa publica. Como contrapartida el
Estado (la EPA) obtendrd un enriquecimiento injusto, un
enriquecimiento sin causa, pues habrd obtenido un beneficio
pagando con algo que no le pertenece.

11. La EPA plantea en sus observaciones que es dudosa
la aplicacidén del articulo 19, No.22, de la Constitucidn
Politica, a dicha empresa. La sentencia de primera instancia
ha seflalado que ella en su actuar se rige por su propio
estatuto o por las normas de derecho privado. Agrega que es
importante tener en cuenta que la discriminacidén no se
encuentra proscrita por la Constitucidén Politica de 1la
Republica, en la medida que no sea arbitraria, esto es,
contraria a la razdén y el bien comun. Poderosas razones de
bien comin se tuvieron a la vista cuando el legislador aprobd
el sistema del articulo 23 en 1lo relativo al caracter
monooperador, asegurando, eso si, la competencia y
transparencia en virtud de una licitacidn.

A Jjuicio del informante bajo ningun respecto se ha
discriminado arbitrariamente al requirente puesto gque: a) EI
mismo se ha podido presentar a la licitacidén; b) Se le han
exigido los mismos requisitos que a todos los demds para ser

monooperador; c) El ha reconocido que EPA ha consultado al
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Tribunal de 1la Libre Competencia; d) No se le niega dque
preste servicios de multioperador en los demds puertos dque
cuentan con este sistema, en condiciones de igualdad a 1los
deméds prestadores de este servicio.

12. Finalmente, la requirente sostiene que el precepto
legal contravendria el articulo 19 N° 26 de la Constitucidn
Politica, que establece: "La seguridad de que 1los preceptos
legales que por mandato de la Constitucidén regulen o
complementen las garantias que ésta establece o que 1las
limiten en los casos en que ella 1lo autoriza, no podrdn
afectar los derechos en su esencia, ni 1imponer condiciones,
tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”.

Expone el actor que el ©precepto impugnado impone
condiciones o requisitos que impiden el libre ejercicio de su
actividad por parte de los empresarios o agentes de muellaje
autorizados. Ello, por cuanto autoriza a concesionar 1los
servicios ©portuarios de movilizacidén en los frentes de
atraque existentes, implementdndolos, a mayor abundamiento,
de acuerdo a un modelo monooperador. Esto es, mediante una
“licitacidédn publica” establece condiciones a los empresarios
de muellaje que, Dbajo la modalidad de monooperacidn,
significa simplemente la exclusién de aquellos qgue no
participen en ella.

Los empresarios de muellaje no tienen por gué estar
obligados a wuna “opcidén” para poder ejercer su actividad
participando en dicha licitacidén, si su derecho se da en
libertad, sin necesidad de presentarse a ella y sin tener que
cumplir otras condiciones qgue no sean las de respetar las
normas legales que la regulen.

En este mismo orden de ideas agrega que el Estado,

mediante la aplicacién de la Ley N° 19.542, permite que la
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EPA pueda impedir el 1libre ejercicio de su trabajo a 1los
empresarios de muellaje. Indica que, en su caso, afecta su
derecho, excluyéndolo del trabajo portuario, situacidén que no
se condice con la declaracidén constitucional en el sentido
que el Estado estd al servicio de la persona humana y no a la
inversa.

Afhade que el precepto impugnado afecta el derecho de los
empresarios o agentes de muellaje en su esencia. Una vez
adjudicada la licitacidén han de abandonar el puerto, salvo
aquel gque la gane.

El requirente, en tal evento, sdélo podria realizar su
actividad en otro lugar, lo gue es obviamente absurdo. De
este modo, la ley terminard, si se contintia en esta senda,
por aplicarse a todos los puertos del pais (guedan los cuatro
menores), de manera dque no habrad doénde ejercer estas
actividades. Concluye afirmando gue aguellas que son propias
de los agentes de muellaje tienen un contenido esencial,
definido y concreto, y no se ve por gué han de ser
empresarios en otras actividades o negocios.

13. Por su lado, la EPA, en sus observaciones, aclara
que el requirente no ha definido en que consiste su derecho
sobre los servicios que en forma precaria prestd sobre el
muelle de Arica. Por eso su argumentacidén sobre 1la
prohibicién constitucional de afectar el contenido esencial
de un derecho fundamental de propiedad, tal como la alega, es
infundada.

Agrega que licitar o concesionar lo licitado en ningun
caso equivale a privar— total o parcialmente- del dominio
legalmente adquirido. Seflala que el establecer las bases de
una licitacidén no es necesariamente un acto arbitrario, ni

consiste en privacidén alguna, ni tampoco en afectacidn del
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contenido esencial de un supuesto derecho del requirente.
Concluye afirmando que las inversiones realizadas a cambio de
recibir la explotacidédn de servicios concesionados permiten
mejorar la infraestructura sin gastar recursos publicos, los
que se liberan para otras actividades en pro del bien comun.
14. Se trajeron los autos en relacidén escuchando las
alegaciones de los abogados de 1las dos partes, con fecha
veintiocho de septiembre de dos mil seis. Previamente 1la
requirente acompafié informe en derecho del Jjurista don
Alejandro Silva Bascufian.
CONSIDERANDOC:
I INAPLICABILIDAD DE PRECEPTOS LEGALES Y GESTION PENDIENTE.

PRIMERO: Que el articulo 93 ©N° 6 de 1la
Constitucidén Politica de la Republica dispone que es
atribucién del Tribunal Constitucional “resolver, por 1la
mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de
un precepto legal cuya aplicacidén en cualquier gestidén que se
siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria
a la Constitucidn”;

SEGUNDO: Que la misma norma constitucional
expresa en su inciso décimo primero que, en este caso, "“la
cuestién podra ser planteada por cualquiera de las partes o
por el juez que conoce del asunto” y agrega que
“corresponderd a cualquiera de las salas del Tribunal
declarar, sin wulterior recurso, la admisibilidad de 1la
cuestidén siempre que verifique la existencia de una gestiodn
pendiente ante el tribunal ordinario o especial, que la
aplicacién del precepto 1legal impugnado pueda resultar
decisivo en la resolucién de un asunto, que la Iimpugnacidn
esté fundada razonablemente y se cumplan los demds requisitos

que establezca la ley”;
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TERCERO: Que, de este modo, para gue sea
declarada admisible la accidén de inaplicabilidad es necesario
que concurran los siguientes requisitos: a) gque se indique la
existencia de una gestidén pendiente ante un tribunal
ordinario o especial; b) que la aplicacidén del precepto legal
en cuestidén pueda resultar decisivo en la resolucidén de un
asunto; c¢) que la impugnacidén esté fundada razonablemente; vy
d) que se cumplan los demds requisitos legales;

CUARTO: Que, como se ha senalado en la parte
expositiva, en el caso de autos se solicita la
inaplicabilidad, en la gestidén judicial de nulidad de derecho
publico gue actualmente se sigue ante la Corte de Apelaciones
de Arica, del inciso 2° del articulo 23 de la Ley N° 19.542,
qgque moderniza el sector portuario estatal, el cual dispone:

“No obstante 1o sefdalado en el 1inciso anterior, el
directorio de 1la empresa podrd, mediante 1licitacidn
publica, implementar un esquema monooperador en dichos
frentes de atraque, concesionados de conformidad a esta
ley. Para ello, en los puertos o terminales estatales de
la regidén deberda existir otro frente de atraque capaz de
atender la nave de disero de aquel frente objeto de la
licitacidén, operado bajo un esquema multioperador; de 1o
contrario, el directorio deberda contar con un informe de
la Comisidén Preventiva Central, establecida en el
Decreto N©° 211, de 1973, cuyo texto refundido,
coordinado 'y sistematizado fue fijado por decreto
supremo N° 511, de 1980, del Ministerio de Economia,
Fomento 'y Reconstruccidén. En este ultimo caso, la
licitacidén deberd realizarse conforme a 1los términos

seflalados en el respectivo informe.”;
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QUINTO: Que la recurrida hace presente la
inexistencia de wuna vinculacidén entre el precepto legal
impugnado y la gestidén pendiente en la que pudiera aplicarse
el mismo, ya gque el tribunal de primera instancia habria
rechazado la demanda de nulidad de derecho publico, acogiendo
asi una de las excepciones opuestas por la demandada EPA, al
considerar a esta Ultima como una empresa de economia mixta,
de modo que se encontraria sujeta al derecho comun aplicable
a los particulares y, en consecuencia, no le seria aplicable
el inciso segundo del articulo 19 N° 21 de la Constitucidn
Politica de la Republica, desechando en definitiva 1la
aplicacidén del articulo 23 de la Ley 19.542;

SEXTO: Que en relacidén a este primer punto es
menester reiterar gque para que sea procedente la accidén de
inaplicabilidad, es necesaria la concurrencia de determinados
supuestos qgue establece el propio texto fundamental vya
transcrito y que se desprenden de lo dispuesto en el articulo
93 N° 6, en concordancia con el inciso décimo primero del
mismo articulo. Asi, es indispensable, en primer lugar, dJue
exista una gestidén pendiente ante un tribunal ordinario o
especial, lo gque en este caso se da como consecuencia de 1la
demanda de nulidad de derecho ©publico incoada por la
requirente en contra de la EPA, rechazada en primera
instancia, acogiéndose una de las excepciones opuestas por la
demandada, cuya apelacidén se encuentra actualmente pendiente
de ser resuelta ante la I. Corte de Apelaciones de Arica,
segun consta de autos. En segundo lugar, es necesario que la
peticidén de inaplicabilidad sea formulada por alguna de las
partes del Jjuicio, calidad que tiene la requirente Sociedad
Visal Limitada, dado su condicidén de demandante en la accidn

de nulidad de derecho publico. En tercer lugar, debe
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invocarse un precepto legal, gue en la especie es el inciso
segundo del articulo 23 de 1la ley 19.542. Ademés, debe
fundarse la contravencién de la norma legal con la Carta
Fundamental, gue en estos autos se formula en relacidén a los
articulos 19 N° 21, 22, 23, 24 y 26. Finalmente, es menester
que la aplicacién del precepto legal pueda resultar decisiva
en la decisién de wun asunto, aspecto gue cuestiona la
requirente;

SEPTIMO: Que en relacién a este Ultimo
presupuesto, como lo ha sefialado este mismo Tribunal
recientemente, en los autos rol N° 472, independiente de la
naturaleza del ©precepto legal cuya inaplicabilidad se
solicita, el articulo 93 N° 6 de 1la Constitucién Politica
exige que el precepto legal pueda resultar decisivo en la
resolucién de un asunto o una gestidén pendiente, "“lo que
implica que la inaplicabilidad declarada deba ser considerada
por el juez llamado a resolverla, tanto en lo que se refiere
a los fundamentos de ésta cuanto a todo otro razonamiento que
implique que la decisidén del asunto no resultarda contraria a
la Constitucidén”. Asi, la exigencia contenida en el articulo
93, décimo primero, en orden a que “la aplicacidén del
precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la
resolucién de un asunto”, no puede, entonces, interpretarse
prescindiendo de la finalidad que anima a la institucidn de
la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la 1ley. Lo
mismo seflald en su momento la Corte Suprema, al precisar que
la carta fundamental no distinguia entre normas sustantivas vy
adjetivas (sentencia de 18 de marzo de 2005, Rol No. 1589-
2003, <considerando 5°). En otras palabras "“en sede de
inaplicabilidad, el Tribunal estd llamado a determinar si la

aplicacién del precepto en la gestidén especifica resulta
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contraria a la Constitucidén. Lo que el Tribunal debe
practicar es un examen concreto de si el precepto legal,
invocado en una gestidén judicial pendiente y correctamente
interpretado producird efectos o resultados contrarios a la
Constitucidén” (sentencia de 27 de 3julio de 2006, Rol 480,
considerando 27°). Que de todo lo senalado se desprende gue
uno de los supuestos fundamentales para la procedencia de la
accién de inaplicabilidad es la circunstancia gque 1la
aplicacidén del precepto legal -tanto de caradcter sustantivo
como adjetivo- sea decisivo para la resolucidén de un asunto,
en los términos que establece el articulo 93 N° 6 de 1la
Constitucidén Politica de la Republica;

OCTAVO: Que en el caso de autos y de la
lectura de los antecedentes se desprende que el inciso 2° del
articulo 23 de la ley 19.542 puede resultar decisivo para la
resolucidén de un asunto, en este caso el asunto de fondo
controvertido, desde el momento que constituye una de las
normas dgque 1invoca la requirente ni mds ni menos gue para
fundar la parte petitoria de su propia demanda. En efecto, se
sostiene de manera textual en la parte petitoria de la misma
“tener por deducida accién de nulidad de derecho publico,
acogerla a tramitacidn y, en definitiva, declarar la nulidad
de la licitacidén internacional del frente de atraque N° 1 a
que llama la Empresa Portuaria de Arica, por contravenir 1los
articulos 14 y 23 de la Ley 19.542 de la manera y en relacidn
a las otras normas pertinentes de 1la misma, como se ha
expresado en esta presentacidén, ya que con ella se vulnera 1o
establecido fundamentalmente en 1los articulos 6 y 7 de la
Constitucidn Politica del Estado, con expresa condenacidén en
costas”. Si bien el sentenciador de primera instancia no

aplicé el precepto legal en cuestidén desde el momento que
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acogidé una de las excepciones opuestas por la demandada, al
estimar 1mprocedente la nulidad de derecho publico por
tratarse de actos sujetos al derecho comin y a la normativa
administrativa, no puede caber duda alguna gque se trata de un
precepto fundamental que si puede ser considerado por la
Corte de Apelaciones al momento de decidir la 1litis, tal
como, por lo demds, lo seflala la misma seglin consta en
certificado que rola a fojas 43;

NOVENO: Que asi 1las cosas, se desprende de
autos la circunstancia que aun cuando el sentenciador de
primera instancia rechazé la demanda de nulidad de derecho
publico, el articulo 23 inciso 2° de la Ley 19.542 si tiene
el caracter de norma decisiva para la resolucidén de un
asunto, por lo que se desestimard la peticidén formulada por
la requerida en cuanto a gue no se darian los presupuestos de
admisibilidad de la accién de inaplicabilidad, en 1los
términos que preceptia el articulo 93 N° 6 de la Constitucidn
Politica de la Republica;

II. INAPLICABILIDAD POR VICIOS DE FORMA.

DECIMO: Que, en primer lugar, la requirente
solicita la inaplicabilidad del inciso 2° del articulo 23 de
la Ley 19.542, fundada en la circunstancia que dicho precepto
legal adoleceria de ciertos vicios de forma, particularmente
al pretender la empresa portuaria incursionar en actividades
empresariales sin contar -al efecto- con una ley de qudrum
calificado, en los términos qgue preceptia el inciso 2° del
articulo 19 ©N° 21 de 1la Constitucidén Politica de 1la
Republica;

DECIMO PRIMERCO Que, en efecto, el reproche se
sustenta en la circunstancia de que el estatuto juridico de

la Empresa Portuaria de Chile (EMPORCHI) impediria a ésta -y
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a sus sucesoras Jjuridicas, como la EPA- realizar las
actividades econdémicas de movimiento de <carga, estiba,
desestiba, transferencia y porteo, denominadas en general
“actividades de muellaje”, qgue corresponden precisamente al
giro de la requirente y respecto de las cuales se convocd a
licitacidén. Sostiene la peticionaria gue si bien la primitiva
legislacidn dictada durante los afos sesenta, especificamente
el DFL N° 290, de 6 de abril de 1960, permitia a dicha
empresa un giro amplio, ello se modificd de manera sustancial
a partir de la década de los ochenta, como consecuencia de la
politica de privatizaciones emprendida. Asi, la Ley N°
18.042, publicada en el Diario Oficial con fecha 15 de
octubre de 1981, preceptia que las empresas portuarias no
podran efectuar la transferencia, porteo o almacenaje de
mercaderias. Del mismo modo, la Ley 18.966, de 10 de marzo de
1990, reiterd la prohibicidén de realizar labores vinculadas
al servicio de estiba, desestiba, transferencia de carga o
porteo. En sintesis, concluye la requirente, al excluirse del
ambito estatal las actividades mencionadas, consistentes en
los servicios portuarios de movilizacidn (estiba, desestiba,
transferencia vy porteo), éstas se trasladaron al sector
privado; de modo tal gque el Estado, por una decisidn legal,
se autoexcluydé de ejercer una actividad econdémica, pudiendo
realizarla solo en forma subsidiaria, en los términos que
establece la ley fundamental. Finalmente, se sostiene, 1lo
dicho no se alterdé en virtud de lo dispuesto en la Ley N°
19.542, de 19 de diciembre de 1997, que moderniza el sector
portuario estatal, y en que se crearon diez empresas del
Estado, entre las que se encuentra la EPA, continuadores
legales de la Empresa Portuaria de Chile. En efecto, si 1la

Empresa Portuaria de Arica es continuadora legal, y por ende
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no pudo haber adquirido més derechos y atribuciones que los
que tenia la antigua EMPORCHI, vy de acuerdo al articulo
primero de la Ley N° 18.966 se habia excluido del concepto de
explotacién de los puertos los servicios de movilizacidn,
resulta de toda 1ldégica que la EPA no estaria facultada para
efectuar las mismas, habida consideracidn gque las labores de
movilizacidén habian sido entregadas al sector privado. De
este modo, concluye, el Estado mantendria, a través de sus
empresas portuarias, el derecho a cobrar, por ejemplo, las
tarifas a los Dbarcos mientras se encuentren surtos en el
puerto, pero no ocurriria lo mismo con otros derechos que
constitucionalmente no le corresponden, como es el caso de la
titularidad de las labores de muellaje, las que no podrian
ser concesibles desde el momento que dejaron de pertenecerle
hace casi dos décadas. Sin embargo, razona la requirente, si
se estimase que el Estado, en conformidad al articulo 23,
inciso segundo, de la Ley N° 19.542, estd autorizado para
hacerlo, esto quiere decir que habria vuelto a incorporar en
el objeto propio de la Empresa las “actividades de
movilizacidén”. Ello sélo podria haberse efectuado de acuerdo
a lo que dispone el articulo 19, N° 21, de la Constitucidn
Politica, inciso 2°, qgue autoriza al Estado a emprender
actividades sélo si ha sido expresamente autorizado al efecto
por una ley de qudérum calificado, circunstancia que no se
daria en la especie, finaliza la requirente;

DECIMO SEGUNDQC Que a su turno la EPA
desvirtua este primer reproche invocando diversos
razonamientos. En primer lugar, no se infringiria el inciso
2° del articulo 19 N° 21 de la Constitucidén Politica, desde
el momento que el Estado en ningin momento pretenderia

ejercer la actividad de muellaje que realiza la requirente,
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de suerte gue no desarrolla ni participa en actividades
empresariales, especificamente el transporte de carga.
Adicionalmente, como consecuencia de lo sefialado, hace
presente que la decisidén del sentenciador de primera
instancia no se funda en el articulo 23 de la Ley 19.542,
sino que mas bien niega la calidad de sujeto pasivo de la
accién de nulidad de derecho publico de la EPA, por lo gue no
se trata en la especie de una licitacidén que revista el
caradcter de acto administrativo. Finalmente, sostiene la
recurrida, que la demanda de nulidad de derecho publico
discurre sobre 1la ilegalidad como consecuencia de la
incorrecta aplicacién que habria realizado la EPA de 1lo
dispuesto en el articulo 23 de la Ley 19.542 y no sobre su
inconstitucionalidad, de forma tal gue resulta contradictoria
esta presentacién con lo solicitado en la gestidén pendiente
en la cual se ha validado la sujecidén de la normativa legal
cuestionada a la Constitucidn Politica de la RepuUblica;
DECIMO TERCERO Que, como sSe ha senalado
precedentemente, la requirente sostiene que el inciso 2° del
articulo 23 de la Ley 19.542 contravendria el inciso 2° del
articulo 19 N° 21, al pretender el Estado, a través de una de
sus empresas, incursionar en actividades empresariales sin
haber sido autorizado al efecto por ley de qudérum calificado;
DECIMO CUARTO: Que sabido es gque el inciso
segundo del articulo 19 N° 21 de la Constitucidn Politica de
la Republica establece que "“EI1 Estado y sus organismos podrdn
desarrollar actividades empresariales o participar en ellas
sélo si una ley de qudrum calificado los autoriza”, agregando
que "“En tal caso, esas actividades estardn sometidas a la
legislacidén comun aplicable a los particulares, sin perjuicio

de las excepciones que por motivos justificados establezca la
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ley, 1la que debera ser, asimismo, de qudrum calificado”. Se
trata de una norma fundamental “destinada a regular la acciodn
del Estado en la economia y a preservar la 1iniciativa
creadora del hombre necesaria para el desarrollo del pais”
(Informe Final de la Comisidén de Estudio de la Nueva
Constitucidén). Del mismo modo, se ha consignado gque la
disposicidén constitucional supone un reconocimiento explicito
al principio de subsidiariedad “conforme al cual el Estado
hace 1o que 1los particulares son 1ncapaces de hacer,

respetando y haciendo posible la iniciativa privada” (Informe

Final del Consejo de Estado). De forma tal que, como lo ha
seflalado este mismo Tribunal, “solamente en forma muy
excepcional puede el Estado desarrollar actividades

empresariales, siendo la norma general que ellas queden
entregadas a la accidén de los particulares”; agregandose que
“de alli que para poner en movimiento esa excepcidn sea
necesario una ley de qudrum calificado” (Rol 134,
considerando 5°, 9 de septiembre de 1991). De manera gue
dentro de la filosofia econdmica que se expresa en la norma
constitucional contenida en el inciso 2° del articulo 19 N°
21 excepcionalmente puede el Estado desarrollar actividades
empresariales, autorizado por ley de qgudérum calificado,
siendo en todo <caso la regla general que ellas gueden
entregadas a la accién de los particulares. Se trata,
entonces, de una preceptiva que es consecuencia del principio
de subsidiariedad, consagrado en el articulo 1° de la Carta
Fundamental, constituyendo asi "“un marco de cardcter valdrico
y conceptual que viene a limitar la accidén del Estado dentro
de la sociedad, abriendo el mayor campo posible a la
iniciativa de los particulares” (Rol 167, considerando 9°, 6

de abril de 1993). Como también se ha encargado de senalar
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este mismo Tribunal, de acuerdo con el ©principio de
subsidiariedad “al Estado no le corresponde, entonces,
absorber aquellas actividades que son desarrolladas
adecuadamente por 1los particulares, ya sea personalmente o
agrupados en cuerpos Iintermedios. Ello se entiende sin
perjuicio, por cierto, de aquellas que, por su caracter, ha
de asumir el Estado” (Rol 352, 15 de Jjulio de 2002,
considerando 7°);

DECIMO QUINTO: Que corresponde dilucidar, como
lo sostiene la reguirente, si en el caso de autos
efectivamente nos encontramos con una actividad empresarial
que el legislador ha otorgado al Estado, en los términos qgue
establece el inciso 2° del articulo 19 N° 21 de 1la
Constitucidén Politica, caso en el cual es menester la
concurrencia de una ley de quérum calificado habilitante;

DECIMO SEXTO: Que el articulo 23 de la Ley N°
19.542, qgue moderniza el sector portuario estatal, tantas
veces citado, dispone como regla general -en su inciso 1°-
que las labores de movilizacidén de carga de los frentes de
atraque se encuentran sometidos a un sistema multioperador.
Sin embargo, el inciso 2° —-gue corresponde al precepto legal
que se impugna en estos autos- faculta al Directorio, a
través de licitacidn publica, para implementar
excepcionalmente un esquema monooperador en dichos frentes de
atraque, debidamente concesionados en conformidad a la ley.
En este caso excepcional, la norma legal exige que en los
puertos o terminales estatales exista otro frente de atraque
que sea capaz de atender la nave de disefio de aquel frente
objeto de licitacidén, siempre que se encuentre operando bajo
un esquema multioperador. De no ser asi, el directorio deberéa

contar al efecto adicionalmente con un informe de la Comisidn
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Preventiva Central, quien fijard los términos en que deba
realizarse la licitaciédn;

DECIMO SEPTIMO Que para dilucidar el reproche
de constitucionalidad que formula la requirente es menester
analizar necesariamente el estatuto Jjuridico que regula la
actividad econdémica de muellaje. Tal como ha sostenido 1la
peticionaria, el Decreto con Fuerza de Ley N° 290, publicado
en el Diario Oficial el 6 de abril de 1960, credé la Empresa
Portuaria de Chile y aprobd su Ley Orgédnica, suprimiendo asi
el Servicio de Explotacidén de Puertos. Su objeto social
principal, como lo indicaba el articulo 4° de la ley, era ”la
explotacidn, administracidén y conservacion de puertos de la
Republica”. Ademas, le correspondia a la Empresa Portuaria de
Chile, conforme a su articulo 5°, "“la recepcidn, traslado
dentro del recinto portuario, y ubicacidén en sus almacenes,
patios y demdas sitios destinados @ al efecto, de las
mercaderias y otros bienes que se desembarquen o que estén
destinados a embarcarse”; como igualmente “la custodia,
almacenamiento 'y entrega de los mismos bienes a 1los
consignatarios o a quienes sus derechos representen, en la
forma y condiciones que determinen 1los reglamentos, y con
excepciodén de los equipajes acompanados y no acompafnados, cuya
recepcidén, custodia y entrega corresponderda siempre a la
Aduana”; precisandose que estas funciones debian ser
desempenadas por la empresa “dentro de los recintos
portuarios, de sus almacenes y demds lugares destinados al
desarrollo de sus actividades”. Dicha normativa se modifica
de manera sustancial a partir de los afos ochenta, tal como
lo sostiene la requirente. En efecto, 1la Ley 18.042,
publicada en el Diario Oficial con fecha 15 de octubre de

1981, establece en su articulo 6° que las sociedades andénimas
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portuarias tendran como uUnico objeto “el de administrar la
infraestructura de 1los puertos respectivos”; entendiéndose
por tal "“la asignacidén de los sitios para cada atraque y de
los lugares de acopio de mercancias, la regulacidén del uso de
los recintos portuarios y la actividad conducente a la
conservacion y al desarrollo de 1los puertos”. La normativa
legal preceptla que la referida administracidn puede también
hacerse en forma indirecta a través del otorgamiento de
concesiones, previa licitacién publica. Finalmente, el mismo
articulo 6 en su inciso 5° indica que “en ningun caso las
sociedades andénimas portuarias podran hacer la transferencia,
porteo o almacenaje de mercancias”, sin perjuicio del derecho
del Estado, previa resolucidén fundada del Ministerio de
Transporte, y en caso de que los servicios de los
particulares sean insuficientes, a celebrar un contrato
destinado a dotar al puerto de la capacidad de servicio que
defina como necesaria, mediante subvencidén al efecto y previa
licitacidén publica. Confirmando lo anterior, la Ley 18.966,
publicada en el Diario Oficial de fecha 17 de marzo de 1990,
excluye del objeto social de la empresa portuaria "“la entrega
de servicios de estiba, desestiba, transferencia de la carga
desde el puerto a la nave y viceversa ni el porteo en 1los
recintos portuarios”. Igualmente se reitera la disposicidn
conforme a la cual “cuando en un puerto se determine,
mediante resolucidén fundada del Ministerio de Transporte y
Telecomunicaciones que debera llevar, ademds, la firma del
Ministro de Hacienda, que la provisién de alguno de 1os
servicios de transferencia o porteo de mercancias es
insuficiente o no competitivo, se procedera a licitar
publicamente un servicio entre particulares con el fin de

proveer dichos servicios”. Del mismo modo, agrega, que “En el
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evento que no concurriere el sector privado a la licitacidn
aludida, por decreto supremo fundado expedido a través del
Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones, el que debera
llevar, ademdas, la firma del Ministro de Hacienda, se
autorizara a la Empresa Portuaria de Chile para que,
subsidiariamente, 1lleve a cabo estos servicios”. De este
modo, resulta incuestionable que a partir de 1981 1las
actividades de muellaje se radican en empresarios privados.
Por 1lo mismo, el Reglamento sobre Trabajo Portuario,
contenido en el Decreto Supremo N° 48, de 1986, vy sus
posteriores modificaciones, establece que “"sélo podran
desempefiarse como empresas de muellaje quienes estuvieren
inscritas como tales en el Registro de Empresas de Muellaje”
a cargo de la Direccidn General de Territorio Maritimo y de
Marina Mercante;

DECIMO OCTAVO: Que la situacidén anteriormente
descrita no se vio alterada con motivo de la dictacidén de la
Ley N° 19.542, gque moderniza el sector portuario estatal. En
efecto, esta normativa, se enmarca en el cumplimiento de dos
propdésitos fundamentales. En primer lugar, traspasar la
gestidén y operacidn portuaria en los terminales estatales al
sector privado, conservando en todo caso la propiedad publica
sobre los mismos. Y, adicionalmente, asegurar la inversidn
privada en infraestructura de la que dichos puertos carecen y
que el Estado no se encuentra en condiciones de solventar,
todo lo cual ciertamente es concrecidén del principio de
subsidiariedad. Ahora bien, con el propdsito de racionalizar
la administracidén de los puertos estatales, la ley procedid a
la divisién de EMPORCHI, creando al efecto diez empresas del
Estado encargadas de la administracién, explotacidn,

desarrollo y conservacién de cada puerto (articulos 1° y 4°).
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Las labores de muellaje se encuentran expresamente reservadas
a los particulares. En efecto, de acuerdo a lo dispuesto en
el articulo 5° de la Ley, "“la prestacidén de los servicios de
estiba, desestiba, transferencia de la carga desde el puerto
a la nave y viceversa, y el porteo en 1los recintos
portuarios, comprendidos dentro del objeto de las empresas,
debera ser realizada por particulares debidamente
habilitados”. Excepcionalmente, las empresas portuarias
“estaran facultadas para prestar por si mismas, en subsidio
de los particulares y sdélo cuando éstos no estén interesados
en realizar tales funciones, los servicios de transferencia y
porteo”. Adicionalmente también estaran facultadas ©para
realizar funciones de ©porteo “cuando les sea requerida
expresamente por el Estado en virtud de obligaciones
contraidas por éste en convenios o tratados internacionales”.
Finalmente, las formas o modalidades bajo las cuales las
empresas portuarias pueden entregar a los particulares la
gestidén de sus bienes se materializan a través de contratos
de arrendamiento, formacidén de sociedades anénimas o)
concesiones portuarias (articulo 7°);

DECIMO NOVENO: Que para entender el propdsito
de la norma parece conveniente revisar la historia fidedigna
de esta ley. En el mensaje se consigna que "“para asegurar un
ambiente de competencia, transparencia y equidad, en el
proyecto de ley se consideran una serie de disposiciones
orientadas a incentivar la participacién del maximo de
oferentes, como por ejemplo, el proceso de seleccidén del
concesionario se deberd realizar por medio de 1licitacidn
publica; 1los concesionarios de frentes de atraque no podran
estar relacionados entre si, salvo informe favorable de las

comisiones establecidas en el Decreto Ley 211, de 1973; 1los
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concesionarios deberdn constituirse como sociedades andnimas
de giro exclusivo, y para concesionar deberan existir a 1o
menos dos frentes de atraque equivalentes por puerto y cuando
no se cumpla esta condicidn se debera consultar previamente a
la Comisidén Preventiva Central, establecida en el citado
decreto ley”. En el proyecto primitivo enviado por el
Presidente de la Republica sélo se contemplaba la posibilidad
de gue las labores de movilizacidén de carga en los frentes de
atraque se efectuaran a través de un esquema multioperador.
Serd en la Cémara de Diputados en la que se incorporarda un
inciso que faculta al directorio de la empresa portuaria para
implementar un sistema monooperador, previa licitacidn
publica, en términos similares a los que actualmente
establece el inciso segundo del articulo 23 de la ley. Si
bien se formularon <ciertos reparos en el Senado, en
definitiva se entregd a las empresas portuarias el decidir
bajo cudl esquema debia llamarse a licitacién, pero si tal
opcidn era la de monooperador, y no existiendo otro frente de
atraque operado bajo un sistema multioperador, debia
solicitarse a la Comisidén Preventiva Central -—-actual Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia- un informe para que dicho
6érgano determinare y aprobare favorablemente las bases de la
licitacidédn a que debia convocar la empresa portuaria;
VIGESIMO: Que en conformidad a la ley, las
labores de movilizacidén de carga en los frentes de atraqgue
s6lo pueden ser desarrolladas por “particulares debidamente
habilitados” y no por la propia empresa portuaria, tal como
lo preceptia el articulo 5° de la Ley 19.542 ya transcrito.
Ello, por lo deméds, también lo sefilala de manera categdrica el
mismo articulo 23 que se impugna, conforme al cual "“estos

servicios deberan ser prestados por empresas de muellaje
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habilitadas”. Aclaratoria resulta también la intervencidn del
diputado sefior Rocha, en la sesidén de la H. Céamara de 31 de
julio de 1996, al dar cuenta a la sala del primer informe de
la Comisién de Obras Publicas respecto del proyecto de ley. A
este respecto, explicando el trabajo de la Comisidén y 1las
ideas matrices y aspectos fundamentales del proyecto, sefald
que “Los servicios que presten estibas, desestibas,
transferencia de la carga del puerto a la nave y viceversa y
el porteo en 1los recintos portuarios sdélo podra efectuarse
por particulares, a menos que éstos no estén realizando tales
funciones, en cuyo caso Jlos servicios de transferencia y
porteo podrdan ejecutarlos las empresas”. Cabe finalmente
recordar que el legislador también definid ciertos términos,
entendiendo por esquema monooperador “el sistema de operacidn
portuaria en que la movilizacidn de carga en el frente de
atraque es realizada por una UuUnica empresa de mnmuellaje”;
mientras gque multioperador es “el sistema de operacidn
portuaria donde las distintas empresas de muellaje pueden
prestar sus servicios en un mismo frente de atraque”
(articulo 53 de la Ley); de todo lo cual se deduce que
siempre las actividades habran de ser realizadas por las
empresas de muellaje previamente autorizadas o habilitadas;
VIGESIMO PRIMERQ Que lo anterior también ha
sido reconocido por nuestros tribunales ordinarios de
justicia. Asi, en el marco de una accidén en gque se
cuestionaba la facultad de las empresas portuarias de
entregar en concesidén las labores de estiba y desestiba, en
circunstancias que histdéricamente habian sido desempefadas
por particulares, la Corte Suprema seflald que "“sobre el
particular debera estarse a 1lo que claramente dispone el

articulo 5° de la referida ley sobre modernizacién del sector
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portuario estatal, en el sentido de que la prestacion de 1los
servicios de estiba y desestiba de que se trata, entre otros
que senala, y que estdn comprendidos dentro del objeto de las
empresas portuarias atento a lo previsto en el articulo 4°
que 1o precede, deberan ser realizados por particulares
debidamente habilitados, por 1lo que no se les ha privado de
ejercer estas labores sino que se establece al respecto una
modalidad para su realizacidn, esto es, bajo el régimen de
concesidén en un sistema monooperador como el que contempla el
llamado a 1licitacién” (Corte Suprema, Rol 1469-99, 27 de
julio de 1999);

VIGESIMO SEGUNDQ Que, en consecuencia, todas
las labores de movilizacidén de carga, deben ser prestadas
“por empresas de muellaje habilitadas”, sea que los frentes
de atraque concesionados se encuentren sometidos a un esquema
multioperador o monooperador. En este Ultimo caso, el
precepto legal faculta expresamente al directorio de 1la
empresa portuaria para implementarlo, mediante licitacién
publica, para lo cual es menester que en los respectivos
puertos o terminales estatales de la regidén exista otro
frente de atraque capaz de atender la nave, operado bajo un
sistema multioperador, salvo que exista al efecto un informe
favorable de la Comisidén Preventiva Central, actualmente el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, gque establezca
la forma en que deba realizarse la licitacidn respectiva.
Esto Gltimo es lo que ha ocurrido en el caso de autos, como
se desprende del Dictamen N° 1280, de 16 de enero de 2004, de
la Comisidén Preventiva Central, en qgue ésta autoriza a la
Empresa Portuaria de Arica para otorgar una concesiodn
portuaria para explotar, mediante el esguema monooperador

unico, el frente de atrague formado por los sitios 1 a 6 del
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Puerto de Arica. En otras palabras, ya sea que la labor de
movilizacidn de carga de los frentes de atraque se realice a
través de un esquema multioperador (que constituye la regla
general) o monooperador, siempre los servicios deberdn ser
prestados por las empresas de muellaje habilitadas y Jjamas
por la propia empresa portuaria; de suerte tal que en la
especie no existe actividad empresarial del Estado,
permaneciendo las labores de movilizacidén en manos de los
particulares. Lo Unico que ha realizado la empresa portuaria,
es resolver entre una de las dos modalidades de operacidn qgue
prevé la ley y, en conformidad a lo perentoriamente ordenado
por el inciso 2° del articulo 23 de la ley 19.542, llamar a
una licitacidén para adjudicar la actividad referida, la que
serd realizada por la empresa adjudicataria, gque ciertamente
tendrad el caracter de privada, de modo tal gque ni el Estado
ni sus organismos se encuentran facultados para ejecutar tal
actividad. Por esta razoédn el segundo reproche de
constitucionalidad formulado por la requirente también debe
desecharse;

III. INAPLICABILIDAD POR SUPUESTA INFRACCION AL INCISO 1° DEL
ARTICULO 19 N° 21 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LA
REPUBLICA.

VIGESIMO TERCERQ Que en cuanto a los vicios
de fondo, sefala la requirente que el tantas veces aludido
inciso segundo del articulo 23 de la Ley 19.542,
contravendria el inciso primero del articulo 19 N° 21 de 1la
Constitucidén Politica de la RepuUblica, desde el momento que
la Carta Fundamental faculta al Estado sdélo para regular, mas
no para limitar la actividad econdmica, circunstancia esta
ultima gque se produciria como consecuencia del llamado a

licitacidén bajo la modalidad de monooperador que ha efectuado
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la Empresa Portuaria en virtud del referido precepto legal. A
ello agrega la circunstancia de que no resulta
constitucionalmente posible la delegacidén de esta materia en
un directorio, habida consideracién del principio de reserva
legal, dado que el ejercicio de toda actividad econdmica debe
efectuarse respetando las normas legales gue regulan la
misma;

VIGESIMO CUARTQ Que en sus descargos la EPA
expone sobre este punto que precisamente la regulacidn del
ejercicio de la actividad de movilizacién debe efectuarse con
estricta sujecidén a las normas legales que regulan la misma,
esto es, el articulo 23 de la Ley 19.542, el cual en modo
alguno impide el ejercicio de la actividad sino gue lo sujeta
a una licitacidén estableciendo una serie de resguardos que
protegen la libre competencia. De esta forma -concluye- la
normativa dispone precisamente la forma en que debe
desempefnarse la actividad;

VIGESIMO QUINTC Que el articulo 19 N° 21 de la
Constitucidén Politica de la Republica reconoce a todas las
personas “el derecho a desarrollar cualquier actividad
econémica que no sea contraria a la moral, al orden publico o
a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la
regulan”, de modo tal gue es competencia del legislador
regular el ejercicio de la actividad econdmica licita;

VIGESIMO SEXTO: Que, sobre la materia, este
mismo Tribunal ha consignado que "“del tenor del articulo 19,
N° 21, resulta que 1os que desarrollen una actividad
econémica deben someterse a las normas legales que la
regulen. Por regular debemos entender, segun el Diccionario
de la Real Academia: ‘Ajustado y conforme a reglas’. De 1o

anterior se infiere que sujetar una actividad a una
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regulacidén significa establecer la forma o normas conforme a
las cuales debe realizarse, pero en caso alguno puede ser que
bajo el pretexto de regular se llegue a impedir el ejercicio
de una actividad;” (Rol 146, considerando 9°, 21 de abril de
1992). Precisando 1lo anterior también se ha seflalado que
“"regular una actividad es someterla al 1Iimperio de una
reglamentacidén que 1indique cémo puede realizarse; pero en
caso alguno, bajo pretexto de ‘regular’ un accionar privado
se puede 1llegar hasta obstaculizar o impedir la ejecucidn de
actos 1licitos amparados por el derecho consagrado en el
articulo 19, N° 21, de la Constitucidén Politica;” (Rol 167,
considerando 14¢°, 6 de abril de 1993). En otro
pronunciamiento anterior, el vya citado fallo rol 146, el
tribunal declardé que “si bien es efectivo que el legislador
haciendo uso de su facultad de ‘regular’ puede establecer
limitaciones 'y restricciones al derecho a desarrollar
cualquier actividad econdémica, esta facultad no le
corresponde al administrador, pues de acuerdo al texto
constitucional, por el articulo 60, N° 2, que establece 'Sdélo
son materias de ley: Las que la Constitucidn exija que sean
reguladas por una ley’, estas atribuciones estan entregadas
expresamente al legislador, al disponer el constituyente que
el derecho a desarrollar una actividad econdmica se asegura
‘respetando 1las normas legales que la regulen’. En otras
palabras, el constituyente entrega al legislador y no al
administrador la facultad de disponer coémo deben realizarse
las actividades econdmicas y a qué reglas deben someterse”.
Siguiendo la misma corriente, el también citado fallo rol 167
declara "“Que, si bien por ‘regular’, conforme al Diccionario
de la Real Academia, debe entenderse: ‘Ajustado y conforme a

reglas’, ello no podria jamds Iinterpretarse en el sentido de
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que se Impida el libre ejercicio del derecho. Por otra parte,
si bien al regular se pueden establecer Ilimitaciones 'y
restricciones al ejercicio de un derecho, éstas claramente,
de acuerdo al texto de la Constitucidn, deben ordenarse por
ley y no mediante normas de cardcter administrativo. No
podriamos entender en otro sentido la expresidén ‘las normas
legales que la regulen’, pues ello significaria violentar no
sélo las claras normas del articulo 19, N° 21, sino que,
también, seria aceptar que el administrador puede regular el
ejercicio de los derechos constitucionales sin estar
autorizado por la Constitucidn”;

VIGESIMO SEPTIMQ Que, por su parte, en
relacidén al alcance de la libertad de emprender este tribunal
ha precisado que "este derecho, denominado por la Comisidn de
Estudio de 1la Nueva Constitucidén Politica de 1la Republica
‘libre iniciativa privada para desarrollar cualquiera
actividad econdmica’ y usualmente ‘derecho a desarrollar
cualquiera actividad econdmica licita’, significa que toda
persona, sea ésta persona natural o juridica, tiene la
facultad de iniciar y mantener con libertad cualquiera
actividad Jlucrativa en las diversas esferas de la vida
econdémica, garantizando, por consiguiente, la norma
constitucional, entre otras actividades, la realizacidn de
actividades productivas, de servicios y de comercializaciodn
de todo tipo de bienes, bajo dos grandes condiciones: la
primera, que la actividad a realizar no sea, considerada en
si misma, ilicita, vy 1lo son sélo las que 1la propia
Constitucidén menciona genéricamente, esto es, las contrarias
a la moral, al orden publico y a la seguridad nacional, y la
segunda, que la actividad econdémica a realizar se ajuste a

las normas legales que la regulen." (Rol 280, considerando
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22°, 20 de octubre de 1998). A su vez, la Corte Suprema ha
sentenciado, siguiendo a la doctrina especializada, qgue
“analizada la norma en estudio desde este punto de vista, el
contenido esencial del derecho garantizado por el numeral 21°
es la libertad que se garantiza a todas las personas sean
naturales o juridicas, para satisfacer sus necesidades
multiples e 1ilimitadas mediante la utilizacidén de bienes
escasos y limitados, no siendo 1indispensable, ergo, el
cardcter lucrativo de las mencionadas actividades.” (Corte de
Apelaciones de Santiago, 31 de agosto de 2004, confirmado por
la Corte Suprema, Rol N° 4732-2005, 26 de septiembre de
2005). Asi 1las cosas, el articulo 19 N° 21 ‘“comprende la
libre iniciativa y la prosecucidén indefinida de cualquiera
actividad econdémica, sea productiva, comercial, de
intercambio o de servicio, habiendo sido introducida por el
constituyente de 1980 con especial énfasis y estudio, segun
consta de la historia fidedigna del precepto” (Corte de
Apelaciones de Santiago, 25 de mayo de 1996, Gaceta Juridica
192, P- 29); agregandose que ello puede realizarse
“libremente, personalmente o en sociedad, organizada en
empresas, en cooperativas o en cualquier otra forma de
asociacién licita” (Corte de Apelaciones de Santiago, 19 de
marzo de 1992, Temas de Derecho, 1993, p. 125-126);

VIGESIMO OCTAVG Que en el caso de autos 1la
actividad econdmica se encuentra precisamente regulada por el
legislador, en el articulo 23 de la Ley 19.542, la que sefala
con absoluta precisién la forma en que debe ejercerse la
actividad de muellaje, bajo la modalidad multioperador o
monooperador, de modo tal gue no resulta atendible 1la
objecidén que formula la requirente en cuanto a que se estaria

en presencia de una regulacidén normativa infra legal.
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Contrariamente a lo qgue se objeta, no se trata gque el
directorio de las empresas portuarias por si y ante si
determine soberanamente las modalidades de operacidén del
sistema. Es el propio legislador gquien se encarga de sefalar
de manera detallada 1la forma en gue debe ejercerse la
actividad econdmica, cualgquiera sea su modalidad, de modo que
no cabe sostener que pudiera tratarse en la especie de
regulaciones administrativas o de similar calificacidn;

VIGESIMO NOVENQ Que, en efecto, el precepto
legal en cuestidn detalla los procedimientos gue debe seguir
el directorio de una empresa portuaria en caso qgue decida
llamarse a licitacidén bajo el sistema monooperador, siendo
especialmente relevante el informe que emita al efecto el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, érgano
jurisdiccional a guien precisamente se encarga la custodia de
dicho bien juridico en Chile, tal como establece el DL 211,
normativa que forma parte del orden puUblico econdmico a que
alude el articulo 19 N° 21 de la Constitucidén Politica de 1la
Republica y wuna de cuyas finalidades es salvaguardar la
libertad de todos los sujetos gue participan en la actividad
econdémica, en igualdad de condiciones, beneficiadndose de este
modo a toda la colectividad, interesada esta uGltima en que se
produzcan mas y mejores bienes y servicios a precios méas
reducidos;

TRIGESIMO: Que en estricta concordancia con lo
anterior, los propios tribunales de justicia han sefialado que
“es la ley N° 19.542, en su articulo 23, 1la que faculta a las
empresas portuarias para optar  por la modalidad de
monooperador para otorgar en concesidn frentes de atraque de
los puertos, pero es la misma ley, en su articulo 14, la que

obliga a la Comisién Preventiva Central a emitir un informe
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en el cual se establezca los requisitos en que tal licitaciodn
debe llevarse a cabo. De esta manera el hecho de emitir su
informe, tampoco ha entorpecido el derecho a desarrollar
alguna actividad econdémica. Por el contrario, el 1lamado a
licitacién de 1los frentes de atraque bajo el sistema
monooperador, por el cual optaron las empresas portuarias en
cuestién, exige como requisito para llevarse a cabo, el que
tal licitacidén se haga en los términos que la Comisidn
Preventiva Central sefale” (Corte de Apelaciones de Santiago,
29 de enero de 1999, Rol 3616- 98, confirmado por la Corte
Suprema, Rol 514-99);

TRIGESIMO PRIMERQ Que de todo lo senalado se
desprende que el precepto legal contenido en el inciso 2° del
articulo 23 de la Ley 19.542 no se encuentra en contradiccidn
con el inciso primero del articulo 19 N° 21 de 1la
Constitucidén Politica de la Republica, desde el momento que
el ejercicio de la actividad econdmica de muellaje —-que entre
otras es realizada precisamente por la empresa requirente en
calidad de subcontratista, segun consta en autos, la due
conserva su condicidén de empresa habilitada- se encuentra
regulada expresamente en una norma legal, que sefala la forma
en que debe efectuarse la misma, de modo de facilitar 1la
libre concurrencia de los diversos entes privados interesados
en realizarla, estableciéndose suficientes y adecuados
mecanismos para cautelar la libre competenciaj;

IV. INAPLICABILIDAD POR SUPUESTA INFRACCION AL ARTICULO 19 N°
24 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA.

TRIGESIMO SEGUNDQ Que, como se ha senalado en
la parte expositiva, la requirente también formula 1la
existencia de una eventual infraccidén del precepto legal en

cuestidén en relacidn al articulo 19 N° 24 de la Constitucidn
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Politica de 1la RepuUblica, que asegura a todas las personas
“"el derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda
clase de bienes corporales o incorporales”;

TRIGESIMO TERCERQ Que la actora funda su
peticidén de inaplicabilidad en la circunstancia de haber
incorporado a su patrimonio un “derecho de propiedad” para
emprender la actividad de muellaje, cumpliendo al efecto las
normas legales y respecto de lo cual sélo se le habria podido
privar en virtud de una ley qgque autorizara la expropiacidn,
calidad de la cual carece la Ley 19.542, que estableceria una
suerte de “barrera de entrada” para poder continuar
ejerciendo la actividad a gue tenia derecho y de la que se le
habria impedido su prosecucidén con la nueva normativa legal;

TRIGESIMO CUARTQ Que, respondiendo a lo
anterior, la Empresa Portuaria hace presente gque no puede la
requirente sostener la existencia de un derecho adquirido
sobre la operacidén en el frente de atraque ni sobre la
posibilidad de acceder a ¢él1 para efectuar su actividad
econdémica en las condiciones que ha venido realizandola hasta
la fecha, puesto que ello importaria reconocer la existencia
de una especie de propiedad sobre meras expectativas o
calidades circunstanciales. Por lo demés, agrega la
recurrida, el inciso segundo del articulo 23 de la Ley 19.542
no impide en modo alguno gue el requirente pueda seguir
desarrollando su negocio de ©prestacidén de servicios de
muellaje;

TRIGESIMO QUINTQ Que el articulo 19 N° 24 de
la Constitucidn Politica de la Republica reconoce a todas las
personas "“el derecho de propiedad en sus diversas especies
sobre toda clase de bienes corporales e incorporales”, siendo

“indiscutido, reconocido por esta Magistratura y por la
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doctrina, que la Constitucidén de 1980 robustecié el derecho
de propiedad y le otorgd una amplia proteccién” (Rol 334,
considerando 12°, 21 de agosto de 2001). De este modo, como
lo hace presente el constitucionalista Mario Verdugo, "“tanto
en el seno de la Comisidén de Estudio como en el Consejo de
Estado existidé consenso en el sentido de que las sucesivas
modificaciones experimentadas durante la vigencia de la
Constitucidén de 1925 habian terminado por debilitar en
extremo el derecho de propiedad y que, por 1lo tanto, en la
nueva normativa constitucional se precisaba vigorizar la
defensa de dicho derecho” (Derecho Constitucional, Tomo I,
pagina 301);

TRIGESIMO SEXTQ Que no cabe admitir el
razonamiento de la requirente en cuanto a que su representada
seria titular de una suerte de “derecho adquirido” sobre 1la
actividad, desde el momento que la legislacidén no 1la ha
privado del ejercicio de la misma, si no que ha establecido
la forma en gque puede efectuarse la actividad de muellaje —-en
un esquema monooperador, bajo un sistema de licitacién-, 1la
que ciertamente puede ser realizada por la propia
peticionaria, que conserva su calidad de habilitada, tanto
que segun consta de autos tendria en la actualidad el
cardcter de una empresa subcontratista;

TRIGESIMO SEPTIMQ Que sostener lo contrario
importaria la pretensidén por parte del titular de una
autorizacién habilitante (ciertamente no convencional o
contractual) de un verdadero “derecho de propiedad” sobre
toda la legislacién, de modo que se incorporaria al
patrimonio de cualquier entidad la totalidad de la normativa
vigente al momento de iniciar una actividad econdmica, la que

se petrificaria % sélo podria modificarse previa
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expropiacidén, argumentacidédn gue no admite en principio
justificacidédn constitucional en atencidén a la naturaleza del
titulo de la requirente;

TRIGESIMO OCTAVQC Que, por lo deméas, el
razonamiento de la requirente importaria en el hecho el
establecimiento de una verdadera obligacidén de contratar sus
servicios profesionales, lo que no guarda armonia alguna con
el libre emprendimiento de las actividades econdmicas que
garantiza y tutela la Carta Fundamental y que en este caso
expresamente resguarda la normativa contenida en el articulo
23 de la ley 19.542;

TRIGESIMO NOVENQ Que, por ultimo, en relacidn
a este capitulo, cabe detenerse en la naturaleza juridica de
la autorizacidén que tiene la requirente y que la habilita
para el ejercicio de su actividad econdmica. Como se ha
seflalado, el Reglamento sobre Trabajo Portuario, contenido en
el Decreto Supremo N° 48, de 1986, vy sus posteriores
modificaciones, establece que "sdélo podrdan desempenarse como
empresas de muellaje quienes estuvieren inscritas como tales
en el Registro de Empresas de Muellaje” a cargo de la
Direccién General de Territorio Maritimo y de Marina
Mercante. En tal sentido, “las autoridades maritimas,
aduaneras, del trabajo, portuarias Yy, en general, las
administrativas, no permitirdn el desempenio de las funciones
de empresa de muellaje a que se refiere este reglamento, a
personas naturales o juridicas que no se encuentren inscritas
en este Registro” (articulo 2°). Las empresas de muellaje,
que pueden ser personas naturales o Jjuridicas, deberan al
efecto “presentar una solicitud ante la autoridad maritima
del puerto en que vaya a desarrollar sus actividades”

(articulo 4°). A su vez, la autoridad maritima local eleva
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los antecedentes a la Direccidén General, debiendo ésta
“"oronunciarse acerca del cumplimiento de los requisitos
exigidos”, dictandose al efecto un acto administrativo en el
que se admite la inscripcidn solicitada (articulo 5°). EI
aludido reglamento contiene también normas sobre suspensidén o
eliminacién del registro (articulos 8 y 9). De modo que la
habilitacién para el ejercicio de la actividad le compete a
la Direccidén de Territorio Maritimo, lo que se materializa a
través de un acto administrativo en un procedimiento reglado,
sin perjuicio de las respectivas autorizaciones sectoriales;
CUADRAGESIMO: Que 1la doctrina ha definido 1la
autorizacidén como “el acto de la Administracidén que habilita
a una persona fisica o juridica, publica o privada, para
ejercer un poder juridico o un derecho preexistente” (Enrigue
Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, p. 414).
Que el mismo autor sefala que dicho acto administrativo se
caracteriza esencialmente: a) por la circunstancia que puede
recaer tanto en particulares como en personas publicas; Db)
habilita indistintamente ©para desarrollar una actividad
juridica o una actividad material; c) es un acto unilateral,
aunqgue sea dictado a instancia del interesado; d) es previo
al acto o hecho que realiza la persona autorizada; e) no es
imperativo, de modo que habilita para realizar un acto o
hecho, quedando el interesado en libertad de decidir su
realizacidén; f) usualmente debe ser expresa; y g) pueden ser
revocadas cuando el interés publico lo exija, salvo que se
hubiere acordado por plazo determinado o existan normas que
limiten dicha potestad. La doctrina ademds ha diferenciado
entre autorizaciones por operacidédn y autorizaciones de
funcionamiento, en las que existe una vinculacidén permanente

con la administracién, con el fin de tutelar el interés
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publico, admitiéndose “la posibilidad de modificar el
contenido de la autorizacidén para adaptarlo, en forma
constante, a dicha finalidad, durante todo el tiempo en que
se realice la actividad autorizada” (Juan Carlos Cassagne, La
intervencién administrativa, p. 81);

CUADRAGESIMO PRIMERQ Que de esta forma, como
también lo ha precisado la doctrina, la autorizacidén presenta
serias diferencias respecto de otras instituciones, como es
el caso de la concesién. Esta ultima importa un acto
esencialmente creador de derechos, mientras que la
autorizacién permite el ejercicio de un derecho pre
existente. En otras palabras, las autorizaciones no hacen
sino remover el limite, la barrera o el obstaculo Jjuridico
que 1impedia el ejercicio del derecho preexistente (Ariel
Gonzalez Vergara, La concesidén, acto administrativo creador
de derechos, p. 34). De este modo, la autorizacidén, a
diferencia de lo que ocurre con la concesidén, “no confiere
ningun derecho ex novo al administrado, sino que se limita a
remover 1los obstdculos para el ejercicio de alguno, los que
ya estaban dentro de su patrimonio” (Fernando Garrido Falla,
Tratado de Derecho Administrativo, p. 176). Se trata de “un
derecho preexistente que la ley otorga al particular en forma
de autorizaciones, licencias o permisos, cuyo ejercicio se
halla restringido porque puede afectar la tranquilidad, la
seguridad o la salubridad publicas, y por ello para dicho
otorgamiento deben satisfacerse distintos requisitos que
permitan al particular el ejercicio de aquel derecho previo
en su 1interés personal, pero sin descuidar el 1interés
colectivo o general. Es un interés personal condicionado. Por
lo general estd vinculada la autorizacidn, licencia o permiso

al ejercicio del poder de policia. De alli su distincidén con



52

la concesidén, que es contractual y que no reconoce un derecho
previo del particular, sino que se le otorga o delega sdélo en
funcidén de la relacidén contractual, que es la que lo crea”
(José Canasi, Derecho Administrativo, Tomo II, p. 260).
Ciertamente 1la doctrina ius publicista ha cuestionado 1la
existencia o no de un derecho previo del administrado. Asi,
mientras Ranelletti situaba como esencial de la autorizacién
la preexistencia en el sujeto autorizado de wun derecho
subjetivo a realizar la actividad, de modo gue tendria la
naturaleza mas bien de un acto declarativo del contenido de
dicho derecho; Otto Mayer enfatizaba 1la descripcidn del
mecanismo en que la autorizacidén actua, levantando las
prohibiciones. Por 1lo mismo, se ha concluido por autores
modernos qgue “supuesto que entre una y otra concepcidn las
diferencias no son irreductibles, se debe partir, por ser mas
garantista, de la existencia de un derecho o libertad en el
solicitante de la autorizacidn y considerar ésta como un acto
de control reglado que determina si se cumplen las exigencias
legales o reglamentarias previstas en la norma” (Ramén
Parada, Derecho Administrativo, Tomo I, p. 381). En todo caso
a la concesién se ha reconocido siempre un caracter
contractual. En nuestro pais es posible encontrar alguna
jurisprudencia con motivo de los permisos municipales y su
diverso estatuto juridico respecto de las concesiones, en los
términos que establece el articulo 36 de la Ley Organica
Constitucional de Municipalidades. Asi, se ha resuelto, que
“mientras una concesidén municipal es un contrato con
especiales caracteristicas que genera obligaciones reciprocas
durante el plazo fijado en la autorizacidén, el permiso emana
de decisidén unilateral, en la que se fijan las reglas para su

ejercicio; la concesidén para el uso de bienes publicos es la
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conclusién de un procedimiento de licitacidén publica y de
adjudicacidén, en tanto que el permiso tiene como antecedente
una solicitud del particular; por ultimo y omitiendo otras
caracteristicas que los diferencian, la concesidén termina por
las causales establecidas en la ley, y el permiso cuando la
autoridad que 1o otorgé 1le pone término” (Corte de
Apelaciones de Valparaiso, Rol 950-99);

CUADRAGESIMO SEGUNDQ Que de todo lo sehalado
se desprende que el precepto legal contenido en el inciso
segundo del articulo 23 de 1la Ley 19.542 no vulnera el
derecho de propiedad que asegura el articulo 19 N° 24 de la
Constitucidén Politica de la Republica, desde el momento que
el requirente, titular de una autorizacidén que lo habilita
para ejercer la actividad de muellaje, conserva dicha calidad
y puede incluso optar a la pertinente concesidén, careciendo
de un derecho de propiedad sobre el estatuto juridico vigente
al momento de otorgarsele su autorizaciédn, habida
consideracidn de su titulo, sin perjuicio de que
adicionalmente no cabe suponer el establecimiento de una
verdadera obligacidén de contratar que el habilitado pudiera
exigir 1imperativamente a terceros, como en este caso las
empresas portuarias que solicitan el respectivo servicio a
particulares;

V. INAPLICABILIDAD POR SUPUESTA INFRACCION AL ARTICULO 19 N°
23 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA.

CUADRAGESIMO TERCERQ Que la requirente también
seflala que el precepto legal contenido en el inciso segundo
del articulo 23 de la Ley 19.542 wvulneraria el derecho a la
propiedad que asegura y resguarda el articulo 19 N° 23 de la

Constitucidén Politica de la Republica;
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CUADRAGESIMO CUARTQ Que dicha infraccidén se
produciria, en opinidén de la requirente, como consecuencia de
que el precepto legal gque se impugna importaria recuperar
para el Estado el derecho a desarrollar una actividad, como
es la labor de movilizacidén o muellaje, cuyo ejercicio sélo
puede recaer en los particulares debidamente habilitados;
todo lo cual pugnaria con el derecho que tutela el articulo
19 N° 23 de la Carta Fundamental y que importa en opinidn de

1.

la doctrina una verdadera “interdiccidén de la reserva estatal
de Dbienes”. Del mismo modo, al establecerse una licitacidn
para poder desarrollar la actividad se estaria estableciendo
-sostiene la peticionaria- una verdadera “barrera de entrada”
al derecho fundamental a adquirir toda clase de bienes, 1lo
que ademés supondria el establecimiento de eventuales
requisitos para la adgquisicidén del dominio de los bienes, 1lo
que sdélo ha podido ser dimpuesto por una ley de qudrum
calificadoj;

CUADRAGESIMO QUINTQ Que, en relacidn
al sentido y alcance del articulo 19 N° 23 de la Constitucidn
Politica, este Tribunal ha consignado "“Que por otra parte,
del articulo 19, N° 23, de la Constitucidn, de acuerdo a su
claro sentido y alcance y en armonia con el resto de la
preceptiva constitucional 'y del ordenamiento legal, se
infiere que él1 contempla cuatro normas: 1) la libertad para
adquirir el dominio de toda clase de bienes, esto es, de
conformidad con 1lo dispuesto en el articulo 565 del Cdédigo
Civil, todas las cosas corporales o incorporales susceptibles
de apropiacidén; 2) se exceptuan de esta libertad de
adquisicidén, 1dégicamente, aquellos que la naturaleza ha hecho
comunes a todos 1los hombres o que deban pertenecer a la

nacién toda y la ley lo declare asi, es decir, se excluyen,
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entre otros, 1los bienes nacionales de uso publico, como 1las
aguas por ejemplo; 3) solo en virtud de una ley de qudrum
calificado y cuando asi 1lo exija el 1interés nacional, se
pueden establecer limitaciones o requisitos para la
adquisicién del dominio de algunos bienes. Esta regla
constitucional, dentro del contexto 16gico del precepto se
refiere a los bienes privados, y 4) todas las disposiciones
anteriores son sin perjuicio de otros preceptos de la
Constitucidén" (Rol 260, considerando 14°, 13 de octubre de
1997). E1 objetivo de la norma, como lo ha sefhalado también
esta Magistratura, es el permitir el acceso a la propiedad
privada al mayor numero de personas. De esta manera, como lo
ha indicado la judicatura, su finalidad ha sido garantizar el
acceso al dominio privado de las personas de toda clase de
bienes, muebles o inmuebles, corporales e incorporales, y en
general, de toda cosa susceptible de ser incorporada a un
patrimonio personal; de modo que protege a las partes de
actos legislativos o de autoridad que excluyan de este libre
acceso a alguna categoria de bienes, salvo las excepciones
contempladas en la misma norma constitucional (Corte Suprema,
26 de mayo de 1988, RDJ 85, sec. 52., p. 186);

CUADRAGESIMO SEXTQ Que, como se ha detallado
en el capitulo segundo de esta sentencia, el precepto legal
que se impugna no ha significado el establecimiento de una
autorizacidén legal para el ejercicio de una actividad
empresarial del Estado, por 1lo que debe desestimarse la
afirmacién de la requirente en cuanto a que se pretenderia el
establecimiento de una “reserva estatal”, dado qgue 1la
actividad de muellaje sélo se podrad realizar por 1los
particulares legalmente habilitados y autorizados al efecto,

en los términos previstos en la legislacién;
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CUADRAGESIMO SEPTIMQ Que del mismo modo, debe
desecharse 1la afirmacidén de que el inciso segundo del
articulo 23 de la Ley 19.542 establece limitaciones al acceso
a la propiedad, en este caso de un derecho, en atencidén a que
la norma en cuestidén sélo ha venido a regular el 1libre
ejercicio de la actividad de muellaje, en los términos qgue
autoriza al efecto el articulo 19 N° 21 de la Constitucidn
Politica de la Republica, pero en modo alguno ha impedido per
se el 1ingreso a la misma. Por lo deméds, aun cuando se
estimara qgue se trata de una verdadera limitacidén, es del
caso recordar qgue el precepto legal fue aprobado con qudrum
suficiente tanto en la Céamara de Diputados como en el Senado
de la RepuUblica. De todo lo dicho se desprende gue tampoco
resulta vulneracidén alguna al articulo 19 N° 23 de la Carta
Fundamental;

VI. INAPLICABILIDAD POR SUPUESTA INFRACCION AL ARTICULO 19 N°
22 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA.

CUADRAGESIMO OCTAVQ Que en el siguiente
capitulo 1la reqguirente sostiene qgue el precepto legal en
cuestién infringiria el articulo 19 N° 22 de la Constitucidn
Politica de 1la RepuUblica, que asegura a todas las personas
“la no discriminacidén arbitraria en el trato que deben dar el
Estado y sus organismos en materia econdmica’”;

CUADRAGESIMO NOVENQ Que la infraccidén se
produciria, en opinidén de la requirente, al licitar el
directorio de una empresa estatal las labores de
movilizacidén, privandosele a agquellos agentes de muellaje que
han venido realizando la actividad a 1la fecha, el poder
continuar efectuando la misma, privilegiadndose asi a un
inversionista en desmedro de otro, todo lo cual seria

imputable al Estado y sus organismos;
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QUINCUAGESIMC: Que a su turno la Empresa
Portuaria seflala que no resultaria aplicable el articulo 19
N° 22, desde el momento que ella se regiria por normas de
derecho privado, a lo gue se agregaria que la actuacidén no
podria ser calificada como arbitraria puesto que a la
licitacidén ha podido presentarse cualquier empresa, incluida
la requirente, exigiéndose iguales requisitos a todos 1los
oferentes, habiéndose incluso consultado al efecto a 1la
Comisidén Preventiva, actualmente el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia; sin perjuicio del derecho a participar en
otras licitaciones;

QUINCUAGESIMO PRIMERO: Que, como Se sabe, el
articulo 19 N° 22 resguarda la no discriminacidén arbitraria
en el trato que deben dar el Estado y sus organismos en
materia econdmica. Se trata, por tanto, de un principio
fundamental que debe ser considerado en toda actuacidn gque
realice el Estado o alguno de sus organismos, cualquiera sea
su forma juridica;

QUINCUAGESIMO SEGUNDQ Que, en relacidén a la
naturaleza Jjuridica de las empresas ©portuarias, éstas
constituyen ©personas Jjuridicas de derecho publico, con
patrimonio propio, de duracidén indefinida y que se relacionan
con el gobierno a través del Ministerio de Transporte vy
Telecomunicaciones vy, al tenor de 1lo establecido en el
articulo 1° de la Ley 18.575, sobre Bases Generales de la
Administracién del Estado, forman parte de esta Ultima;

QUINCUAGESIMO TERCERQO Que ciertamente, como
expresamente lo establece el inciso 2° del articulo 19 N° 21
de la Constitucidén Politica de la RepuUblica, autorizado el
Estado a participar en actividades empresariales, queda

sujeto a la legislacidén comin aplicable a los particulares,
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puesto que, como se dejé constancia en la discusidén de la
historia fidedigna de la norma constitucional, “si 1la ley
autoriza al Estado para emprender una actividad empresarial,
no puede la Constitucidén poner una traba adicional que atente
contra la eficiencia de las empresas” (Comisidén de Estudio de
la Nueva Constitucidén, sesidén N° 398, pagina 3109). En
sintesis, una vez autorizado el Estado para desarrollar
determinada actividad econdmica, el constituyente ha dejado
claramente establecido gue aquél pasa ser un particular méas,
debiendo, por tanto, sujetarse a la legislacidén comuin que
regula la materia en cuestidn, careciendo de privilegio
alguno —a menos que asi expresamente lo establezca la propia
ley de quérum calificado y siempre y cuando existan motivos
justificados para ello- 'y compitiendo en las mismas
condiciones que los demds agentes econdmicos que participan
en el mercado; circunstancia que precisamente no se da en el
caso de autos, desde el momento que la actividad econdmica de
muellaje en modo alguno ha pretendido ejercerla la empresa
portuaria recurrida, pues siempre deberéa ser de
responsabilidad de particulares;

QUINCUAGESIMO CUARTQ Que como se ha encargado
de seflalar este Tribunal en diversas oportunidades, la norma
constitucional contenida en el articulo 19 N° 22 tiene por
objeto “establecer perentoriamente el principio de igualdad
ante 1la ley en materias econdmicas, evitandose que se
produzcan discriminaciones o diferencias arbitrarias o
injustas, es decir, que carezcan de justificacidén racional o
sean producto de un mero capricho” (Rol 249, 4 de noviembre
de 1996);

QUINCUAGESIMO QUINTQ Que aun cuando pudiera

sostenerse que a la empresa referida no le resultara
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aplicable el articulo 19 N° 22, lo cierto es que este ultimo
no es sino concrecidén en el ambito econdémico del articulo 19
n® 2, que precisamente prohibe toda discriminacidén arbitraria
en términos tales que “ni la ley ni autoridad alguna podréan
establecer diferencias arbitrarias”;

QUINCUAGESIMO SEXTO: Que la igualdad ante la
ley, como también lo ha seflalado también esta Magistratura en
diversos pronunciamientos, “consiste en que las normas
juridicas deben ser iguales para todas las personas que se
encuentran en las mismas circunstancias v,
consecuencialmente, diversas para aquellas que se encuentran
en situaciones diferentes” (Rol 219, 31 de julio de 1995). A
su vez, como ha consignado la Corte Suprema, “por
discriminacion arbitraria ha de entenderse toda
diferenciacién o distincidn realizada por el legislador o
cualquiera autoridad publica que aparece como contraria a la
ética elemental o a un  proceso normal de analisis
intelectual; en otros términos, que no tenga justificaciodn
racional o razonable, 1o que equivale a decir que el
legislador no puede, por ejemplo, dictar una ley que Iimponga
distintos requisitos u obligaciones a personas distintas en
iguales circunstancias” (Rol 16.227, 12 de julio de 1991);

QUINCUAGESIMO SEPTIMC Que asi las cosas, la
discriminacién o diferenciacidn per se no necesariamente es
contraria al texto fundamental, sino en la medida que ella no
obedezca a pardmetros de razonabilidad o Jjustificacidn
suficiente. Como lo ha precisado la doctrina, "“la clave de la
distincidn entre la discrecionalidad legitima )% la
arbitrariedad prohibida esta, pues, en la motivacidn,
entendida no como  puro requisito formal, sino como

justificacidén, esto es, como razdén o conjunto de razones
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susceptibles de dar soporte a 1la eleccidn realizada en
ausencia de las cuales dicha eleccidén seria sélo la expresion
del puro capricho, de 1la voluntad desnuda del J&érgano o
autoridad que la realiza” (Tomés Ramdén Fernandez,
Discrecionalidad, arbitrariedad y control Jjurisdiccional, p.
389);

QUINCUAGESIMO OCTAVO: Que en el caso de autos
no se divisa la infraccidén por parte del legislador a la
igualdad ante la ley y a la prohibicién de discriminar
arbitrariamente, desde el momento que el inciso 2° del
articulo 23 de la Ley 19.542 seflala normas de general
aplicacién para todos aquellos gue estén interesados de
concurrir a la licitacidén de la actividad de muellaje, sin
que pueda advertirse tratamiento disimil para los diversos
oferentes. Asi las cosas, la igualdad de -estos ultimos
(incluyendo naturalmente la propia requirente) no se ha visto
en modo alguno alterada en el caso de autos. Se trata de un
idéntico régimen Jjuridico para todos los que se encuentren
interesados en llevar a cabo la referida actividad econdmica,
sin que pueda apreciarse el establecimiento de parametros
contrarios a la razén o que den cuenta que la disposicién
pudiera estar gobernada por falta de motivacidén. Es la misma
norma que resulta aplicable para todos los que se encuentran
en similar situacidén qgque la requirente o cualquier otro
interesado en adjudicarse la licitacién bajo la modalidad
monooperador;

QUINCUAGESIMO NOVENO: Que, adicionalmente, la
norma legal preserva con tanto rigor el respeto al principio
de igualdad de los oferentes que incluso para el caso de
licitacidén bajo el sistema monooperador -a que alude en su

inciso 2°- contempla expresamente la necesidad de contar con
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la aprobacidén del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, de modo tal de cautelar el estricto cumplimiento
de la igual concurrencia de parte de la totalidad de 1los
interesados en efectuar la actividad econdémica de muellaje,
debidamente habilitados;

SEXAGESIMO: Que, de todo lo dicho, se
desprende que el precepto legal contenido en el inciso 2° del
articulo 23 de la ley 19.542 no vulnera en modo alguno la
igualdad ante la ley y la no discriminacidén arbitraria en el
trato econdmico por parte del Estado y de sus organismos,
contenidos en los articulos 19 N° 2 y 22, desde gue se trata
de una norma que contiene un régimen que resguarda
debidamente la igualdad de los oferentes e interesados en
efectuar la actividad econdmica de muellaje, bajo 1la
modalidad monooperador, en el marco de una licitacidédn gue
debe ser previamente aprobada -en su caso- por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia;

VII. INAPLICABILIDAD POR SUPUESTA INFRACCION AL ARTICULO 19 N°
26 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA.

SEXAGESIMO PRIMERO: Que, finalmente, la
requirente sostiene que el ©precepto legal wvulneraria 1o
dispuesto en el articulo 19 N° 26 de la Constitucidén Politica
de la Republica;

SEXAGESIMO SEGUNDO: Que sustenta su reproche en
la circunstancia que el precepto legal impondria condiciones
0o requisitos que afectarian el 1libre ejercicio de su
actividad por parte de los empresarios de muellaije
autorizados, mas aun tratadndose de wun sistema bajo la
modalidad monooperador, impidiéndose el libre emprendimiento

de esta actividad;
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SEXAGESIMO TERCERO: Que, a su turno, la Empresa
Portuaria observa que el reguirente no ha definido el alcance
de su supuesto derecho sobre los servicios que en forma
precaria prestd sobre el muelle de Arica; a lo que debe
agregarse dque el acceso a la actividad siempre pudo
realizarse a través de la respectiva licitacidén a gue se
convocd;

SEXAGESIMO CUARTO: Que, como se sabe, el
articulo 19 N° 26 de la Constitucidén Politica establece "La
seqguridad de que los preceptos legales que por mandato de la
Constitucidn regulen o complementen las garantias que ésta
establece o que las 1limiten en 1los casos en que ella 1o
autoriza, no podrdn afectar los derechos en su esencia, ni
imponer condiciones, tributos o requisitos que IiImpidan su
libre ejercicio";

SEXAGESIMO QUINTO: Que en relacidén al sentido vy
alcance de esta norma, este Tribunal ha seflalado que si bien
el legislador tiene cierta autonomia para reglar el ejercicio
de un derecho, debe hacerlo en forma prudente y dentro de
latitudes razonables. Asi se ha expresado que "para limitar
de forma constitucionalmente admisible un derecho fundamental
sin impedir su libre ejercicio, tales 1limitaciones deben,
primeramente, encontrarse senaladas en forma precisa por la
Carta Fundamental; en seguida, debe respetarse el principio
de 1igualdad, esto es, deben Iimponerse de manera igual para
todos los afectados; ademas deben establecerse con indudable
determinacidén, tanto respecto al momento que nacen, como en el
que cesan y, finalmente, deben estar establecidas con
parametros incuestionables, esto es, razonables y justificados”
(Rol N° 226, considerando 47°). Del mismo modo, se ha precisado

que “EI1 derecho se hace impracticable cuando sus facultades no
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pueden ejecutarse. El derecho se dificulta mas alla de 1o
razonable cuando las limitaciones se convierten en intolerables
para su titular. Finalmente, debe averiguarse si el derecho ha
sido despojado de su necesaria proteccidén o tutela adecuada a
fin de que el derecho no se transforme en una facultad
indisponible para su titular. Estos supuestos deben ser
aplicados, en todo caso, con la confluencia de dos elementos
irrenunciables. En primer lugar, el momento histdrico de cada
situacidén concreta, por el cardacter evolutivo del contenido
esencial del derecho;, y luego, las condiciones inherentes de
las sociedades democraticas, 1o que alude a determinar el
sistema de 1imites del ordenamiento juridico general y coémo
juega en ella el derecho y la limitacién”; (Rol 280, 20 de
octubre de 1998). Ahora bien, la esencia de cada derecho, como
lo ha explicitado la doctrina, "“se expresa en uno o mas bienes
juridicos que garantizan su real vigencia, que distinguen al
precepto singularizdndolo, y sin 1los cuales la consagracion
constitucional apareceria como expresidén de una 1intenciodn
meramente discursiva” (Enrique Evans de la Cuadra, Los derechos
constitucionales, Tomo II, p. 301);

SEXAGESIMO SEXTQ Que en relacidén a este punto,
en primer lugar, la norma contenida en el inciso segundo del
articulo 23 de la Ley 19.542 encuentra perfecto fundamento
constitucional desde que se trata de una disposicidén legal que
regula el ejercicio de la actividad econdmica de muellaje, bajo
la modalidad monooperador, al tenor de 1lo autorizado en el
articulo 19 N° 21 de la Constitucidédn Politica de la RepuUblica,
tal como se ha consignado;

SEXAGESIMO SEPTIMQ Que en lo que dice relacidn
con el cumplimiento del principio de igualdad ante la ley, como

ha quedado demostrado en los considerandos anteriores, el
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precepto legal se aplica de manera idéntica a todas las
entidades que se encuentran en similar situacidén, esto es, las
empresas 1nteresadas en efectuar el servicio de muellaje,
incluida la requirente. La estricta sujecidén a este principio
se ve reforzada por la participacidén en su caso del tribunal
guardidn de la libre competencia, el que velarad por el
establecimiento de pardmetros razonables y Jjustificados. De
todo lo cual se concluye que el precepto legal no afecta el
derecho en su esencia como tampoco impone condiciones o
requisitos gque pudieran impedir el libre ejercicio de la mismo.
Lo propio cabe sefalar respecto del derecho de propiedad,
habida consideracién que el habilitado o autorizado para la
actividad de muellaje no es titular de un derecho de propiedad
sobre la 1legislacién vigente, en los términos que se ha
razonado en el capitulo cuarto;

SEXAGESIMO OCTAVQ Que, como puede apreciarse,
el precepto legal es claramente determinado en cuanto a su
alcance, estableciendo parametros objetivos e incuestionables,
los que aparecen razonables y justificados, desde que cualquier
interesado en el ejercicio de la actividad podrd efectuarla
sujeto a los términos y bajo la modalidad establecida al efecto
por el legislador;

SEXAGESIMO NOVENQ Que, por Ultimo, si se
observa detenidamente las alegaciones de la requirente,
particularmente de su presentacién (fojas 37), es posible
apreciar que los reparos no parecen dirigidos a la ley misma,
sino mads bien a las bases de la licitacidén fijadas por la
Empresa Portuaria de Arica, particularmente en lo que dice
relacidén con el capital minimo exigido, lo que ciertamente no

es propio de una accidén de inaplicabilidad como la de autos.
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SEPTUAGESIMO: Que de todo lo dicho es posible
concluir que el ejercicio del derecho no se ha wvisto
dificultado més alld de lo razonable, afectando su esencia,
desde que su regulacién ha sido ejercida por el legislador

bajo parédmetros de razonabilidad y debida tutela juridica.

Y VISTO, lo prescrito en los articulos 19 N° 21,
22, 23, 24 y 26 y 93 N° 6 de la Constitucidén Politica de 1la
Replublica, 23 de la Ley 19.542, 30 y 31 de la Ley N° 17.977,
Organica Constitucional del Tribunal Constitucional.
SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAIDEDUCIDO A FOJAS
UNO. DEJESE SIN EFECTO LA SUSPENSION DECRETADA.
Redacté la sentencia el Ministro seflor Enrigque Navarro
Beltréan.
Notifiquese, registrese y archivese.

Rol N° 467-2006.-
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Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado
por su Presidente sefior José Luis Cea Egaha, y los Ministros
sefiores Juan Colombo Campbell, Raul Bertelsen Repetto, Hernan
Vodanovic Schnake, Mario Fernandez Baeza, Jorge Correa Sutil,
Marcelo Venegas Palacios, seflora Marisol Pefla Torres, Enrique

Navarro Beltran y Francisco Fernandez Fredes.

Autoriza el Secretario del Tribunal Constitucional, don

Rafael Larrain Cruz.
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