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LA NOCION DE CARGA PUBLICA Y SU FUNCION EN LA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
CHILENO

THE NOTION OF PUBLIC BURDEN AND ITS FUNCTION IN THE
CHILEAN CONSTITUTIONAL COURT'S CASE LAW

ViviaNa PoONCE DE LEON SoLis”

RESUMEN: Este articulo estudia los criterios que el Tribunal Constitucional chileno ha desa-
rrollado en los dltimos afios para enjuiciar la legitimidad de la imposicién de cargas publicas.
El propésito de dicho estudio es determinar cudl es el significado auténomo y diferenciado
de la nocién de carga publica, asi como su funcién tedrica en la argumentacién constitucio-
nal. Para tal efecto, comienza con una revisién de la discusién en la doctrina comparada y
nacional sobre el tépico, a objeto de identificar los principales aspectos controvertidos. Lue-
go, se sistematizan y analizan los pronunciamientos del Tribunal, a fin de precisar cudl es el
concepto de carga publica que este maneja y cudl es el sentido dtil que da a esta idea.

Palabras clave: Cargas publicas, Cargas reales, Cargas personales, Razonabilidad, Proporcio-

nalidad.

ABSTRACT: This paper studies the criteria developed by the Chilean Constitutional Court
over the last few years, to judge the legitimacy of the imposition of public burdens. The pur-
pose of such study is to determine what is the autonomous and differentiated meaning of the
notion of public burden, as well as its theoretical function in constitutional argumentation.
To that effect, it starts by reviewing comparative and national scholarly discussion on the
topic, in order to identify the key controversial issues. Then, it systematizes and analyzes the
Court’s case law, to elucidate what is the concept of public burdens it handles and what is the
useful sense it gives to this idea.

Key words: Public burdens, Real burdens, Personal burdens, Reasonableness, Proportionality.

INTRODUCCION

Con el término carga publica se suele aludir a ciertas formas de contribucién de los
individuos a la supervivencia y al cumplimiento de los fines de la organizacién politica, que
pueden representar para aquellos un sacrificio en su patrimonio o libertad. Asi, histérica-
mente han recibido esta denominacién figuras como las limitaciones al dominio, la expro-
piacién, los tributos, el servicio militar obligatorio, las funciones electorales, el deber de
declarar como testigo, el servicio del abogado de turno, la detencién y la prisién preventiva,

" Abogada. Profesora de Derecho Constitucional de la Escuela de Derecho de Antofagasta, de la Facultad de
Ciencias Juridicas de la Universidad Catélica del Norte. Candidata a doctora en derecho por la Pontificia Uni-
versidad Catolica de Valparaiso y becaria CONICYT de Doctorado Nacional, concurso 2012. Direccién Postal:
Angamos 0610, Antofagasta. Correo electronico: vponcedeleon@ucn.cl.
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entre otras. Ahora bien, pese a estos ejemplos de uniformidad denotativa, y a que en la ac-
tualidad este término goza de reconocimiento en diversos ordenamientos —ya mediante su
incorporacién en el respectivo texto fundamental, ya mediante su recepcién en el lenguaje
de los jueces y la doctrina—, sus deslindes conceptuales son difusos. De hecho, si se observa
la evolucién que ha experimentado su uso en el dltimo siglo, puede apreciarse una clara
tendencia al desplazamiento conceptual, desde la idea de contribucién antes referida, hacia
las ideas de dafio, privacién, limitacién o deber.

En este contexto, resulta curiosa la escasa y asistemdtica atencién que le ha dispensa-
do la doctrina constitucional contempordnea. Especialmente si se consideran las implican-
cias del manejo conceptual de las cargas publicas en la extension de las libertades y dere-
chos de los particulares, asi como en el ejercicio del poder estatal. Quizds ello se deba a que
se trata de una categorfa dogmadtica que goza de una popularidad considerablemente menor
que la de derechos fundamentales. Tal vez sea consecuencia de su difundida equiparacién a
la idea de desventaja o dafio. O, incluso, se podria atribuir a las dificultades que conlleva
articular un concepto unitario comprensivo de supuestos tan disimiles entre si, como el im-
puesto y el control de identidad. En todo caso, cualquiera sea el motivo de este desinterés,
existen muy buenas razones para profundizar en el andlisis de este tépico.

Efectivamente, del alcance que se dé a la nocién de carga publica depende el propio
concepto de Estado y la comprensién del vinculo que une a este con la sociedad. Para en-
tender este aserto es necesario recordar que el cumplimiento de las tareas propias del Esta-
do, la garantia de la paz interna y de la libertad humana, es imposible sin algiin grado de
contribucién por parte de los individuos. Tal premisa es, con seguridad, por todos conocida
y, probablemente, nadie la pondria en cuestién.

Pues bien, el problema que aborda esta investigacién se relaciona, precisamente,
con el vaciamiento de significado que ha experimentado esa premisa en el tltimo tiempo y
con la mutacién del sentido de aquello que se concibe como legitimamente exigible por la
comunidad al individuo. Si se llegase a considerar, como lo hacen algunas de las doctrinas
mids difundidas en la actualidad, que la imposicién de cargas publicas deviene en ilicita por
el hecho de causar dafio o acarrear consecuencias desfavorables, entonces el Estado se vera
forzado a destinar recursos publicos a su reparacién, exigiendo, a su vez, nuevas contribu-
ciones de los particulares. O quizds se vea forzado a establecer regimenes transitorios o a
desaplicar su normativa, en beneficio los perjudicados, aun cuando su actuacién persiga
un fin de interés general. En fin, sin importar cudl sea la medida que se adopte al efecto,
la consecuencia es la misma: un Estado que ve cada vez més reducidas sus posibilidades de
servir al bien comun.

Ante la existencia de una referencia explicita a las cargas publicas en el texto cons-
titucional chileno y ante las crecientes alusiones a las mismas en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, este estudio pretende determinar cudl es el sentido que se atribuye a
esta nocién y cudl es la funcidn tedrica que esta desempena en los pronunciamientos de la
mentada judicatura. Para ello, se comienza por situar esta investigacién en el marco de una
discusién de alcance global y local acerca de la extensién de la idea de carga puablica. A con-
tinuacién, se sistematizan y someten a evaluacién critica los diversos criterios empleados
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por el Tribunal para legitimar la imposicién de estas figuras, con el propésito de determinar
cudl es su funcién propia en la argumentacién constitucional.

Una primera conclusién que puede extraerse de este ejercicio es que, si bien no
existe una definicién jurisprudencial plenamente depurada de carga publica, en los fallos
constitucionales existen ciertos elementos que pueden servir de base para su conceptuali-
zacién. En segundo término, es posible observar que en torno a la nocién de carga publica
se articulan multiples zeszs 0 exdmenes —como el de razonabilidad, el de no arbitrariedad de
las discriminaciones y el de proporcionalidad—, que se conjugan entre si en variadas formas
dependiendo de si la carga objeto de andlisis incide en la libertad o en el patrimonio de los
particulares. Por dltimo, y en tercer lugar, a pesar del cardcter neutral o meramente formal
que suele atribuirse a estos tests, puede apreciarse que la nocién de carga publica brinda
una orientacion sustantiva a su aplicacién. La parte final de este articulo es destinada al de-
sarrollo de estas reflexiones.

1. ESTADO DE LA CUESTION EN LA DOCTRINA COMPARADA

En los ordenamientos occidentales pueden encontrarse dos modelos de recepcién de
la nocién de carga publica: en virtud de su expresa incorporacién en el texto constitucional
o bien en virtud de su incorporacién jurisprudencial y doctrinaria. Asi, por ejemplo, en
casos como los de Argentina (art. 16), Chipre (art. 24 n. 1), Francia (art. 40), Grecia (art.
4 n. 5), Honduras (art. 205), Hungria (art. 40), Nicaragua (art. 71), Noruega (art. 75),
Republica Dominicana (art. 243) o Venezuela (art. 316), dicha nocién se encuentra posi-
tivada en la constitucién. En cambio, en los casos de Bélgica, Colombia, Espafia, Estados
Unidos y Holanda, su reconocimiento opera por la via de su incorporacién en el lenguaje
de los jueces y la doctrina.

Independientemente de la fuente de incorporacién de la nocién de carga publica,
en todos los sistemas mencionados esta opera como un elemento conciliador de intereses
publicos y privados, en el dmbito de la actividad legitima del Estado. De ahi que las cons-
trucciones doctrinarias y jurisprudenciales orientadas a la proteccién de los derechos de los
individuos frente a los efectos negativos derivados de la actividad estatal licita tiendan a
articularse en torno a la nocién de carga publica. En Francia, Holanda y Bélgica cumple tal
funcién el principio de igualdad ante las cargas publicas. Otro tanto ocurre en Espafia con
la teoria de la responsabilidad objetiva del Estado, uno de cuyos posibles fundamentos estd
dado por una desigual distribucién de cargas publicas. Lo mismo sucede en Estados Uni-
dos, donde se advierte una creciente vinculacién entre la doctrina de las regularory takings
y el concepto de carga publica. En Alemania, por dltimo, aunque no se emplea el término
‘carga publica’, se apela a la idea funcionalmente andloga de ‘sacrificio’, en aplicacién de la
teorfa del sacrificio especial.

Con todo, puesto que esta clase de doctrinas puede terminar por inhibir actuacio-
nes publicas necesarias y aun deseables, en la literatura sobre el tépico con insistencia una
preocupacién por acotar el sentido de la expresién carga publica. Tomo como primera ilus-
tracién de ello el trabajo de Michiel Tjepkema, a propésito de la notable proliferacién de
sentencias condenatorias contra el Estado, basadas en una lesién al principio de igualdad
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ante las cargas pablicas en Holanda'. Ante este panorama, ¢l insta a restringir el 4mbito de
aplicacion de esta figura dnicamente a aquellos casos en que el dafo infligido pueda ser ca-
lificado como una verdadera carga publica, es decir dafos que deba soportar un individuo
como consecuencia de la accién deliberada de la autoridad estatal, que resultan necesaria
e inevitablemente de actuaciones desplegadas para la consecucién de un fin de interés ge-
neral. En consonancia con esta idea, las actuaciones estatales idoneas para generar cargas
publicas son aquellas en que existe una ponderacién previa de los diversos intereses invo-
lucrados, como los actos administrativos, los reglamentos, las leyes e incluso los tratados
internacionales®.

Una reflexién complementaria es desarrollada por Steven Lierman, con ocasién de
la reciente recepcién del principio en comento en la jurisprudencia belga. Para él, un siste-
ma de responsabilidad integramente fundado en esta construccién resultaria inviable, toda
vez que frustrarfa la accién estatal y entrarfa en conflicto con el interés general’. Comparte
también la idea de delimitar la nocién de carga publica, en términos similares a los expues-
tos en el pdrrafo anterior, entendiendo que una auténtica carga solo puede surgir de actos
estatales legitimos, expedidos previa ponderacién de los intereses pablicos y privados impli-
cados. Sin embargo, plantea la interrogante acerca de si esta nocién, una vez acotada en la
forma ya apuntada, se extenderfa a violaciones a la integridad fisica, a los riesgos propios de
la actividad empresarial o a los riesgos inherentes a la vida en sociedad®.

Dentro de este mismo orden de ideas, aunque ahora en referencia a la excesiva am-
plitud del sistema espafiol de responsabilidad objetiva de la Administracién, Oriol Mir
Puigpelat comenta: “La propia idea de carga, de sacrificio [...] se adapta mal a los dafios
ocasionados en forma incidental por la actividad administrativa, adecudndose mejor a los
dafios expropiatorios, aquellos que son provocados deliberadamente por el poder publico
por venir exigidos por el interés general, aquellos que constituyen un medio necesario para
la consecucién del fin publico. Solo estos dafios pueden ser considerados una carga, un sa-
crificio; los dafios incidentales no pueden ser considerados una carga, un sacrificio, porque
no vienen exigidos por la colectividad, por el interés general™.

En Francia, pais de origen la doctrina de la igualdad ante las cargas publicas, el tér-
mino carga publica ha sido utilizado para englobar a la totalidad de las obligaciones que el
poder publico impone a los individuos para la satisfaccién del interés general e inclusive
cualquier dafio ocasionado por las autoridades®. A pesar de ello, una serie de autores’ tam-
bién concuerda en la necesidad de limitar su alcance dnicamente a las sujeciones que el
Estado deliberadamente impone a los particulares como mecanismo necesario para la con-
secucién de un fin de interés publico. Es de este modo que se llega igualmente a concluir

TyEPKEMA (2010) pp. 197 ss.

TjerkEMA (2010).

LIERMAN (2013) pp. 13 s.

LIERMAN (2013) p. 14.

> MIRr PuiGpELaT (2002) p. 209.

VENEzIA (1975) p. 139.

CHarus (2001) p. 1364; DELVOLVE (1969) pp. 249 y 368; MEILLON (20006) p. 1244; PHiLier (1999) p. 617.
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que solo ciertos actos estatales, emanados de determinados érganos y que persigan algunos
fines en particular, pueden dar lugar a cargas publicas.

Una clase distinta de preocupaciones ha surgido a propésito de la reiterada asociacion
entre la quinta enmienda a la constitucién de los EE.UU. y el concepto de carga publica.
Ello, a partir de la lectura dada por el justice Hugo Black a la Quinta Enmienda a la Consti-
tucién norteamericana, segun la cual esta tiene por objeto “impedir que el gobierno fuerce a
ciertos individuos a soportar por si solos cargas publicas que, en toda justicia y equidad, de-
bieran ser soportadas por el piblico como un todo™®. Si bien, hasta el momento, el foco de
atencién se ha centrado predominantemente en el criterio distributivo orientador en la im-
posicién de cargas publicas y en la intensidad o magnitud de sus efectos, comienzan a surgir
inquietudes en un sentido distinto. En efecto, si las cargas publicas por definicién benefician
a todos, sirviendo sustancialmente a la consecucién de intereses estatales legitimos (“substan-
tially advance legitimate state interests’), ;por qué sus costos deben ser indemnizados por el
Estado, en lugar de ser soportados integramente por los particulares'’?

En sintesis, las propuestas comparadas en orden a precisar el sentido de la nocién
de carga publica apuntan a calificar genuinamente como tal solo a aquellas entidades que
satisfagan ciertos requisitos. El primero de ellos consiste en que solo pueden operar como
fuente de cargas los actos de autoridad estatal licitos o legitimos, que resulten de una ade-
cuada ponderacién de los diversos intereses involucrados. Surge de lo expuesto, entonces,
que solo los actos legislativos y ciertos actos normativos de la Administracién podrian dar
lugar al nacimiento de cargas publicas. Y ello es asi porque lo consustancial a estos actos es
la ponderacién en abstracto de los intereses publicos y privados concernidos. Es del caso
subrayar, eso si, que esta es una exigencia que cobra relevancia solo en aquellos ordena-
mientos en que no existen restricciones explicitas al establecimiento de cargas publicas. En
el resto de los ordenamientos, habrd que estarse a lo que disponga el respectivo texto cons-
titucional, el cual podria reconocer una unica fuente legitima de cargas publicas —usual-
mente la ley—, tal como ocurre en el caso chileno.

En segundo lugar, el acto estatal que da origen a la carga debe perseguir la satisfac-
cién de un fin de interés general. Precisamente en ese interés radica el fundamento mismo
de la potestad del Estado para imponer cargas publicas y la gratuidad de estas. Es por esto
que, pese a que la nocién de carga publica alude a un complejo conjunto de fenémenos
con expresiones locales pricticamente infinitas, es posible apreciar tipologias arquetipicas
de cargas que invariablemente se vinculan con el interés general. Asi es como, en distintos
ordenamientos, se presentan tradicionalmente determinadas categorfas de cargas que se
vinculan directamente con la subsistencia y el funcionamiento de la organizacién politica.
A modo de ejemplo de dichas categorias se puede mencionar a aquellas cargas que se rela-
cionan con la administracién de justicia (declarar en juicio o servir como jurado), las que
se conectan con la defensa de la soberania nacional (el servicio militar, al menos en aquellos

8 “The Fifth Amendments guarantee that private property shall not be taken for a public use without just compen-
sation was designed to bar Government from forcing some people alone to bear public burdens which, in all fairness
and justice, should be borne by the public as a whole”. Ctr. Armstrongv. United States, 364 U.S. 40, 49 (1960).

> Acins v. Crry oF Tisuron, 447 U.S. 255, 261-262 (1980).

10 Asi, por ejemplo, en GaBA (2007); BALL y REYNOLDS (2006) pp. 1554-1559; COLETTA (1990) pp. 346 ss.
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paises en que es obligatorio), las que atafien al correcto desarrollo de los procesos electora-
les (actuar como vocal de mesa) o las que conciernen a la existencia y goce efectivo de bie-
nes colectivos (la expropiacién o las limitaciones al dominio), solo por mencionar algunas.

Como tercer y ultimo requisito, la imposicién de la carga debe constituir el medio
necesario e ineludible para la consecucién del fin de interés general que se pretende satis-
facer, de manera que exista una relacién de medio a fin entre aquella y este. Ahora, para
precisar si se cumple este requisito, serd necesario recurrir a dos conocidos cdnones o paré-
metros para juzgar la constitucionalidad de las actuaciones estatales: el principio de razona-
bilidad y el principio de proporcionalidad''.

Resulta de todo lo expuesto que para calificar a un determinado fenémeno como de
carga publica es necesario atender a su fuente y a su finalidad. Por lo tanto, las consecuen-
cias o efectos econdmicos desfavorables que puedan derivar de ellas no alteran su natura-
leza, ni ocasionan que devengan en ilicitas. Vistas de este modo las cargas publicas, puede
afirmarse, constituyen una categoria conceptual claramente diferenciada de la de dafios,
que justamente atiende a los efectos que se siguen de una determinada conducta. Dentro
de esta misma linea de pensamiento, una verdadera carga habria de ser susceptible de de-
terminacién ex ante, pues de lo contrario no serfa posible predicar de ella su orientacién, su
predeterminacién al interés comun. En cambio un dano, siguiendo con este mismo razona-
miento, por su propia naturaleza solo admite una determinacién ex posz, en atencidn a las
consecuencias que sufre o experimenta un sujeto en concreto.

2. ESTADO DE LA CUESTION EN LA DOCTRINA NACIONAL

A diferencia de lo que ocurre en la doctrina comparada, el punto de partida en la
discusién acerca del sentido de la expresion carga publica en Chile estd dado por su dife-
renciacién con otras categorfas dogmdticas. La cuestién surge debido a la alusién contenida
en el articulo 19 N° 20 de la Constitucién a “la igual reparticién de los tributos [...] y la

igual reparticién de las demds cargas publicas™

?, asf como a la referencia que se encuentra
en el articulo 22 de la Constitucién al “servicio militar y las demds cargas personales™.
Eso explica por qué la discusién local tiene como ejes centrales los siguientes puntos: (i) la

conceptualizacién de las cargas publicas, en general; (ii) la distincién entre cargas reales y

"' En doctrina, no siempre resulta del todo clara la distincién entre uno y otro. Hay quienes consideran que

pueden emplearse indistintamente los vocablos ponderacién, proporcionalidad, razonabilidad o interdiccién de
la arbitrariedad, para referir a los mecanismos de resolucién de colisiones de principios. Cfr. PriETO (2007) p.
116. Otros, utilizan a un mismo tiempo los términos proporcionalidad y razonabilidad para aludir al control de
la idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto de las afectaciones a los derechos fundamentales.
Cfr. CIANCIARDO (2004). Sin embargo, algunos autores han advertido que aunque los principios de razonabili-
dad y de proporcionalidad se vinculan, no son lo mismo. Mientras que el primero involucra un anilisis acerca
de la legitimidad del fin que motiva una afectacion de los derechos fundamentales, el segundo apunta a estable-
cer si el medio empleado es el mds adecuado para alcanzar ese fin. En ese sentido son entendidos estos princi-
pios en las pdginas que siguen. Cfr. MARTINEZ y ZUNIGA (2011) pp. 201 s.; BERNAL (2007) p. 695.

12 Enfasis afiadido.

13 Enfasis afiadido.
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cargas personales, segtin su objeto; y (iii) la relacién que existe entre cargas publicas y tribu-
tos u otras figuras juridicas.
En torno este punto, Enrique Evans de la Cuadra sefialaba que son cargas publicas:

“todas las prestaciones de cardcter personal y todas las obligaciones de cardcter patri-
monial que no sean juridicamente tributos, que la ley impone a la generalidad de las
personas para el cumplimiento de determinados fines, ética y juridicamente licitos,

queridos por el legislador”'.

En esta cldsica definicién —que por lo demds ha sido adoptada en varias oportunida-
des por el Tribunal Constitucional~ las cargas publicas son definidas por exclusién. De este
modo, una carga es toda prestacion, servicio u obligacién que incida en la libertad o el patri-
monio de un particular y satisfaga fines predeterminados por el legislador, que no sea tributo.

A su turno, Miguel Angel Ferndndez considera que la relacién que opera entre am-
bas figuras no es de exclusién, sino de género a especie. A partir de esta idea, el asunto en el
que Ferndndez se concentra es en el de dilucidar cémo ellas se distinguen conceptualmente.
Al efecto, ¢l advierte que en virtud de la imposicién de tributos tiene lugar un desplaza-
miento patrimonial o un traspaso de bienes desde el patrimonio del contribuyente, hacia
el patrimonio estatal. Contrariamente, las cargas publicas no implican tal desplazamiento
o traspaso patrimonial, sin perjuicio de poder incidir de modo diverso en la propiedad de
los individuos'®. La utilidad practica que el autor asigna a la discriminacién entre estas dos
categorias estribarfa en la diversa manera de fundamentar la aplicacién de los principios de
igualdad, proporcionalidad y justicia a cada una de ellas".

Otro enfoque sobre el deslinde conceptual entre tributo y carga publica es desarro-
llado por Arturo Fermandois. De acuerdo con este autor, ella no hace mds que recoger una
costumbre y posee escasa importancia para el derecho constitucional'®. Para sustentar esta
afirmacion, se apoya en la idea de que toda carga tiene valor pecuniario y, consiguiente-
mente, naturaleza tributaria. Conforme a este razonamiento, solo podrian entenderse como
cargas publicas ‘puras’ aquellas que consistan en servicios que no puedan valorarse pecunia-
riamente, por causas econdmicas o legales justificadas que determinen la ausencia de de-
manda por ellos”. El resto, vale decir, las cargas reales en general y las cargas personales que
consistan en servicios susceptibles de apreciacién dineraria, debe entenderse comprendido
dentro de una mds amplia y genérica concepcién de los tributos.

Por su parte, Salvador Mohor concibe a las cargas ptblicas como exigencias impues-
tas unilateralmente por el Estado, destinadas a satisfacer finalidades superiores de bien pu-
blico, que necesariamente suponen una afectacién de derechos subjetivos. Bajo esta dptica,

4 Evans (1999) p. 285.

15 Roles N* 790 (2007) c. 38; 1138 (2009) c. 44; 1141 (2009) c. 38; 1254 (2009) c. 69.
16 FERNANDEZ (2000) p. 358.

17" FERNANDEZ (2000) p. 359.

'8 FERMANDOIS (2010) p. 127.

" FERMANDOIS (2010) p. 129.
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la expresion carga publica debe considerarse como sindnima de limitacién®. Ahora bien,
la equiparacién puede resultar problemdtica, pues la idea de limitacidn suele asociarse a la
de subsistencia de un derecho. En contraste, la idea de carga publica si puede vincularse a
ciertas hipétesis de extincién de un derecho, como ocurre en la expropiacién por causa de
utilidad publica. La clave para resolver esta aparente contradiccién, segtin Mohor, estarfa en
admitir que si una limitacién es tal cuando reduce la extensién de un derecho, debe seguir
siéndolo cuando ese efecto reductivo se proyecta en la totalidad del derecho?'. Por la via de
reconocer una mera diferencia de grado entre limitaciones y privaciones, es posible dar por
establecida la indemnizabilidad de las primeras, en proporcién al grado de afectacién que
ellas signifiquen para el respectivo derecho®.

Construcciones de esta naturaleza abundan en el debate académico nacional. De
hecho, una serie de otros autores también ha afirmado la indemnizabilidad de ciertas cargas
publicas®, usualmente en conexién con la tesis de la responsabilidad objetiva del Estado, la
teorfa del sacrificio especial o la doctrina de las regulaciones expropiatorias. Esta conexién
sugiere que los tribunales chilenos podrian fundar decisiones similares a las que resultarfan
de la aplicacién de alguna de aquellas elaboraciones jurisprudenciales, pero ahora con sus-
tento en la prohibicién constitucional tributos manifiestamente desproporcionados e injus-
tos** o en el principio de igualdad ante la ley?.

Con todo, Eduardo Aldunate llama a recordar que el actuar del Estado, en vistas al
logro del bien comun y a la satisfaccién de las exigencias derivadas del principio de servi-
cialidad, es imposible sino en virtud de “la posibilidad de una disminucién imperativa y
legitima de la esfera de nuestras libertades o nuestro patrimonio”®. Tal disminucién puede,
efectivamente, expresarse en una afectacién en abstracto del contenido protector de un
derecho —o limitaciones, en sentido técnico—, como ocurre en las limitaciones al dominio;
pero puede también adoptar la forma de una afectacién concreta del mismo, como en el
caso de la expropiacién o de la prisién preventiva®’. Sin importar cudl sea la modalidad que
asuma una carga, su legitimidad deriva de su orientacién al bien comin, de modo que no
deviene en ilicita por el solo hecho de causar dafio®®.

A la luz del estado de la cuestién en la doctrina nacional, es posible afirmar que exis-
ten varios puntos de convergencia con la doctrina extranjera. En ambos casos existe coinci-
dencia en estimar que una carga publica necesariamente debe tener su origen en un acto de
autoridad estatal y que su imposicién debe fundarse en un fin de interés comun, predeter-
minado por dicha autoridad. Del mismo modo, aunque existen numerosas propuestas en

2 MOHOR (1989) p. 284.

21 MOHOR (1989) p. 285.

22 MOHOR (1989) pp. 297-299.

# Véanse al respecto BOETTIGER (2007) pp. 429-431; FERMANDOIS (2005) pp. 38-45; Garcia (2011) p. 126;
Rajevic (1998) p. 107; UGARTE (2001) pp. 428-432.

24 ALDUNATE (2006) p. 289.

# FERNANDEZ (2000) p. 359.

26 ALDUNATE (2000) p. 65.

¥ ALDUNATE (2000) p. 65.

2 ALDUNATE (2000) p. 65.
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orden a indemnizar las consecuencias econdmicas desfavorables derivadas de la imposicién
de cargas publicas, existen paralelamente reacciones criticas ante el potencial expansivo de
tales propuestas. Asimismo, se aprecia una tendencia hacia el desplazamiento conceptual,
pero ya no mediante la subsuncién de la nocién de carga publica en la de dafo, sino en las
de tributo o de limitacién. Por fin, en ningdn caso parece reconocérsele funcionalidad o
utilidad practica significativa.

Asi pues, debe concluirse que no existe una definicién precisa y categérica de carga
publica que opere como factor de exclusién conceptual o que dé cuenta de su valor instru-
mental. Sin perjuicio de lo expresado, tomando en cuenta que una cantidad considerable
de fallos del Tribunal Constitucional chileno discurre en torno a esta nocién y a las garan-
tias que rodean a su imposicién, esta conclusién amerita cuestionamiento. Corresponde,
por tanto, examinar los pronunciamientos de esta judicatura a objeto de esclarecer el senti-
do propio y diferenciado que se atribuye a las cargas publicas, asi como su funcién tedrica
en la argumentacién constitucional.

3. CARACTERIZACION DE LAS CARGAS PUBLICAS EN LOS FALLOS
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En numerosas oportunidades el Tribunal Constitucional ha calificado una medida
sometida a su control como una carga publica o ha considerado que resultan aplicables las
garantias constitucionales asociadas al reparto de esta clase de figuras. No obstante, es rela-
tivamente infrecuente que sus pronunciamientos se destinen a determinar en forma explici-
ta qué es una carga publica, cémo esta se diferencia de otras categorias y cudl es la funcién
dogmadtica que desempefia. En todo caso, esto no impide que puedan encontrarse ciertos
considerandos que —aunque fragmentarios e incluso contradictorios entre si— puedan arro-
jar ciertas luces sobre la nocién de carga pablica que maneja esta autoridad.

A modo de ejemplo, puede mencionarse un fallo que explica c6mo, en sus origenes
histéricos, la reserva legal tributaria estaba intimamente ligada a la soberania nacional. Pre-
cisamente ese antecedente histérico permite aseverar que el Congreso Nacional representa
la instancia mds apropiada para que los ciudadanos “discutan e impongan libremente las
cargas publicas patrimoniales, entre ellas, ciertamente, los tributos”. Es asi como, en esta
oportunidad, el Tribunal considera que las cargas puablicas constituyen el género al cual
pertenece la especie de los tributos. Sin embargo, en otra ocasién ha llegado a la conclusién
opuesta, tomando en cuenta los antecedentes de la Carta Fundamental: “la Constitucién
de 1980 reemplazé las palabras ‘impuestos y contribuciones’ que empleaba la Carta de
1925 por el vocablo ‘tributos’, para dejar en claro que este es genérico y que se comprende
en ¢l toda exaccién patrimonial impuesta por el Estado a las personas para alcanzar el bien
comun que constituye el fin que le es propio”.

Por otro lado, esta magistratura también ha manifestado, a propésito del término
“gravamen especial”, empleado en el articulo 19 Ne 22 de la Constitucién, que con ¢l se

2 Roles N° 759 (2007) c. 21; 733 (2007) c. 215 718 (2007) c. 21.
» Rol Ne 1063 (2008) c. 96.
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alude a medidas desfavorables impuestas directamente por el legislador o indirectamente
por este, autorizando a la administracién para su adopcién. Estas medidas desfavorables
deben ser soportadas “por todo particular que se desenvuelve en un sector econémico de-
terminado, a favor del Estado o de otro particular, sin que conlleve una indemnizacién.
Comprende cualquier limitacién al dominio, y no se limita solo a las cargas publicas reales
o a los tributos™'. Aqui, a diferencia de los dos casos anteriores, tributos y cargas publicas
se miran como dos especies de actuaciones estatales que no se vinculan entre si por la sub-
suncién de una respecto de la otra, sino por su pertenencia a la categoria general de gravi-
menes especiales. Nétese, ademds, que esta dltima expresién se hace sinénima de “medida
desfavorable”.

Para complicar todavia mds las cosas, el Tribunal igualmente ha sefialado que las car-
gas publicas se insertan dentro de un amplio conjunto de deberes que vinculan al individuo
con el resto de la colectividad y con el Estado. De alli que la Constitucién las trate conjun-
tamente con los tributos. Tanto aquellas como estos representan obligaciones juridicamente
exigibles y corresponden a la “categoria de compromisos que se vinculan con el bien comin
de la sociedad” . Desde esta perspectiva, tributos y cargas publicas pertenecerfan a un mis-
mo género superior, que deja de ser el de gravimenes especiales y pasa a ser el de deberes
publicos.

Como puede observarse en los considerandos transcritos, replicando el mismo pa-
trén que se presenta en doctrina, existen algunos elementos claves necesarios para aproxi-
marse a un concepto de carga publica. Para empezar, las cargas publicas deben ser creadas
y distribuidas por una autoridad estatal. Este es el elemento que dota de indole publica
a las cargas. A continuacién, la imposicién de estas exige un proceso de deliberacién pu-
blica que posibilite la adecuada y oportuna ponderacién de los multiples intereses com-
prometidos. Por eso es que se concluye que la autoridad iddénea al efecto es el legislador.
Y, en ultimo término, ellas deben orientarse al bien comun y a la satisfaccién de fines de
interés general; he alli su fuente de licitud o legitimidad. Empero, “la licitud de los fines
perseguidos por el legislador no justifica ni puede permitir el empleo de medios gravosos y
desproporcionados”™.

De todas maneras, estos elementos claves son insuficientes para definir la nocién de
carga publica. No bastan para establecer con precisién su sentido y, a su vez, diferenciarla
con nitidez de otras con las que aparece implicada, como las de tributo, gravamen especial,
medida desfavorable, deber publico y limitacién. El problema se agudiza, por lo demis,
porque esas otras figuras tampoco poseen un significado inequivoco ni son susceptibles
de aislamiento conceptual absoluto®. Ciertamente existen algunos factores de distincién,

31 Rol N° 1295 (2009) c. 91.
2 Rol Ne 2489 (2014) c. 10.
3 Roles N> 1254 (2009) c. 75; 1140 (2008) c. 43; 1138 (2008) c. 49; 755 (2007) c. 53.

3 Por ejemplo, en relacién con los deberes ptblicos no solo hay discusién en torno la nomenclatura adecuada

para referir a estas figuras —deberes constitucionales, deberes fundamentales, deberes aludidos por la consti-
tucién—, sino también en cuanto a su obligatoriedad y a su naturaleza juridica. Una buena relacién de estos
tépicos desde la perspectiva del derecho espafol puede verse en Ruslo (2001) y VARELA (1992). Respecto del
concepto de limitacidn, por su parte, destacan como aspectos controvertidos la distincién entre este y nociones
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como la identificacién sectorial o local propia de los gravimenes especiales, o como la
certidumbre distintiva del dafio. Pero esos factores de distincién coexisten con dmbitos de
yuxtaposicién, habida cuenta que una carga publica supone una disminucién obligatoria
de la esfera patrimonial y de libertad del particular, en beneficio de la colectividad. Y, a la
luz de este prisma, una carga publica podria ser calificada simultdneamente como un deber
publico o como una limitacién.

Incluso asi, admitir la inexistencia de una férmula conceptual monosémica y ple-
namente depurada dentro de la que se pueda encuadrar la nocién de carga publica es una
cuestién totalmente distinta a admitir la irrelevancia juridica de la misma. Tal conclusién
contrarfa el texto fundamental y no se condice con las pricticas del Tribunal Constitucio-
nal. Ante este escenario, la cuestién a dilucidar no es cémo se define una carga publica,
sino cdmo opera esta y cudles son las consecuencias juridicas en que se traduce el calificar
a un determinado fenémeno como tal. Este enfoque alternativo —funcional, por oposicién
a otro de cardcter formal o analitico— es mds flexible y se adapta de mejor modo al cardcter
omnicomprensivo de la figura en comento, que abarca en si realidades sumamente hetero-
géneas y variables.

El siguiente paso a seguir, entonces, consiste en determinar de los criterios emplea-
dos por el Tribunal juzga la legitimidad de las cargas publicas. Con este proceder se espera
reconocer expresiones de su operatividad que permitan apreciar su funcién en el ordena-
miento juridico.

4. DISTINCION ENTRE CARGAS PUBLICAS REALES Y PERSONALES

El punto de partida para juzgar la legitimidad de las cargas publicas estd dado por la
determinacién de su cardcter personal o real, dependiendo de la naturaleza de la obligacién
que impone. Al respecto, el Tribunal ha indicado que las cargas publicas pueden ser de dos
tipos: “personales, cuando importan el ejercicio obligatorio de una actividad que se impone
a la persona por el ordenamiento juridico, o reales, cuando suponen una afectacién patri-
monial que también debe ser soportada obligatoriamente por la persona, como las multas
o sanciones en dinero que imponen las autoridades dotadas de potestades fiscalizadoras™.

Se trata de una distincidén de gran relevancia practica, pues los requisitos conforme a
los cuales debe enjuiciarse la validez de unas u otras es diferente, segin se explicard en este
apartado.

Por lo que respecta a las cargas personales, esta magistratura las caracteriza —siguien-
do a Miguel Marienhoff— como prestaciones impuestas y reglamentadas por ley, de cardcter

como la de restriccién, delimitacién, regulacién o privacidn; la existencia y determinacion de limites generales
a los derechos fundamentales; y, los limites que, a su vez, se imponen a la limitacién de derechos. Para una
sintesis del estado de la cuestidén en el derecho nacional y espafiol, constltese ALDUNATE (2008) pp. 232 ss.
Algo similar sucede respecto de los tributos; solo como muestra de ello, en la doctrina nacional hay autores que
consideran que el elemento decisivo para calificar a un tributo como tal es la existencia de desplazamiento patri-
monial, mientras que otros creen més relevante el valor pecuniario de la prestacién objeto de gravamen. Sobre
el particular, véase supra, apartado 2.

3 Rol No 1141 (2009) c. 38.
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temporal, de igual aplicacién a las personas, irredimibles por dinero, intransferibles, que
consisten en servicios ciertos y determinados®. En consecuencia, el primer paso en orden
a afirmar la constitucionalidad de esta clase de cargas, supondrd verificar la concurrencia
de cada uno de estos caracteres. Con todo, el andlisis no termina ahi. Adicionalmente,
ellas estdn sujetas a una estricta consideracién en cuanto a su gratuidad, pudiendo esta ser
objetada (como ha ocurrido en el caso del turno para los abogados) o siendo establecida la
exigencia de una compensacién (como en la hipétesis del servicio militar obligatorio, las
funciones de los vocales de mesas receptoras de sufragios, las funciones del personal de la
Oficina Electoral de cada Junta Electoral o las funciones de los miembros de los colegios
escrutadores).

En cuanto a las cargas publicas de cardcter real, estas son concebidas por el Tribu-
nal fundamentalmente como restricciones a la propiedad. En este sentido, ha identificado

1¥7; la exigencia de que

como expresiones de tal especie de cargas: la franja televisiva electora
medios de comunicacién social publiquen o difundan hechos u opiniones que no han sido
objeto de noticia, cada vez que terceros consideren que dichos hechos u opiniones tienen
importancia o trascendencia social®®; las limitaciones al urbanizador para destinar y donar
gratuitamente terrenos para dreas verdes y equipamiento comunitario®’; el cambio del pre-
cio de un contrato que pasa de libre a regulado®; los tributos*; las limitaciones a propie-
tarios riberefios para permitir el acceso a las playas®; el pago de la atencién de accidentes
en actos de servicio que sufran los bomberos y que recae en las compaififas de seguros®;
el traslado de instalaciones en las fajas adyacentes a caminos publicos que deben soportar
las empresas concesionarias de servicios eléctricos* o el deber de compensar a usuarios de
servicios eléctricos por paralizaciones en el suministro®. Ellas pueden ser legitimadas aun
a pesar de su gratuidad, pero conforme a criterios distintos a los empleados para las cargas
personales, segtin se verd a propdsito del test de mesura y razonabilidad.

Asi entonces, el criterio interpretativo desarrollado por el Tribunal consiste en que
la consideracién o ponderacién de las cargas personales resulta més severa que la de las car-
gas reales?. En consecuencia, el examen de constitucionalidad de las cargas personales se
encuentra sujeto a un esténdar de constitucionalidad mis elevado, en comparacién con el
estdndar aplicable al examen de las cargas reales. Lo anterior significa abandonar la idea se-
gtn la cual la distincién entre una clase de carga y otra reside inicamente en su objeto, mas
no en el estatuto constitucional aplicable. Pues bien, la pregunta que naturalmente surge

3 Roles N 1245 (2009) c. 70; 1140 (2009) c. 39; 1138 (2008) c. 45; 755 (2008) c. 49.
7 Roles N* 2487 (2013); 56 (1998).

3 Rol No 226 (1995).

3 Rol Ne 253 (1997).

“ Roles N 506 (2007); 505 (2007).

41 Roles N°* 2489 (2014); 773 (2007); 759 (2007).

2 Roles N 1215 (2009); 1141 (2009).

# Rol Ne 1295 (2009).

4 Roles N 1992 (2012); 1986 (2012).

% Rol N° 2161 (2013).

4 Roles N 2541 (2013) c. 15; 2509 (2013) V. D., N° 28, 2487 (2013) c. 32.

v
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frente a esta distincién es: ;cémo se justifica el tratamiento diferenciado que se dispensa a
cada categoria de carga?

Aunque el Tribunal no es explicito en cuanto a su inspiracidn, su proceder parece a
justarse perfectamente a la naturaleza y a las particularidades de cada modalidad de grava-
men, asi como a los preceptos constitucionales aplicables a cada uno de ellos.

Recuérdese que, en teoria, las cargas personales suponen la prestacién de un servi-
cio o el ejercicio de una funcién en forma obligatoria y gratuita. Por otro lado, también
es necesario tener presente que la Constitucién reconoce el derecho de toda persona a la
libre contratacién y a la libre eleccién del trabajo con una justa retribucién. Y, finalmente,
conviene considerar que incluso las funciones mds tipicamente reconocibles como cargas
publicas personales —como las funciones de los vocales de mesa, entre otras—, gozan hoy en
dia de algtin tipo de retribucién. De este modo, en la prictica, la regla general es que todo
trabajo debe ser remunerado. El solo hecho de que ese trabajo sea desempenado en cumpli-
miento de una carga legal no permite, sin mds, hacer excepcién a esta regla. Para ello serd
menester superar un estindar de justificacién particularmente elevado.

Por lo tocante a las cargas publicas reales, el diverso tratamiento que se les asigna no
obedece a una diferencia en cuanto a su entidad. Ellas forman parte del marco normativo
aplicable a determinados bienes o actividades. Pero no debe olvidarse que ese marco nor-
mativo no solo estd integrado por normas que imponen restricciones o gravdmenes; tam-
bién contempla beneficios y privilegios. Tales beneficios y privilegios, en mayor o menor
grado, morigeran el impacto econémico que la carga puede tener para el titular afectado.
Por lo demds, la Constitucién prevé expresamente hipdtesis de afectacién de la propiedad
fundadas en su funcién social o de regulacién de las actividades econémicas, sin contem-
plar el pago de una indemnizacién en contrapartida. Todo ello conduce a la conclusién de
que el estdndar de justificacion de la medida es menor que en el caso anterior.

Los apartados que siguen son destinados al desarrollo de estas ideas.

5. MESURA Y RAZONABILIDAD DE LAS CARGAS PUBLICAS

Una vez determinada la naturaleza real o personal de la carga, el Tribunal se enfoca
en precisar cudl es la razén que ha existido detrds de su imposicién. Para ello se vale de lo
que denomina ‘el zest de lo mesurado y de lo razonable’, como mecanismo de control de la
motivacion de los actos de la autoridad. Al efecto, los factores relevantes para determinar
si el establecimiento de una carga publica es justificado, razonable y no arbitrario han sido
sistematizados en la sentencia rol N° 2541, sin perjuicio de encontrarse diseminados en
una serie de otras sentencias. En ellas, se incluyen factores cualitativos y cuantitativos de
andlisis, asi como criterios relativos a la fuente de imposicién de las cargas. Todos ellos son
analizados a continuacion.

5.1. En relacién con la fuente de la carga, el Tribunal reconoce que la identificacién
de las razones en que se funda la imposicién legislativa de una carga presenta tres dificulta-
des. En primer lugar, ellos no estdn explicitados en la ley misma y, por lo tanto, deben bus-
carse en otras fuentes: “Ello puede hacerse en la historia de la norma, es decir, en el mensa-
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je o mocidn, en la discusién en sala o comisién, en los informes de comisién. Esto tiene el
inconveniente de que un argumento puede no expresar mds que la opinién de uno o mds
parlamentarios, pero no la del Congreso. De ahi la méxima prudencia que debe haber al
escudrifar y determinar estos motivos™.

En segundo lugar, los motivos originalmente considerados como legitimos por el
legislador pueden quedar desfasados en el tiempo: “Eso obliga a quienquiera examinar la
justificacién de una ley, a mirar otros factores de correccién que permitan una adecuacién
a la época en que la norma se aplica, como puede ser su insercién normativa y la visién
sistémica del ordenamiento juridico. De lo contrario, se produciria una petrificacién, un
predominio del legislador originario™.

Y, en tercer y tltimo lugar, el control de dichos motivos puede erigirse en un me-
canismo de censura de las razones del legislador. En consecuencia el control del Tribunal
“consiste [...] en examinar si estos pardmetros existen, es decir, que puedan ser detectados;
en determinar si son suficientes y si son coherentes con la regulacién que se establecié; y
sefalar si son legftimos™.

5.2. Cuestién distinta es la determinacién del vinculo existente entre la razona-
bilidad, la medida impugnada y la naturaleza del érgano que la adopta. De este modo,
una medida impuesta por un 6rgano de cardcter técnico, auténomo y plural, tendria mds
posibilidades de superar este test que una impuesta por un érgano cuya actuacién es defi-
nida por el gobierno de turno. Con todo, esta afirmacién puede verse matizada en cuanto
la medida pudiese emanar de la intervencién técnica de un dérgano de cardcter politico,
particularmente si actda en conjunto con otros entes publicos. Conforme a estas conside-
raciones se ha sentenciado que la carga de transmisién de campanas de utilidad e interés
publico que pende sobre los canales de televisién abierta es ajustada a la Constitucién. Esto
es as{ aun cuando dichas campafias sean disefiadas y elaboradas por el Ministerio Secretaria
General de Gobierno, toda vez que en su intervencién este actiia como érgano técnico y no
actta unilateralmente™.

5.3. Como tercera cuestién, y desde un punto de vista cualitativo, la razén que sub-
yace a la creacién de la carga debe poseer sustento y ser legitima. Asi, conforme a este factor
el Tribunal ha sostenido que la imposicién de una carga publica es razonable en dos su-
puestos: (i) si persigue la concrecién o realizacién de la funcién publica del bien o derecho
regulado o (ii) si contribuye a impedir la desnaturalizacién de otros bienes o derechos. Por
consiguiente, no puede fundarse en una argumentacién absurda o caprichosa.

En aplicacién de este criterio, se ha resuelto que es legitima la carga que se impone a
los propietarios de terrenos colindantes con playas de mar, rios o lagos, consistente en faci-
litar gratuitamente el acceso a ellas, por las siguientes razones: “Para acceder a una playa de

7 Rol N° 1295 (2007) c. 96.
4 Rol N° 1295 (2007) c. 96.
© Rol Ne 1295 (2007) c. 96.
0 Rol N° 2541 (2013) c. 25 y 49.
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mar y usar de ella solo es posible hacerlo por aire, mar o tierra. Las vias de acceso maritimo y
aéreo se encuentran reservadas a aquellos que puedan hacer uso de medios de transporte que
permitan desplazarse a su través, los que son bienes escasos y, por lo general, caros o dificiles
de usar. Por ello, el acceso terrestre es, por lo general, el tinico que permite que un bien re-
servado a la nacién toda sea efectivamente susceptible de ‘uso publico’, pues ello exige de un
razonablemente ficil acceso, que solo lo brinda —por lo general— el ingreso terrestre™".

En consecuencia, el gravamen impuesto no solamente es un medio idéneo para garan-
tizar el acceso y uso efectivo de las playas, “sino que puede afirmarse que es un medio necesa-
rio del que se vale el legislador para que un bien nacional sea efectivamente de uso publico™.

También mediante el recurso a este criterio, se ha declarado que es licito al legislador
modificar el monto del peaje que las concesionarias de servicios eléctricos deben pagar por el
uso de redes de transmision eléctrica. Efectivamente “habiéndose transformado, por decisién
legislativa, su negocio en un servicio de utilidad publica que debe soportar una serie de car-
gas consiguientes, resulta equitativo que se le apliquen, simultdneamente, los precios fijados
por la autoridad en virtud de las nuevas condiciones determinadas por la misma ley”>>.

Por el contrario, en un voto disidente al fallo dictado en el control de constitucio-
nalidad del proyecto de ley sobre el sistema de elecciones primarias, se estimé que en esta
clase de elecciones no era razonable la carga de desempefarse obligatoriamente como vocal
de mesa. Las razones que pudieran haberse atendido al legitimar esta carga en elecciones
ordinarias, a juicio de los disidentes, no habrian podido replicarse para esta hipétesis, “por
tratarse de elecciones [...] restringidas al quehacer de uno o mds partidos politicos, cuya
existencia estd fundada en la libertad de asociacién, asegurada por el numeral 15 del ar-
ticulo 19 de la Constitucién, que garantiza que nadie puede ser obligado a pertenecer a una
asociacion ni, consecuentemente, a trabajar para el cumplimiento de sus fines™*.

5.4. De otro lado, esa razén debe ser completa, suficiente y coherente con la finali-
dad que se persigue con la regulacién sometida a control. A la inversa entonces, la razén
no puede ser parcial, insuficiente o incoherente. Respecto de este punto, cabe sefialar como
ejemplo el caso de la carga que se impone a los concesionarios de servicios eléctricos consis-
tente en compensar a usuarios afectados por interrupciones del suministro eléctrico. Dado
que la norma impugnada no distinguia segtin el origen de la interrupcidn, las concesiona-
rias alegaron que la exigencia de compensacién solo resultaria razonable si esta obedeciera a
fallas de las instalaciones bajo su administracién y cuidado. Contrariamente, resultarfa irra-
zonable si obedeciera a actos u omisiones atribuibles a las empresas eléctricas de transporte
o de generacién, mas no a deficiencias propias. Frente a tal argumentacién, el Tribunal
legitimé la carga, sefialando que ella “se asienta en la légica de unos usuarios que no estdn
juridicamente obligados a perseguir a los terceros responsables, respecto de una prestacién

' Rol N° 1215 (2009) c. 24.

2 Rol N° 1215 (2009) c. 24

>3 Roles N 506 (2007) c. 33; 505 (2007) c. 33.

> Rol N° 2324 (2012) V. D. de los Ministros sefiores Marcelo Venegas Palacios y Herndn Vodanovic Schnake.
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para cuya cobertura han debido entenderse con un tnico e impuesto proveedor, que funge
como cocontratante” .

A mayor abundamiento: “considerando el caricter vital e imprescindible que reviste
para los usuarios finales el normal abastecimiento y disposicidn de energfa eléctrica, es que
las consiguientes obligaciones de dar suministro y de mantener la continuidad del servicio
publico sin desconexiones, se radican a su respecto en las concesionarias de distribucién™®.

Asi las cosas, esta carga no constituye sino una forma de garantizar la prestacién con-
tinuada e ininterrumpida de servicios eléctricos, cuyas tarifas son previstas para ese propdsi-
t0””. Y, por lo demds, la concesionaria no sufre un perjuicio, pues nada obsta al ejercicio del

derecho que le asiste de repetir en contra de terceros responsables®.

5.5. Adicionalmente, el Tribunal agrega que el peso argumentativo de que goce la
razén invocada por el legislador —en atencién a su sustento, a su completitud, suficiencia
y coherencia— puede verse reforzado en la medida que esa misma razén haya sido invocada
previamente, por su propia jurisprudencia, para legitimar una determinada regulacién. Tal
es el caso del argumento empleado para legitimar nuevamente la propaganda electoral, pero
ahora en elecciones primarias presidenciales, conforme a la cual el uso exclusivo y gratuito
de un bien nacional de uso publico, como el espectro radioeléctrico, justifica la imposicién
de cargas sobre los canales de television de libre recepcién. En dicha sentencia, haciendo
referencia a la sentencia rol N° 56 se afirmé: “En esa ocasidn se presentd una serie de ob-
jeciones a dicho mecanismo. En la oportunidad este Tribunal descarté dichas alegaciones,
validando la existencia de la franja electoral sobre la base de sostener que la televisién tenia
una titularidad restringida en nuestro sistema [...], cumplia una funcién publica [...] y que
la televisién publica abierta tenia ciertos privilegios que no tenia el resto de los medios™.

5.6. Por otra parte, y ahora desde un punto de vista cuantitativo, se hace presente
que no es necesario que exista una baterfa de argumentos que dé soporte a la medida; no se
precisa mds que uno solo que satisfaga los criterios antes expuestos. Basta, en consecuencia,
con un solo argumento que posea sustento y que sea completo, suficiente y coherente®.
Inversamente, debiera concluirse que un conjunto de razones carentes de sustento, incom-
pletas, insuficientes e incoherentes no necesariamente servird para afirmar la razonabilidad
de la medida objetada. En consecuencia, la fuerza de la justificacién que se presente para
legitimar una carga dependerd exclusivamente de su solidez y pertinencia, mas no de su nu-
mero, ni del solo hecho de que dicha justificacién actie individualmente o en combinacién

con otras justiﬁcaciones.

5

S

Rol Ne 2161 (2013) c. 10.
% Rol Ne 2161 (2013) c. 12.
7 Rol Ne 2161 (2013) c. 16.
5% Rol No 2161 (2013) c. 18 a 20.
% Rol N 2161 (2013) c. 18.
® Rol Ne 2541 (2013) c. 43.
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De esta suerte, el Tribunal ha desarrollado una serie de criterios para la aplicacién del
test de razonabilidad y cuyo empleo queda de manifiesto en varias sentencias. Se trata de
criterios meramente formales, en cuanto reflejan exigencias relativas a las caracteristicas de
los motivos en que se funda la imposicién de cargas publicas, sin que provean orientacién
material alguna respecto de los casos en que puede considerarse que una razén es legitima
o posee sustento. No obstante, cuando el resz de razonabilidad es proyectado a la gratuidad
de las cargas publicas si es posible reconocer algunas orientaciones sustantivas que sirven
de guia a la actividad del Tribunal. A ello se destinardn los dos apartados que siguen, en los
que se analizard separadamente el control de la gratuidad de las cargas personales y el con-
trol de la gratuidad de las cargas reales.

6. RAZONABILIDAD Y NO ARBITRARIEDAD DE LA GRATUIDAD DE LAS
CARGAS PERSONALES

Si bien el examen de razonabilidad puede enderezarse a identificar y evaluar las ra-
zones 0 motivos en que se funda la imposicién de una determinada carga, en otros casos
este examen apunta a establecer si las razones que se alegan para fundamentar un trata-
miento legislativo diferenciado son arbitrarias o no; de ahi que, en ocasiones, se le vincule
con la garantia de igualdad ante la ley®'. Sobre el particular el Tribunal Constitucional ha
subrayado: “la garantia juridica de la igualdad supone, entonces, la diferenciacién razonable
entre quienes no se encuentren en la misma condicién; pues no se impide que la legislacién
contemple en forma distinta situaciones diferentes, siempre que la discriminacién no sea
arbitraria ni responda a un propdsito de hostilidad contra determinada persona o grupo
de personas, o importe indebido favor o privilegio personal o de grupo, debiendo quedar
suficientemente claro que el legislador, en ejercicio de sus potestades, puede establecer
regimenes especiales, diferenciados y desiguales siempre que ello no revista el cardcter de
arbitrario”®.

Tratdndose de cargas personales, el zest de la razonabilidad de las discriminaciones
del legislador adquiere un cariz especial. En este caso, estd especificamente encaminado a
determinar si hay motivos fundados que justifiquen que ciertas categorias de individuos no
reciban una retribucién a cambio de un trabajo que, dicho sea de paso, es obligatorio. Aho-
ra bien, para justificar un distanciamiento tan abierto de las reglas generales, se requeriria
de una razén particularmente poderosa. Y no bastaria la sola importancia de los derechos o
bienes constitucionales que se pretende satisfacer mediante la imposicién de la carga. Soste-
ner lo opuesto implicarfa reducir la garantia de igualdad ante la ley al mero cumplimiento
de fines constitucionalmente legitimos®.

61 Sobre la conexién entre igualdad y razonabilidad, asi como los cdnones de légica que de acuerdo con este
tltimo deben observarse, véanse BERNAL (2007) p. 695; Ruiz (1996) pp. 50 ss.; JIMENEZ (1983) pp. 86 ss.

2 Rol N° 986 (2008) c. 32.

¢ Para que el fundamento de una desigualdad sea razonable, y no arbitrario, “es preciso que se persiga un fin
constitucionalmente licito, pero esto no es suficiente’. Una vez establecido que el fin es licito, es preciso examinar
la diferencia como tal, porque de otro modo el principio de igualdad significaria tan solo que no se pueden per-
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Una buena muestra del modo en que estas ideas cobran aplicacién puede observarse
en los fallos relativos al turno gratuito de los abogados. En ellos no se desconocia que el
propésito perseguido —procurar asistencia y defensa juridica gratuita para quienes carecen
de medios para litigar— era plenamente ajustado a la Constitucién. Lo que se cuestionaba
era que el criterio de discriminacidn, la profesién de abogado, justificara privar a quienes la
desempefian del derecho a una justa retribucién por su servicio profesional.

Asi, en una oportunidad, ante la analogfa que se pretendia establecer entre aque-
llos y los médicos que “para acceder a sus especializaciones deben servir en el sistema de
salud publica a cambio de remuneraciones muy inferiores a las que perciben en el 4mbito
privado”®, la refutacién del Tribunal se expresé en los siguientes términos: “En efecto, los
médicos [...] optan por acceder a una especializacién, trabajando en el sistema de salud pu-
blica, reciben una remuneracién a cambio, en circunstancias que los abogados, que deben
desempefiar la carga de asistir gratuitamente a los menesterosos, no reciben compensaciéon
pecuniaria por su trabajo ni acceden a una especialidad o beneficio alguno™®.

En otra ocasién se llegd a idéntica conclusidn, pero estableciendo la comparacién
con otras cargas, también reconocidas como personales por el Tribunal. Desde este punto
de vista, se hizo presente “la situacién de desigualdad en que se encontrarian los abogados
de turno respecto de otras cargas publicas, como lo son el servicio militar y el actuar como
vocal de mesa en un proceso electoral, las que incluso se remuneran actualmente por el
Fisco®. Si a todo esto se suma que el Estado cuenta con otros abogados que también pro-
porcionan servicios de asistencia juridica gratuita a quienes carecen de recursos, a cambio
de una remuneracidn, lo irrazonable de la distincién se torna inconcuso. Recuérdese que
en materia penal la defensa juridica “se efectda a través de una institucién estatal, por si
misma o via licitacidén a privados, a quienes, obviamente, se remunera por sus servicios pro-
fesionales en conformidad a las bases respectivas®”.

Fuera de estos casos, desconozco la existencia de otros pronunciamientos en que se
enjuicie la legitimidad de la gratuidad de cargas personales. Es probable que ello se deba,
justamente, a que el legislador ya ha dispuesto una contraprestacién a cambio del cum-
plimiento de las cargas personales mds habituales, mencionadas en el pérrafo precedente.
En relacién con este punto el Tribunal ha sostenido: “Que si bien tradicionalmente se ha
entendido que este tipo de cargas personales, en principio, deben ser gratuitas, no es menos
cierto que ‘ocasionalmente la ley puede establecer algin vidtico o remuneracién’ (Néstor
Sagiiés [...]). En muchos casos también existe compensacién por los gastos de cargo del
Estado. De manera que si bien la carga publica es gratuita, esta caracteristica ‘no es dbice
para que el Estado indemnice (presuntivamente) mediante un pequefio emolumento al que
cumple la carga’ (Rafael Bielsa [...]). En nuestro pais, Silva Cimma ha sefialado que tratdn-
dose de deberes personales, ‘juridicamente, en principio, el derecho a la remuneracién no

seguir fines constitucionalmente ilicitos, para lo cual es innecesaria la formulacién del principio como tal”. DE
OtT0 (2010) p. 1438.

% Rol N° 1138 (2008) c. 21.

% Rol N° 1138 (2008) c. 25.

6 Roles N** 1254 (2009) c. 43; 1140 (2009) c. 15.

¢ Rol 1254 (2009) c. 53.
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puede discutirse y ha sido reconocido en términos mds tedricos que reales, pero respetando
el principio del derecho administrativo de que toda funcién publica da origen a una remu-
neracién’ ([...])7%.

En este estado de cosas, la gratuidad de las cargas personales dificilmente podria legi-
timarse, a menos que quien esté obligado a soportarla obtenga algtin otro tipo de beneficio
directo a cambio de su cumplimiento. De no ser asi, es de esperar que la comparacién entre
los sujetos gravados y el resto de los individuos arroje como resultado una discriminacién
arbitraria. Como lo revela el caso del turno de los abogados, aunque la situacién de unos y
otros no sea plenamente coincidente o existan algunas diferencias de circunstancias, dichas
diferencias “deben considerarse irrelevantes para el disfrute o ejercicio de determinados de-
rechos o para la aplicacién de una misma reglamentacién normativa’®. Dentro de esta te-
situra, el zest de razonabilidad de las discriminaciones del legislador termina por convertirse
en mecanismo de equilibrio entre los intereses publicos encarnados en la imposicién de la
carga y los intereses privados de quienes deben cumplirla. En las hipétesis resenadas ese
equilibrio se logra dnicamente mediante una remuneracién dineraria a favor del particular
gravado. De cualquier modo, no parece quedar descartada la posibilidad de que pudiera lo-
grarse mediante otro tipo de beneficios o retribuciones no pecuniarias.

Lo que aparece implicito en este esquema argumentativo, es un principio de justicia
distributiva que exige ventajas compensatorias a cambio de todo sacrificio que conlleve una
prestacion o servicio particular para la consecucién del bien comuin. Conforme a este prin-
cipio, parece negarse que la disminucién de las libertades de algunos pueda ser legitimada
por el solo hecho de perseguir un fin licito de interés de toda la colectividad, a menos que
esa disminucién opere a cambio de una recompensa. Y, paralelamente, parece negarse la
posibilidad de que esa recompensa pueda identificarse con las meras ventajas que ofrece la
vida en sociedad.

7. MESURA'Y RAZONABILIDAD DE LA GRATUIDAD
DE LAS CARGAS REALES

Un escenario distinto al anterior se presenta cuando se trata de legitimar la gratuidad
de las cargas reales. En este caso, no se trata de enjuiciar la razonabilidad de las diferencias
de trato que puedan presentarse en la imposicién de una carga publica. Se trata de deter-
minar si el hecho de que no se prevea una indemnizacién o retribucién a cambio de sopor-
tarla es razonable, sin necesariamente considerarla situacién comparativa de otros titulares
que deban soportar gravdimenes semejantes. Desde esta perspectiva, el rest de la mesura y
razonabilidad de la gratuidad de las cargas reales focaliza su atencién en la carga misma, asi
como en el balance entre sus consecuencias econémicas desfavorables y sus consecuencias
favorables para la sociedad o para el propio destinatario de la carga. En concordancia con

% Roles N> 1254 (2009) c. 73; 1140 (2009) c. 41; 1138 (2008) c. 47; 755 (2008) c. 51. Referencias omitidas.
® Desde esta perspectiva, la igualdad ante la ley debe entenderse como una exigencia de equiparacién. Cfr.
PEREZ (2007) p. 24.
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las sentencias que enuncian formalmente las etapas de este zest’’, los criterios a considerar
para tal efecto son los que se indican a continuacién:

7.1. Un primer factor consiste en establecer si la carga impuesta permite concreti-
zar o hacer efectiva la funcién publica del bien o de la actividad objeto de gravamen. El
constituye una variante de uno de los criterios de justificacién de las cargas publicas rese-
fiados previamente, proyectado especificamente a la gratuidad de las cargas reales’’. Por su
aplicacién, las cargas que se impongan sobre un titulo habilitante del uso privativo de un
bien nacional de uso publico, deben ser soportadas gratuitamente por su titular. Aqui la
gratuidad es la contrapartida al privilegio de aprovechar en forma exclusiva un bien que, en
principio, podria ser usado por todos.

En este sentido, se ha resuelto que la obligacién de emitir propaganda electoral que
incumbe los canales de television de libre recepcidn se justifica por el hecho de que “los ca-
nales de televisién cumplen una verdadera funcién de utilidad publica™?. De lo anterior se
sigue que: “la norma que contempla el derecho a establecer, operar y mantener canales de
television e implicitamente a imponerles obligaciones justas y razonables, como es la gratui-
dad, guarda perfecta armonia con el deber del Estado de asegurar una participacién equita-
tiva e igualitaria del pueblo en los plebiscitos y elecciones el cual, a través de estos procesos,
ejerce la soberanfa™.

Andlogas consideraciones se han reproducido para afirmar la legitimidad de la obli-
gacién de los canales de television de libre recepcién de transmitir propaganda electoral
para las elecciones primarias presidenciales™.

7.2. La segunda variable a tomar en cuenta, supone determinar si existen privilegios
que compensen el gravamen impuesto. Entonces, si dentro del marco normativo aplica-
ble al sujeto gravado con la carga se contemplan estatutos especiales, mds favorables que
los aplicables al resto de los individuos, se entiende justificada la imposicién de la carga.
Conforme a estas ideas, se ha decidido que es ajustada a la Constitucion la carga a que se
sujetan los canales de televisién abierta, consistente en transmitir campanas de utilidad
e interés publico. Para ello, el Tribunal ha tenido presente que los canales de televisién
estdn sujetos a un estatuto privilegiado: “usan un bien nacional de uso publico con sus
concesiones. También, tienen derecho a las servidumbres que sean necesarias para operar y
mantener sus estaciones [...] Y, los actuales concesionarios de libre recepcién respecto de la
television digital, mantienen sus concesiones analdgicas [...] y tienen el derecho de solicitar
una nueva concesién de radiodifusién televisiva digital [...] sin someterse a concurso, para

lo cual el Estado debe reservar espectro radioeléctrico™.

70 Roles N> 2541 (2013) ¢, 46; 2509 (2013) V. D., n. 28; 2358 (2013), V. D,, n. 10.
7t Véase supra, punto 5.3.
72 Rol N° 56 (1988) c. 10.
73 Rol N° 56 (1988) c. 13.
7 Rol No 2487 (2013) c. 51.

7> Rol N° 2541 (2013) c. 47.
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Este razonamiento ha sido igualmente empleado para resolver acerca de la constitu-
cionalidad de la carga que se impone a las concesionarias de servicios bdsicos, consistente
en costear el traslado de sus instalaciones ubicadas en las fajas adyacentes a caminos pu-
blicos. Sobre el particular se ha sostenido: “Que no se advierte razén que justifique que
quienes ocupan dichas fajas gratuitamente, no tengan la limitacién de soportar el costo de
un traslado de sus instalaciones. La pregunta es por qué no van a tener estas restricciones, si
una serie de otros sujetos, para garantizar el libre trdnsito por los caminos, sufre restriccio-
nes a sus derechos™”®.

Semejante conclusién se sustenta el hecho de que “el concesionario puede usar gra-
tuitamente y de modo exclusivo, un pedazo de un bien nacional de uso publico, un bien
que es de todos y que, de no mediar el permiso, podrian usar todos”” y por el hecho de que

“[t]odas las otras instalaciones que ocupen la faja, después de 1996, deben pagar por ello™.

7.3. Como ultimo elemento a considerar, es necesario precisar si existen beneficios
que compensen el gravamen impuesto. De este modo, las ventajas o utilidades que deriven
del uso del bien gravado o del ¢jercicio de la actividad gravada en cierta medida neutralizan
los efectos patrimoniales de la carga, legitimando consiguientemente su gratuidad. Es asi
como, una vez mds a propdsito del traslado de fajas adyacentes, se ha fundado la consti-
tucionalidad de la carga de traslado en el hecho de que la respectiva concesionaria goza de
“una suerte de monopolio natural en la zona de concesién [...]; puede disponer de servi-
dumbres en terrenos privados [...]; cobra una tarifa que le asegura una rentabilidad econé-
mica minima [...] y que deben pagar todos los usuarios, sin excepcién””.

La misma idea subyace a la sentencia sobre los aportes que las companias asegura-
doras deben realizar a favor de los bomberos. En ese pronunciamiento el Tribunal aseveré
que: “los bomberos intervienen, por una parte, previniendo incendios. Ellos deben infor-
mar las condiciones de seguridad de ciertas construcciones, para evitar siniestros. Por la
otra, actdan apagando incendios, o sea, bajando el costo de lo que la Compaiiia debe pagar
al asegurado. Ademds informan de las causas del incendio, contribuyendo a determinar si
hubo o no hecho de la victima, de terceros o de la naturaleza en el dafio producido, y ayu-
dando de este modo a determinar cudl es el monto a pagar por la Compafia”®.

De esta manera, la actividad bomberil beneficia a las aseguradoras, lo cual justifica la
carga que se impone a estas.

Finalmente, este criterio también ha sido utilizado para legitimar las cesiones de
terrenos que se urbanicen conforme a las disposiciones de Ley General de Urbanismo y
Construcciones y su ordenanza. Respecto a dichas cesiones, se ha indicado que: “lejos de
constituir un dafo patrimonial para el duefio procura un beneficio pecuniario para él, pues
el valor de los terrenos urbanizados, es superior al valor de dichos terrenos sin urbanizar,

76 Rol N° 1992 (2012) c. 56.
77 Rol N° 1992 (2012) c. 59.
78 Rol N° 1986 (2012) c. 51.
7 Rol Ne 1992 (2012) c. 59.
80 Rol N° 1295 (2009) c. 98.
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incluyendo por cierto, en este dltimo, los costos que demanda la urbanizacién tanto por la
ejecucién de las obras respectivas como aquellos que derivan de la pérdida de superficie por
las cesiones gratuitas™®'.

En fin, a la luz de la revisién de estos tres criterios quedan en evidencia diferencias
significativas entre el examen de la gratuidad de las cargas personales y el examen de la gra-
tuidad de las cargas reales. En efecto, para determinar si la gratuidad de una carga personal
es razonable o mesurada, es necesario comparar la situacién del sujeto gravado con la si-
tuacién de otras categorfas de sujetos gravados. Si solo algunas categorias soportan la carga
a cambio de una retribucidén y otras no, entonces es necesario determinar si ese trato dife-
renciado se encuentra justificado. Por ende, la razonabilidad de la gratuidad de las cargas
personales es guiada por un principio de igualdad. Al contrario, para determinar si la gra-
tuidad de una carga real es razonable o mesurada es necesario considerar el modo en que se
articula el interés publico que motiva la imposicién de la carga, con los intereses privados
del titular afectado por ella. Se sigue de lo senalado que si existe un cierto equilibrio o com-
pensacidn entre unos intereses y otros, la imposicion de la carga debe estimarse justificada.
Aqui la 16gica subyacente no es de igualdad®, sino de justicia.

Mis alld de esta diferencia, puede constatarse que el examen de gratuidad de las
cargas reales también recoge un principio de justicia distributiva, segin el cual se exigen
ventajas compensatorias a cambio de todo sacrificio que incida en el patrimonio de un
individuo, para la consecucién del bien comuin. Eso si, en este caso se explicita que dichas
ventajas compensatorias no necesariamente deben traducirse en una suma de dinero. Con
base en estas observaciones, cabe sostener que la nocién de carga publica, en cualquiera de
sus dos modalidades, opera como fundamento de una exigencia de equilibrio o balance a
favor del particular que soporta un gravamen en beneficio de toda la colectividad.

Por otro lado, en virtud de este razonamiento, surge una alternativa de tratamiento
para los efectos patrimoniales desfavorables que puede acarrear la imposicién de cargas rea-
les, cuyo foco ya no estd exclusivamente situado en la indemnizacién de perjuicios, sino en
un balance mds amplio entre contribuciones particulares y ventajas sociales®>. De esta ma-
nera, es posible atender los intereses particulares involucrados en la regulacién, sin compro-
meter recursos estatales limitados que pudieran destinarse a la satisfaccién de diversos fines

81 Rol N° 253 (1997) c. 10.

8 De hecho, los cuestionamientos a la gratuidad de las cargas publicas reales fundados en un tratamiento
desigual suelen ser desechados por el Tribunal. En esta linea de pensamiento pueden verse los Roles N°* 1234
(2008) c. 10 y 16; 790 (2007) c. 37 a 39.

8 En la jurisprudencia norteamericana sobre las regulaciones expropiatorias —{intimamente vinculada a la no-
cién de carga publica, segin se expuso mds arriba— se presenta este mismo fenémeno, con sustento en la idea
de average reciprocity of advantage. De acuerdo con esta idea, una limitacién a la propiedad puede estimarse
legitimada si, reciprocamente, el titular gravado obtiene algiin beneficio que compense la carga que soporta.
Una primera consecuencia practica que deriva de la recepcién de esta idea es que disminuyen significativamen-
te las posibilidades de objetar con éxito la constitucionalidad de la limitacién. Cfr. WADE y BUNTING (2007);
BaLL y REYNOLDS (2006) pp. 1536 ss.; COLETTA (1990) p. 302. Como segunda consecuencia de la recepcién de
esta idea, se introducen en la argumentacién constitucional consideraciones de justicia distributiva, del mismo

modo en que lo he sostenido para el caso chileno. Cfr. DURDEN (2013) pp. 46-48; DAGAN (1999).
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de interés comtn®. Por ultimo, pese que el Tribunal parece admitir la indemnizabilidad
de ciertas cargas reales®, esta nueva aproximacién se concilia de mejor manera con la ju-
risprudencia de la Corte Suprema, quien en los dltimos afios ha rechazado reiteradamente
la procedencia de acciones indemnizatorias por supuestas vulneraciones a las garantias del
articulo 19 Ne 20%.

8. PROPORCIONALIDAD DE LAS CARGAS PUBLICAS

Por lo usual, el juicio acerca de la razonabilidad de la gratuidad de las cargas publicas
resulta decisivo en el examen de la proporcionalidad de estas. De esta forma, si la gratuidad
de la carga es irrazonable, al mismo tiempo la carga serd innecesaria y desproporcionada.
En contraste, si la gratuidad de la carga es razonable, el grado de sacrificio que ella repre-
senta para el derecho afectado se verd moderado o equilibrado por las ventajas o compen-
saciones que reciba su titular. Visto asi el asunto, la razonabilidad de la gratuidad de las
cargas publicas constituye un canon particularmente relevante para enjuiciar la legitimidad
de estas. Para ilustrar este punto me remito a un par de ejemplos.

8.1. Ya se ha dicho que, aparte del fallo sobre la gratuidad del turno de los abogados,
no existen otros pronunciamientos relevantes acerca de la constitucionalidad de las cargas
personales gratuitas. De todos modos, de llegar a suscitarse un caso en el futuro, lo mds
probable es que se resuelva con una sentencia que declare la inaplicabilidad o la inconsti-
tucionalidad de la medida, segtin el caso. Lo estimo asi porque, como he sefialado antes, es
muy dificil que se determine que la gratuidad de una carga personal es razonable. En efec-
to, la comparacién con otras categorias de sujetos que prestan servicios profesionales o que
realizan prestaciones forzosas con fines de bien comun siempre arrojard como resultado que
la regla general es la retribucién de dichos servicios o prestaciones.

Lo anterior tiene un profundo impacto en el control de proporcionalidad de las
cargas personales. Por mds que se constate la razonabilidad del gravamen en si mismo o su
idoneidad para satisfacer los fines de interés publicos pretendidos, la falta de razonabilidad
de su gratuidad impedird que la medida pueda considerarse necesaria y proporcionada en
sentido estricto. Ante multiples ejemplos de servicios similares remunerados —sea en cum-
plimiento de una carga legal o no—, forzoso es concluir que siempre existirfa una medida
alternativa, igualmente eficaz para alcanzar el fin propuesto, pero menos lesiva para el de-
recho afectado. Esa medida alternativa perfectamente podria ser la misma carga sometida
a control, pero a cambio de una contraprestacién. De no ser asi, ella se revela a si misma

8 En relacién con esta problemdtica y otras derivadas de una concepcién expansiva de las cargas publicas y de
su indemnizabilidad, véase ALDUNATE (2000).

5 Roles N 2299 (2014) c. 9; 1215 (2009) c. 37 y 38; 1141 (2009) c. 33 y 34.

8 Esta magistratura ha sostenido que se incurre en un error al invocar una vulneracién a la garantia de igual-
dad ante las cargas publicas como fuente de la responsabilidad del Estado, puesto que “no hay normativa que
consagre la pretendida obligacién indemnizatoria por infraccién a los articulos 19 N° 20 y N° 24 de la Cons-
titucion Politica”. Véase la sentencia de la Corte Suprema, Rol N° 8079 (2013) c. 16. Otros pronunciamientos
de semejante tenor pueden hallarse en los roles N°* 9924 (2012) c. 14 y 15; 381 (2004) c. 51.
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como excesivamente gravosa o desproporcionada. En palabras del Tribunal: “el fin persegui-
do por el legislador de dar asistencia juridica gratuita no solo resulta constitucionalmente
licito sino también debido. Por su parte, el instrumento, consistente en establecer una car-
ga, es idéneo para cumplir dichos fines. Sin embargo, si se impone gratuitamente, se trans-
forma irremediablemente en un medio desproporcionadamente gravoso, desde el momento
que el fin perseguido no exige ni supone que el abogado deba desempenarse sin retribucién
alguna. Y ello, porque la obligacién se radica en el Estado y no en los abogados. El Estado,
entonces, puede satisfacerla transfiriéndola a los abogados (bajo el sistema de defensorfas e
incluso del turno, como en la especie), pero no es necesario ni licito desde un punto de vis-

ta constitucional que se les imponga sin retribucién”.

8.2. En el caso de las cargas reales, también es posible advertir que el juicio acerca de
la razonabilidad de su gratuidad tiene incidencia en el examen de su proporcionalidad, par-
ticularmente a nivel de proporcionalidad stricto sensu. Al respecto, el Tribunal ha expuesto
que las cargas publicas pueden estimarse proporcionadas siempre que no importen priva-
cién. Esto significa que, por més elevado que sea el grado de satisfaccion de otros derechos
o bienes constitucionales que se alcanza con la imposicién de la carga, esta ha de conside-
rarse ilicita si conlleva una privacién de la propiedad del sujeto gravado. En sentido opues-
to, las cargas reales que importen un grado de restriccién que no pueda calificarse como
privacién, han de estimarse como legitimas y ajustadas a la Carta Fundamental.

Inmediatamente, este razonamiento hace surgir la pregunta acerca de cudles son los
supuestos en que una carga real deviene en una privacién. Al efecto, en los fallos consti-
tucionales se han definido tres criterios: (i) una carga constituye una auténtica privacion
cuando existe desplazamiento patrimonial, esto es, cuando el bien sobre el cual recae la car-
ga no permanece en el patrimonio de su titular®; (ii) ello también ocurre cuando la medida
afecta el nicleo o contenido esencial del derecho, vale decir, cuando la carga no deje subsis-
tentes las facultades de uso, goce y disposicién del particular gravado con ella®; y, asimis-
mo, (iii) cuando la carga ocasione dafios innecesarios o imponga gravimenes de magnitud
considerable®. A su vez, esta hipdtesis tendrd lugar, cuando ponga en peligro las utilidades
del titular afectado, cuando su imposicién genere costes adicionales de produccién o cuan-
do entorpezca la actividad regulada hasta hacerla inviable por excesiva onerosidad.

En las hipétesis (i) y (ii) se estd en presencia de una genuina privacién de la propie-
dad, en los términos del articulo 19 N° 24 inciso 3° de la Constitucién. No es, por tanto,
la falta de proporcionalidad de la carga lo que determinard su ilicitud, sino derechamente
la inobservancia de la garantia expropiatoria. Inversamente, en la hipétesis (iii) el principio
de proporcionalidad si es la herramienta adecuada para determinar el grado admisible de
pérdidas, costes u onerosidad que debe soportar la propiedad, en atencién a la importancia
de los fines de interés publico que se pretende lograr. El punto es que si, conforme al zesz de

8 Rol 1254 (2009) c. 65.

88 Roles N*2299 (2014) c. 8; 1992 (2012) c. 60; 1986 (2012) c. 60.

% Roles N™ 2299 (2014) c. 22; 2451 (2009) c. 48; 1141 (2009) c. 21; 246 (1996) . 23; 245 (1996) c. 22, 23 y 25.
% Roles N> 2487 (2013) c. 44; 2451 (2013) c. 48; 1669 (2012) c. 87.
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razonabilidad de la gratuidad de las cargas reales, se establece que existen suficientes benefi-
cios y privilegios que equilibren o compensen la limitacién, entonces tendrd que concluirse
que la medida no es desproporcionada. Y, en este sentido, la razonabilidad de la gratuidad
de la carga casi invariablemente excluird su ilegitimidad. Por lo menos asi ha ocurrido en
los dltimos siete afios”'.

El principio de proporcionalidad, frecuentemente “entendido como un princi-
pio formal a partir del cual no se deriva ningiin contenido material para el control de
constitucionalidad™?, aparece ahora guiado por un criterio sustantivo. Entonces, para re-
solver si la carga es “equilibrada por derivarse de aquella mds beneficios o ventajas para el
interés general que perjuicios sobre otros bienes, valores o bienes en conflicto, en particular
sobre los derechos y libertades””, habrd que atender a lo que se resuelva respecto de su
gratuidad. Al tenor de lo sefialado, en la medida que exista algtin tipo de ventaja o com-
pensacién en favor del afectado —que no necesariamente se traducird en una retribucién pe-
cuniaria— podr4 afirmarse que se alcanza un equilibrio entre ventajas para el interés general
y perjuicios para los bienes, valores, libertades y derechos individuales afectados. Este es el
criterio en funcién del cual se asigna el peso relativo de los intereses involucrados al desa-
rrollar el test de proporcionalidad; otras apreciaciones empiricas que, en teorfa, pudiera el
Tribunal tener a bien considerar no suelen ser determinantes.

CONCLUSIONES

1. En el dltimo tiempo, la nocién de carga publica ha concitado un gran interés
académico y jurisprudencial. Ello podria atribuirse a que la generalidad de las construccio-
nes tedricas desarrolladas para proteger los derechos de los individuos frente a los efectos
negativos derivados de la actividad estatal licita tiende a articularse en torno a la nocién de
carga publica. No obstante, dado que dichas construcciones pueden terminar por constre-
fiir en forma excesiva actuaciones estatales deseables y necesarias, en la literatura comparada
sobre este tema surge de modo reiterado una preocupacién por acotar el sentido de la ex-
presién carga publica. Las propuestas en tal sentido apuntan a reconocer como elementos
esenciales de esta nocién: su origen en un acto estatal legitimo, la ponderacién previa de los
intereses publicos y privados concernidos en su imposicién, y su orientacién a la consecu-
cién del bien comun.

2. A nivel local, esta nocién también ha atraido la atencién de la doctrina, en térmi-
nos similares a los antes expuestos. La diferencia radica en que, contando con una norma
constitucional que autoriza expresamente al Congreso para imponer cargas publicas, el
principal punto a esclarecer pasa a ser la naturaleza juridica de estas y su relacién con otras

71 El precedente sentado en los fallos roles N** 505 (2007) y 506 (2007) es crucial en esta materia. Desde en-
tonces, el Tribunal reconoce que la magnitud o intensidad de las cargas que se imponen a la propiedad no es
indiferente, pero suele legitimarlas conforme al principio de razonabilidad y de proporcionalidad.

2 GAVARA DE CaRa (1994) p. 310. Adhieren a este planteamiento, entendiendo al principio de proporciona-
lidad como un principio formal, procedimental o argumentativo, BERNAL (2007) pp. 196-199; PriETO (2007)
p. 118; MEDINA (1998) p. 131.

% BARNES (1994) p. 500.
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categorfas dogmadticas. Por el momento, las soluciones ofrecidas no son del todo satisfacto-
rias, observdndose una clara tendencia hacia la subsuncién conceptual. Lo mismo ocurre en
los pronunciamientos del Tribunal Constitucional; aunque identifican como componentes
estructurales de la nocién de carga publica los mismos elementos que sefala la doctrina, no
logran definir con exactitud su sentido ni su posicién respecto de otras figuras.

3. En ausencia de una definicién formal, esta investigacién propone indagar en el
sentido instrumental o a la funcién que desempefia la nocién de carga publica en la argu-
mentacién constitucional. En los fallos sobre el particular aparece como tépico recurrente
la idea de balance o equilibrio entre el sacrificio que experimenta el sujeto que cumple la
carga y el beneficio que ello representa para la comunidad. En el caso de las cargas persona-
les, ese equilibrio usualmente se expresa en una indemnizacién o en una retribucién pecu-
niaria en favor de quien soporta el gravamen. En cambio, en el caso de las cargas reales, lo
corriente serd que ese equilibrio que se proyecte en una suerte de compensacién que opera
entre aquellas y otros beneficios o privilegios que puedan moderar su impacto econémico.
Desde esta perspectiva, la nocién de carga puablica opera como un vehiculo para introducir
consideraciones de justicia distributiva en la argumentacién constitucional.

4. Tales consideraciones, que son decisivas en el examen de razonabilidad de la gra-
tuidad de las cargas publicas, se ven reafirmadas en el juicio de proporcionalidad, en sus
sucesivas y ya conocidas etapas de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto. Ellas ya no solo operardn como guias procedimentales o metodolégicas de la argu-
mentacién del juez constitucional, sino que estardn orientadas por un criterio sustantivo:
un principio de justicia distributiva consistente en que todo sacrificio de la libertad o los
derechos de los particulares debe ser compensado. Por consiguiente, los argumentos y las
apreciaciones empiricas que suelen ser tomadas en cuenta en su desarrollo, son las que
permiten dar por establecida la existencia de alguna forma de compensacién. Lo anterior
demuestra que la funcién propia y distintiva de la nocién de carga publica en los fallos del
Tribunal Constitucional chileno es fundar una exigencia de equilibrio entre el interés pu-
blico y privado, que solo puede satisfacerse mediante algtin tipo de compensacion.
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