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Este trabajo forma parte de nuestra memoria, dedicada al tema urbanisti-
co'. En €l se revisa el estatuto juridico de la propiedad privada y sus limitacio-
nes en el ordenamiento jurfdico vigente —bdsicamente el constitucional—, po-
niendo especial énfasis en la reserva legal de este derecho y su contenido
esencial.

1. ANTECEDENTES HISTORICOS. EL DERECHO CIVIL

Parece existir cierto consenso en la doctrina a la hora de periodificar la
evolucién de la regulacién constitucional del dominio en Chile, sin considerar
los ensayos que precedieron a la Constitucién de 18332 por su corta duracién.
Asi, autores como José Luis Cea, Enrique Evans y Pedro José Rodriguez con-
templan bdsicamente como etapas’: una que podria denominarse Propiedad Pri-

!“La Propiedad Privada ante los Planes Reguladores” (Estudio sobre las limitaciones del
dominio en la esfera de la legislacién urbanfstica), Memeria para optar al Grade de Licenciado en
Derecho, Facultad de Derecho P.U.C.Ch., 1996.

2La primera Constitucién que se pronuncia sobre ¢l tema es la “Provisoria” de 1818, que
reconoce gque “...log hombres por su naturaleza gozan de un derecho inajenable ¢ inadmisible a
su... hacienda”, para expresar mds adelante pintorescamente que “no puede el Estado privar a
persona alguna de su propiedad v libre uso de sus bienes, si no lo exige la defensa de la Patria, y
aln en ese caso, con la indispensable condicién de un rater proporcionade a las facultades de
cada individuo, y nunca con tropelfas e insultos™ (art. 9, cursivas nuestras), idea més bien conec-
tada con la institucién de las requisiciones militares propias de la guerra vivida: la de 1822 es
marcadamente liberal en la materia (p. €., arts. 47 N° 27, 216, 217, 221, 222), pues no soio
reconoce la libre disposicién de los bienes, sino, ademds, llega a prohibir el establecimiento de
impuestos, “sino en los casos muy urgentes, ..para salvar con la Patria las vidas y el resto de
fortuna de cada uno™. 56lo la disposicién de 1821, obra de Juan Egafia, tiene caracteristicas
modemas {art. 117), pero sin contemplar 1a idea de limitaciones del derecho: “A ninguno puede
privarse de su propiedad, sino por necesidad pdblica, calificada por el Senado de nororiamente
grave, y con previa indemnizacién” (cursivas nuestras). La Constitucién de 1828, por iltimo, dird
en su art. 17 que “ningdn ciudadano podrd ser privado de los bicnes que posee, o de aquellos a
que tiene legitimo derecho, nt de una parte de ellos, por pequefia que sea, sino en virtud de
sentencia judicial. Cuando el servicio piblico exigiese la propiedad de alguno, serd justamente
pagado de su valor, e indemnizado de sus perjuicios en caso de retenérsele”. Al respecto, puede
verse la sentencia “Barahona con Cora”, R.D.J., t. 78, S. V, pp. 88-103, en consid. 11°, f5. 67 vy
ss., y la tesis de Mauricio Baeza H., “La Evolucion de la Garantia Constitucional de la Propiedad
en Chile”, U. de Concepci6n, 1986. El texto de las diferentes disposiciones constitucionales puede
verse en VALENCIA A, Luis, Anales de la Repiiblica. compilacién de Ed. Andrés Bello, Santiago
de Chile, 1986.

3 Puede verse en RODRIGUEZ, Pedro Jesds, “La Propiedad Privada”, R.D.J., t. 69, 1972, 1*
parte, pp. 111 y ss.; EVANS DE LA CUADRA, Enrique, Estaiuto Constitucional del Derecho de Pro-
piedad en Chile, Ed. Jdca. de Chile, 1967, y Los Derechos Constitucionales, t. 11, Ed. Jdca., 1986,
p. 161 y ss.; y CEA EGaRNA, José Luis, “Delimitacién y Privacién del Dominio en la Constituci6n
de 1980"; XVI1I1 Jornadas de Derecho Piiblico, 1. de Concepcidn, 1988, pp. 55 y ss.
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vada Libre o Individualista (1833-1925); después, una de Propiedad Privada
Limitada (1925-1967), que en 1967 pasarfa a otra de Propiedad Privada Social*
(1967-1971}; finalmente, la etapa actual, producto del quiebre de 1973 cristali-
zado en los textos constitucionales de 1976 y 1980. Este iiltimo ha logrado un
paulatino consenso desde entonces, y serd el objeto de nuestro andlisis.

Conviene hacer una referencia a la primera etapa que hemos mencionado,
particularmente porgue en ella se forma la matriz civil de la propiedad, esencial
para entender esta institucion. En esa época se concibe al dominio como un
derecho absoluto, segdn Ia tipica noci6n liberal-individualista, y as{ 1o recogen
la Constitucion de 1833 y el Cédigo Civil de 1857. No es el momente de hacer
una recapitulacién de la historia constitucional de estas disposiciones. Revise-
mos sf, brevemente, los aspectos medulares de la propiedad como la plasmé
Bello en 1857. Destacan para nuestros efectos Ias siguientes disposiciones:

Art. 582: “El dominio (que se llama también propiedad) es el derecho real
en una cosa corporal para gozar y disponer de ella arbitrariamente, no siendo
contra la ley o contra derecho ajeno”;

Art. 583.1: “Sobre lus cosas incorporales también hay una especie de pro-
piedad...”;

Art. 584: “Las producciones del talento o del ingenio son una propiedad de
sus autores. Esta especie de propiedad...”;

Art. 712: “El dominio puede ser limitado de varios modos:

1¢ Por haber de pasar a otra persona en virtud de una condicion;

2° Por el gravamen de un usufructo, use o habitacion, a que una persona
tenga derecho en las cosas que pertenecen a olra; y

3° Por las servidumbres”.

Art. 819: “Las servidumbres legales son relativas al uso piiblico, o a la
utilidad de los particulares.

Las servidumbres legales relativas al uso piiblico son:

El uso de las riberas... que se regird por el Codigo de Aguas; y las demds
determinadas por los reglamentos y ordenanzas respectivas ™.

De las normas transcritas se desprende que el dominio es un derecho real
que confiere las facultades de gozar y disponer del objeto sobre que recae de
modo arbitrario (esto es, sin que nadie pueda enjuiciarlo}, y que sélo reconoce
1fmites en la ley o el derecho ajeno, los que -siguiendo 1a idea de arbitrariedad y
la cultura dominante— debieran ser los menos posibles.

Asimismo, la propiedad se estructura basicamente como un derecho sobre
las cosas corporales, dando particular importancia dentro de éstas a los bienes
rafces (basta ver cdmo en el mensaje Bello se extiende respecto a este dltimo
aspecto), si bien se reconocen “especies” de propiedad, a saber, la que recae
sobre producciones del talento o del ingenio (propiedad intelectual ¢ industrial)
y la que existe sobre cosas incorporales (propiedad sobre los derechos, que

* Evans estima que una etapa anterior estarfa marcada por la ley de¢ reforma constitucicnal
17.450, que nacionalizé la Gran Minerfa del Cobre. Si bien esta reforma tiene aspectos de induda-’
ble interés, para la materia especifica de las limitaciones al dominic resulta de poca importancia,
por lo que no recogemos dicha idea.

5 Cédigo Civil de 1a Repiiblica de Chile, Ed. Jdca. de Chile, reimpresién de la 10° Ed.
oficial, aprobada por D.S. del 10/1/1990. Lo destacado es nuestro. Los articulos citados, en todo
¢aso, no han sido medificados desde que este cuerpo legal entrara en vigencia (1857).
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constituye una singularidad del c6digo respecto de sus similares modernos que
abandonaron esta distincién de Gayo®).

Las limitaciones que regulé el C.C. son bdsicamente de dos tipos. Por un
lado, se refiere a aquéllas fundadas en el derecho ajenc. En este rubro pareceria
que caben aquellas que Bello denominé literalmente “limitaciones” (“De las
Limitaciones del Dominic y primeramente de la propiedad fiduciaria”, Libro I,
“De los Bienes”, Tit. VIII). No obstante, éstas se originan bdsicamente a partir
de relaciones que los particulares pueden pactar, en el plano de la libre contrata-
cidn (art. 712), y que no parecen ser mas que una extensién de las facultades de
disfrute y disposicién que competen al propietario. Por ello, no nos parece
apropiado incluirlas dentro de las restricciones del dominio, pues éstas no alu-
den a un fenémeno de derecho privado, cuyo nervio inspirador es la autonomfa
de la voluntad, sino mds bien a uno de derecho piblico, el cual es recorrido por
el principio de legalidad. En ese sentido es que Mohor ha calificado a las
limitaciones como “cargas publicas”. Con mayor propiedad cabe dentro de los
Ifmites fundados en el derecho ajeno el abuso del derecho, sobre el cual existe
una nutrida y variada doctrina’, y, segin Claro Solar, también se incluirfan
“...]as obligaciones que impone la vecindad de los inmuebles a sus respectivos
propietarios”8%, las que, para Pothier, se fundaban en un cuasicontrato, el de
vecindad, idea que no tuvo éxito v fue superada por la doctrina del abuso del
derecho. Por iiltimo, la ley es también fuente idénea para restringir las faculta-

5 Al respecto puede verse el excelente libro de GUZMAN BRITO, Alejandro, “Las Cosas
Incorporates en la Doctrina y el Derecho Positive”, Ed. Jdca. de Chile, 1995, que hace un notable
y profundo estudic sobre el tema. Alguna observacién, también, en nuestra memoria, nota 12 de
Pp- 14, ob. cit. supra nota 1. Con todo, es menester recordar que en nuestro derecho la propiedad
sobre las cosas incorporales no puede asimilarse en todo a la que recac sobre sobre cosas corpora-
les, particularmente cuando estas iltimas consisten en derechos de crédito. Existen diferencias en
torno a la forma de hacer la tradicién (arts. 684 y ss. versus arts. 699, 1901 y ss. del C.C.) y el
contrato de depésito {art. 2215 C.C.). Se discute, ademis, la posibilidad de poseer cosas
incorporales cvando consisten en derechos personales y, en consencuencia, de reivindicarlas,
ejercer acciones posesorias sobre ellas (en estas dos acciones la cosa pedida es, precisamente, la
posesién) y adquirir su dominio por prescripcién (a favor ROZAS V., Fernando, “Los Bicnes”,
Dist. Forense, Santiago, 1984, N° 229, pp. 22]-222; ¢n contra, VODANOVIC, ob. cit., 1. I, N° 676,
pp. 168-169, y t. I1, N°781.1, p. 18). Pueden verse al respecto los arts. 715 y 2498 del C.C. Con
todo, la visién tradicional sostiene que se trata de diferencias que mds que plantear un derecho de
otra categorfa modalizan ia propiedad frente a las caracterfsticas del objeto en que recae. GUZMAN
BRITO, en cambio, tras un exhaustivo y notable andlisis histérico y dogmético sobre la propiedad
de cosas incorporales, ob. cit., esp. pp. 105 y ss., estima que el aprovechamiento de las cosas
incorpornles en sf mismas es bien diverso del que existe sobre las corporales: asl, las primeras no
son susceptibles de uso, goce, tenencia y disposicién material. Sobre ellas sélo cabe la facultad de
disposici6n jurfdica, y aun con ciertas limitantes. Lo que sf acontece es que “...los derechos reales
y algunos personales legitiman para el uso, disfrute, disposicién y tenencia, segin el tipo de
derecho, de 1a cosa corporal en que inciden... al efectivo desarrollo de esta legitimacién en la cosa
corporal de que se trate, lo mismo que a la efectiva préctica de la disposicién juridica de la cosa
incorporal, los podemos llamar ‘ejercicio del derecho’; también ‘uso (o disfrute o goce) del
derecho’, en el entendido de que este uso es algo muy distinto al de las cosas corporales™ (ibfd.,
p. 116).

7 Entre nosotros puede verse una sintesis en CLARO SOLAR, cit., pp. 146 y ss.; VODANOVIC,
ob. cit., pp. 71-81, y ABELIUK MANASEVICH, René, Las Obiigaciones, t. 1, Ed. Jurfdica de Chile,
3"ed., 1991, pp. 186-9.

8 Ob. cit., p. 158; también VODANOVIC, ibid., pp. 100-102; ABELIUK, ibfd., p. 190.

En este grupo estdn las servidumbres legales relativas a la utilidad de los particulares,
muchas de las que se relacionan con la vida urbana, v. gr., la de medianerfa, fuz y vista,
cerramiento y demarcacién.



26 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 23

1]

des del propietario por el interés piblico, que en nuestro C.C. se entendia “como
una emanacion del privado, con el cual se identifica”'?, fo que testimonia el pro-
pio c6digo en instituciones como las asignaciones forzosas, la prohibicién del
pacto de indivisiébn por més de cinco afios ¢ de constituir fideicomisos o uso-
fructos sucesivos (arts. 745 y 769,. respectivamente), las establecidas en los
arts. 611, 614, 620, 856, 916, 917, 940 y 941!, etc. En la tesis de Mohor, que
mds adelante expondremos, se incluirfan, como limitaciones al dominio, la nuli-
dad, la resolucién, el embargo ¥, en general, cualquier efecto que la ley incorpo-
e como consecuencia necesaria, directa o indirectamente, de la voluntad mani-
festada por los particutares, y que constituyen normas de orden piiblico dentro
del derecho privado. Existe también en el cédigo la idea de limitaciones de
derecho piblico (0 més bien. de interés pablice), expresadas en las servidum-
bres legales (arts. 819 y ss.) relativas al uso ptblico, que incluyen el uso de las
riberas en cuanto necesario para la navegacién o la pesca, regido por el Cédigo
de Aguas, y las demds que determinen las ordenanzas. Estas ultimas, ségin
Alessandri, son enteramente andlogas a las limitaciones de tipo urbanfstico que
se aprobarfan mds tarde bajo la Constitucién del 25'%13, y muestran la visién del
autor de nuestro Cédigo. Es de interés sefialar que las limitaciones establecidas
por el Cédigo Civil, salvo excepciones como la del 8§19, tienen un fundamento
de tipo liberal que no resulta contradictorio con las ideas individualistas en
boga. Dice Novoa que se basarfan en la idea expresada en el punto IV de la
Declaracién de Derechos del Ciudadano francesa (1789), el cual expresa que “el
ejercicio de los derechos de cada hombre no tiene otros limites que aquellos
necesarios para garantizar a cualquier otro hombre el ejercicio libre de los
mismos derechos, limites que sélo pueden ser determinados por la ley”, con lo
que “los limites no han de ser entendidos como restricciones al contenido de
éste que se contrapongan a st caracter pleno, absoluto e ilimitado, sino como
que el ejercicio del derecho de un propietario no puede afectar al ejercicio del
derecho andlogo que corresponde a otros propietarios”!#. No es, en rigor, un li-
mite impuesto por el Estado al duefio, sino uno que deriva de la coexistencia de
los diversos derechos de dominio, y que cobra especial relevancia en las llama-
das “relaciones de vecindad”.

10 RopRrIGUEZ, ob, cit., p. 111.

' CLARO SOLAR. ibid., p. 162.

12 A1 ESSANDRI, Arturo y SOMARRIVA, Manuel, Curso de Derecho Civil, redactado por A.
Vodanovic, Ed. Nascimento, 1949, t. II, p. 589.

13 Lo reconocid tempranamente la jurisprudencia, cuando en 1922 expresaba que no debian
considerarse como quebrantamientos del dominio “las restricciones o limitaciones a que, a veces,
est4 sometida la propiedad privada cuando se halla afectada a un servicio piblico, o cuando
consideraciones de utilidad general o focal imponen esas limitaciones”, indicando que éste era
precisamente el caso del art. 819. Agregaba después que “estas limitaciones o imposiciones ad-
quieren mayor extensién en la esfera del derecho piblico, atendida su finalidad propia en razén de
que los motivos que le sirven de fundamento tienden a satisfacer necesidades o conveniencias de
interés general y estdn llamadas a servir a todos los ciudadanos”. C. Sup., 8/9/1922. G. 1922, 2°
Sem.. N°!l,yR.DJ.,t. 21, 8.1, p. 811.

14 Novoa MoNrEAL, Eduardo, Instrumentos Juridicos para una Politica Econdmica Avan-
zada. ;El Derecho como Factor de Cambio Social?, Ed. Depalma, B. Aires, 1987, p. 81. Por esta
razén, Novoa dificulia que se pueda hablar en este caso de limitaciones, ya que no son verdaderas
cargas impuestas al derecho, sino su misma configuracién normal, por lo que prefiere denominar-
las “Iimites”.
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Tras esta primera mirada, revisaremos la normativa constitucional atingente
al tema.

2. LA PROPIEDAD EN EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL VIGENTE

El texto correspondiente estd contenido en el articule 19 de la Carta Funda-
mental:

“La Constitucion asegura a todas las personas:...

N° 24: El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de
bienes corporales e incorperales. ‘

Solo la ley puede establecer... las limitaciones y obligaciones que deriven
de su funcidn social. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales de la
nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad piblicas y la conser-
vacion del patrimonio ambiental...

Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre
que recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino
en virtud de Jey general o especial que autorice la expropiacién por causa de
utilidad piblica o de interés nacional, calificada por el legislador”!%.

Revisaremos Ia actual regulacion del siguiente modo: primero daremos una
visidn general (apartado 2.1) para después examinar ¢l tema de la reserva legal
de la propiedad (apartado 2.2) y las tesis que han surgido para deslindar domi-
nio legal y reglamentario, con alguna jurisprudencia ilustrativa; luego revisare-
mos en detalle el alcance del contenido esencial del dominio (apartado 2.3,
dividido en,6 subapartados: limitaciones, privaciones, derecho comparado, posi-
bles sistematizaciones de las limitaciones, resefia de la discusién en la CEN.C.,
aproximacioén a la esencia del derecho). Continuaremos con un comentario so-
bren la categoria de los ‘derechos adquiridos’ y las ‘meras expectativas’ (aparta-
do 2.4) y terminaremos analizando la funcién social de la propiedad (apartado
2.5 con 5 subapartados: concepto, funcién social y abuso del derecho, taxati-
vidad de la funcién social, resefia de la discusién en la C.E.N.C,, la tesis de la
pluralidad de propiedades).

2.1. Vision general

La discusién de la garantfa constitucional de la propiedad en la C.ENN.C.
fue especialmente profunda y dilatada. Dur$ aproximadamente ocho meses en
alrededor de treinta sesiones'®. Sin perjuicio de que m4s adelante profundice-
mos la génesis de la norma en la llamada “Comisién Ortiizar”, queda claro que
el esqueleto de la disposicién —en lo referido a las limitaciones— se basa en el
texto de 1967. En efecto, se habla de “obligaciones v limitaciones”, tal cual lo
hacfa esa norma, las cuales, al decir de 1a Comisién, “...no dan lugar, por cierto,
a indemnizacién alguna, pero siempre que ellas no afecten la esencia del dere-
cho ni importen privar a su titular de alguno de los atributos del dominio, pues

i3 No rranscribimos las disposiciones que reforzaron notablemente la indemnizacién (incisos
3, 4 y 5) por no ser razén principal de este trabajo.

16 parte de estas sesiones puede encontrarse en la obra citada de EVANS DE LA CUADRA, Los
Derechos..., t. 11, pp. 361 y ss.
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ello sélo podria tener lugar a través de la expropiacién”!?, idea reforzada en el
art. 27 del anteproyecto (actual art. 19 N° 26), que protege la esencia de todos
los derechos, y el inciso de la expropiacién, ya que se dice que es en 61 *'...donde
debe residir la verdadera y real garantfa constitucional del derecho de propie-
dad"'®, a saber, que la expropiacién sélo proceda en virud de una ley e indem-
nizando oportunamente el dafio patrimonial efectivamente causado. En caso
contrario, podrd ejercerse el recurso de inaplicabilidad o proteccién (segin el
caso). Esta, podriamos decir, es la garantfa ‘material ¢ sustancial’ del dominio.
Sin embargo, el constituyente también quiso dotar a este derecho de una garan-
tfa ‘formal o adjetiva’, reservando a la ley su regulacién y limitacién (reserva
fortalecida al encabezarse con el adverbio “s6lo” el inciso segundo del numeral
respectivo).

El fundamento de las restricciones sélo puede ser la funcién social de la
propiedad, enumerdndose los componentes de ésta; los intereses generales de la
nacién, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad pdblicas y la conserva-
cién del patrimonio ambiental. El informe de Ta Comisién dice que el dominio
se sujeta a una funcién social “..implicita en €1..”, y que “..supone que el
derecho debe ser ejercido de acuerdo con el fin que ie es propio y en armonfa
con los intereses colectivos™'?.

Es claro, entonces, gue el texto constitucional vigente busca reforzar las
garantfas del propietario frente a las intervenciones estatales?® (lo que es ain
més evidente si revisamos las normas relativas a la expropiacién), tal cual se
dice a lo largo de todas las declaraciones de los 6rganos que intervinieron en [a
redaccién de la Carta Fundamental. Asi, cuando el General Pinochet envia sus
“orientaciones fundamentales” para guiar e} trabajo de la Comisién recién for-
mada (10/11/1977), postula la idea de una ‘nueva democracia’, caracterizada
como “autoritaria, protegida, integradora, tecnificada v de auténtica participa-
cién social”, uno de cuyos pilares serfa una estructura econémico-social que
reforzara la libertad del hombre frente al ‘estatismo avasallador’. En ese contex-
to, el respeto del derecho de propiedad privada constituia una regla social bé-
sica.

Por su parte, la Comisi6n seiiala en el anteproyecto (16/08/1978) que la
‘nueva democracia’ contaria con mecanismos jurfdicos para fortalecerla y prote-
gerla de sus mayores enemigos (la ““demagogia” y, especialmente, “el imperia-

17 Bl Informe de la Comisién estd publicado en la Revista Chilena de Derecho, vol, 8, N -
6,1981. Lacitaesde tap. 214,

12 thid.

19 Ibid., p. 213.

20 No debe extenderse este reforzamiento al extremo, pues pucde flevar a situaciones real-
mente inconvenientes. Un ejemplo es la reciente opinitn del profesor Rail Tavolari sosteniendo
que no era constitucionalmente posible subastar bienes embargados en un juicio ejecutivo, ya que
{a Constitucién sélo permite privar de [a propiedad por expropiacién, omitiendo expresamente la
mencidén a la sentencia judicial como instrumento id6neo para privar del dominio que contenfan la
Constitucién de 1833 y la de 1925 hasta 1967 (cfr. en Gaceta Juridica N° 162, pp. 7-9). Dicha
postura, totalmente rechazable, fue oportunamente rebatida por el profesor Alejandro Silva
Bascuiidn y Marfa P. Silva Gallinato, quienes, €n base a la historia fidedigna de la Carta Funda-
mental y los antecedentes de la Ley 16.615, demuestran con nitidez que “el dominio puede ser
perdido como resultado de los compromisos libremente contraidos, en virtud del principio de ia
autonomfa de 1a libertad” (cfr. en El Mercurio. p. A-2, 15/4/1994).

21 “Normas para la Nueva Constitucién”, del 10/11/1977, en Revista Chilena de Derecho,
cit., p. 137,
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lismo totalitario™); uno de ellos serfa el reconocimiento del “...derecho de pro-
piedad, ya que él constituye un fundamento de las libertades piblicas y espe-
cialmente de la libertad politica”??, Es una explicita ligazén entre libertad y pro-
piedad, pues ésta evitaria que el Estado controlara o impidiera la libre actividad
de las personas, aniquilando de este modo su “capacidad creadora”. Afirma
también el informe que, mientras més respetuoso sea el Estado de este derecho,
“..m4s libres serdn el modo de vivir y la actividad de las personas”?. En sinte-
sis, la C.ENN.C. concibe al derecho de propiedad como una de las garantias
“..de mayor trascendencia en nuestro ordenamiento institucional... a la vez’
que... reconoce la funcién social que estd llamado a cumplir”.

El texto, ademds de regular el estatuto general de la propiedad adquirida y
el derecho a la propiedad, se refiere especialmente a las propiedades minera, de
las aguas, industrial e intelectual. La garantia establecida alcanza toda clase de
bienes, cualquiera sea su relevancia patrimonial y 1a forma de propiedad (indivi-
dual, comunitaria, etc.), pues se “ampara en forma amplia este derecho’?4,

Otra novedad es que se da rango constitucional a la propiedad sobre bienes
incorporales, hasta entonces reconocida s6lo a nivel legal por el C.C. {ello hizo
innecesario referirse en la Constitucién a los contratos leyes, pues los derechos
que de ellos emanan quedaban igualmente amparados). Ser reconoce asi una
situacion tradicional en nuestro ordenamiento jurfdico, dado que en él, como ya
hemos visto, la propiedad ha comprendido también las cosas incorporales, que
segiin el art. 565 del Cédigo Civil consisten en meros derechos, los que pueden
ser —al tenor del art. 576 reales o personales. Ahora bien, la accién de profec-
cion conectada con este articulo ha profundizado la “propietarizacién de los
derechos” de que habla Vergara?*-?, como puede verse en cualquier Repertorio.
Sin embargo, ha de tenerse cuidado en que la garantfa constitucional ne se
refiere a las “cosas”, sino a los “bienes”, esto es, s6lo a las cosas que se

22 Informe de la Comisién N® 14, letra d), cit., p. 153.

23 Ibid., p. 212.

24 Estas expresiones ya eran usadas por EVANS, en “Estatuto...”, p. 407, para calificar la si-
tuacién posreforma del 67. Fueron recogidas expresamente en el debare de la Comisién Ortizar,
cuando las leyd su Presidente (Sesién N° 158) y Cea la cita en su “Tratado de la Constitucién de
1980", Ed. Jdca., 1988, p. 189, junto con otros textos que recalcan la amplitud de la garantia.

25 Alejandro Vergara B. critica con fuerza esta extension del concepto de propiedad, espe-
cialmente profundizada en los tdltimos afios gracias al recurso de proteccidén, en “La
Propietarizacién de Jos Derechos”, Revista de Derecho de Ia U.C.V., Vol. XIV (1991-92), esp.
pp. 282 y 283. Al respecto, cita ejemnplos de esta jurisprudencia: propiedad sobre el empleo, sobre
una concesién, sobre la calidad de estudiante universitario, sobre la facultad de desempefiarse
como consejero de una asociacién gremial, etc. Para Vergara se trata de un mecanismo ttil para
conferir seguridad juridica. pero que tiene el inconveniente de conducir al concepto de propiedad
hacia una crisis dogmdtica, relajdndolo inevitablemente: “...al final —termina diciendo-, cuando
‘todo’ sea propiedad (derechos, técnicas. actos, dmbitos, situaciones, etc.), ... por légica, al mismo
tiempo nada va a ser propiedad, pues se habrd inundado completamente en medio de este exceso”.
Para evitarlo, Vergara propone reconducir los dmbitos, posiciones y titularidades a lo que son
juridicamente, protegiéndolos y reconociéndolos desde esta perspectiva y no via el instituto de la
propiedad (por ejemplo, con la categorfa de los derechos reales administrativos).

26 Incluso se ha reconocide la propiedad sobre estos derechos en el plano del derecho
piiblico, cuando elios deriven de actos administrativos y cumplan ciertas condiciones, contravi-
niendo la consabida férmula de que “en derecho piblico no existen derechos adquiridos”. Cfr. en
SoTo KLoss, Eduardo, “Los Derechos Adquiridos en ¢l Derecho Piblico Chileno (Réquiem para
una inepcia doctrinaria)”’, R.D.J., T. 81, 1984, 1°™ parte, pp. 13 2 23.



30 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 23

encuentran dentro de un patrimonio y no a cualquier interés subjetivo licito?’.
Lo mismo se aplica a la llamada propiedad intelectual o industrial (art, 584),
que el Cédigo consagra también como especies de propiedad. Cabe recalcar que
la garant{a constitucional del dominio en nuestro pafs siempre se ha aplicado
sobre todas estas manifestaciones de la propiedad. Asi la Constitucién de 1833
protege la propiedad “sin distincién alguna™; igual f6rmula emplea la Constitu-
cién de 1925 originalmente, cambiando en su reforma de 1967 a “el dereche de
propiedad en sus diversas especies”, texto que recogié la actual Constitucién,
agregando “sobre toda clase de bienes corporales e incorporales”, lo que impide
que el legislador pueda derogar o desconocer esta institucién. Incluso se ha
reconocido la propiedad sobre estos derechos en el plano del derecho piblico,
cuando ellos deriven de actos administrativos y cumplan ciertas condiciones,
contraviniendo la consabida férmula de que “en derecho publico no existen
derechos adquiridos™?®,

Por iltimo, el informe del Consejo de Estado, emanado el 1/7/1980, no
contiene novedades de interés ni explica las modificaciones que realizé al pro-
yecto de la Comisién.

2.2. La garantia formal de la propiedad: reserva legal. Su deslinde con la
potestad reglamentaria

El primer rasgo que conviene destacar en nuestra normativa constitucional
de la propiedad es la especial reserva legal de su regulacién. Este elemento va
es apreciable con nitidez en el ordenamiento nacional desde 1967, si bien el
texto de 1925 tenfa igual sentido, a la inversa de lo que podfa deducirse del
Cédigo Civil®. El informe de la Subcomisién de Derecho de Propiedad formada
por la Comisién Ortdzar resaltaba que las limitaciones serfan sélo materia de
ley, lo que se reforzaba con el adverbic “Sdlo...”. La inclusién en el texto de
este término es propuesta por J. M. Eyzaguirre, presidente de la Subcomisidn,
que procuraba evitar “la posible interpretacién consistente en gque, en virtud de
normas juridicas de menor jerarquia que la ley, pudieren limitarse las facultades
inherentes al dominio™®, y si bien hubo subcomisionados que estimaron que
serfa una redundancia, se impuso Ia tesis de que era conveniente para reafirmar
la reserva.

27 Cfr. Guzmin Brito, ob, cit., pp. 240 a 244, En el mismo sentido puede verse un comenta-
rio de este autor a un fallo de proteccién: “Un nuevo derecho de creacién judicial: el Derecho al
Prestigio Profesional™, en Gaceta Jurfdica N 191, mayo de 1996, pp. 18 a 22,

B Cfr. en SOTO KL0SS, Eduardo, “Los Derechos Adquirides en €] Derecho Piblico Chileno
{Réquiem para una inepcia doctrinariay”, R.D.J., t. 81, 1984, 1* parte, pp. 13-23.

29 A pesar del “no siendo contra la ley” del art. 582 del C.C., el art. 839 remitfa ¢l estableci-
miento de las servidumbres legales relativas al vso piiblico —que, como vimos, son homologables
a las limitaciones—, a las Ordenanzas y Reglamentos respectivos. Por otro lado, en tanto el
principio estuviera reconocido sélo en la ley, cualquier precepto legal posterior podfa desdecirio y
deslegalizar la materia, confisndola a la Administracién, como de hecho ocurri6 en temas especi-
ficos (vimos en la primera parte el caso del Cédigo Sanitario y la Ley de Municipalidades de
1891}, al amparo de 1a falta de control de constitucionalidad de las leyes. Sin embargo, la cultura
decimonénica fue siempre respetuosa de la propiedad, como lo confirma el que las primeras
normas urbanisticas, que hoy se considerarian meras ordenanzas, fueran —como lo vimos- leyes.
Infra cap. 5.

30 Actas de la Subcomisién de Derecho de Propiedad, en Sesiones C.E.N.C., N° 148, Anexo
de Documentos, p. 70, Talleres Grédficos de Gendarmeria de Chile, 1977
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Es bien sabido que el constituyente del 80 invirtid el principio de dominio
legal minimo vigente con la Constitucién del 25, ya que ésta, en su articulo 44,
enumeraba 15 materias que “Sélo en virtud de una ley” podian ser reguladas,
entendiéndose que el legislador era competente para normar no s6lo ésas, sino
también toda otra no incluida en esos 15 numerales y que no hubiese sido
confiada expresamente a otro érgano. Desde 1981, por el contrario, rige el
sistema de dominio legal mdximo o taxativo, de modo que las materias no
rescrvadas a la ley en el art. 60 de la Carta Fundamental (“Sélo son materia de
ley: ..."") competen a la potestad reglamentaria auténoma del Ejecutivo (en teo-.
rfa®!), en tanto las incluidas en el dominio legal s6lo admiten regulacién del
Ejecutivo mediante potestad reglamentaria de ejecucién’?, Es este dltimo el caso
de 1a regulacidn y limitacidn de la propiedad, cuya reserva de ley se desprende
de los arts. 19 N° 24.2 y 26, y 60 N° 24,

El problema que nos ocupa es entender cémo se da esta relacién de ejecu-
cién entre la potestad reglamentaria y la ley, mdxime cuando en materias urba-
nas las limitaciones y obligaciones del derecho de propiedad se imponen me-
diante los planos reguladeres, actos administrativos cuyo amplisimo campo de
discrecionalidad ‘podria atentar contra ia rigurosa reserva legal del art. 19
N°24.2.

Las limitaciones de derechos y garantias constitucionales, como se despren-
de del principio de supremacfa constitucional {art. 6), no pueden establecerse,
sino en la medida que la misma Carta Fundamental lo auterice (lo refrenda el
art. 19 N? 26), casos en los cuales el instrumento a utilizar serd la ley (v. gr.,
art. 19 de la Constitucién en sus numerales 5, 7, 8, 11, 12, 16, etc.), con la dnica

3t Decimos “en teoria”, pues la férmula general del art. 60 N° 20 de Ia C.P.R., que incluye
en el dominio legal “...toda otra norma de cardcter general y obligatoria que estaneya las bases
esenciales de un ordenamiento juridico”, hace que esta clase de potestad reglamentaria pierda
mucha importancia. En efecto, en virtud de esta norma la potestad reglamentaria auténoma no
podrd jamds regular tas bases esenciales de up ordenamiento, cualquiera que sea (penal, civil,
urbanistico, etc.). Cea califica a la potestad reglamentaria avténoma como *“mera apariencia de
innovacidén”, dada la desmesurada extensidn material del dominio legal que hace perder relevancia
a su cardcter taxative: “...el catilogo taxativo del art. 60 contiene mandatos cuya sustancia pre-
ceptiva o capacidad normativa es disfinil, llegdndose a la cima con el principio comun consagrado
en su tltimo nidmero. Pero, ademds, en dicho artfculo hallamos remisiones a los cédigos y también
a las leyes que deben ser dictadas donde la Constitucién exige que ellas regulen asuntos determi-
nados. Una cuantificacién somera de esta dltima especie de reserva nos indica que son 150,
aproximadamente, las materias que la Constitucién confia sélo al legislador y sustrae,
consiguientemente, de la potestad reglamentaria...” (CEA E., José Luis, “Dominio Legal y Regla-
mentario en la Constitucién de 1980, Revista Chilena de Derecho, vol. 11, 1984, pp. 417 y ss,,
esp. p. 430). En igual sentido. este profesor comenta la disposicidn transitoria sexta de la C.P.R.
Podrian citarse, tal vez, como ejemplos de potestad auténoma los decretos que crearon las comi-
siones de Verdad y Reconciliacién (N° 355 del M. del Intertor, 25/4/1990) y la de Etica Ptblica
(N° 423 del M. del Interior, 5/4/1994).

32 Al respecto, puede verse CEA E., José Luis, ibid. También MOLINA GUAITA, Hernéin, “La
Distribucién de Materias entre el Dominio Legal y el Dominio Reglamentario”, XVIII Jornadas de
D. Piblico, cit., pp. 31 y ss., quien sefiala que el modelo vigente se inspira en el francés de 1958
farts. 60, N®® 1 al 19, 32 N° 8 y 82 N° 12), pero atenyado con elementos del constitucionalismo
cldsico (60 N°20 y disposicién sexta transitoria). También pueden verse las sesiones N° 345,
P- 2094, y 255, pp. 2278-9, de la C.E.N.C,, en las Actas Oficiales.

En efecto, el art. 60 N° 2 sefiala que “s6lo son materias de ley: ...N® 2 las que la Constitu-
cién exige que sean reguladas por una ley”. El 19 N° 24, en tanto, dice respecto de la propiedad
que “s6lo la ley puede establecer ...las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcidn
social”. El 19 N® 26, finalmente, alude a que las limitaciones de derechos son materia de ley, lo
que debe anterizar 1a misma Norma Fundamental.
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salvedad del N° 13, pues el derecho a reunién se somete a las disposiciones
generales de policfa, y el N° 6, en que el derecho a erigir templos de confesiones
religiosas se condiciona a la ley v las ordenanzas (aungue este dltimo caso no
implica limitar el derecho en si —que es la libertad de conciencia v de culto—,
sino una de sus consecuencias, y mas que autorizar la limitacién del derecho
habilita para su regulacién). Baste ver, al respecto, el acuerdo expreso tomado
en la sesién N° 212 de la CE.N.C,, el que indica gue “primero, ....1a regulacién,
complementacién o interpretacién de las garantfas que asegura la Constitucién
corresponde exclusivamente al 4mbito de la ley; segundo, que, por lo tanto, ni el
Poder Administrador ni ningin otro Poder Pdblico pueden atribuirse la facultad
de regular, complementar o interpretar las garantfas que asegura el texto consti-
tucional"3?,

Como se ha dicho, “es sabido que Ia regulaciton del ejercicio de los dere-
chos fundamentales ha sido entregada -excepcién hecha del derecho de re-
unién...— a la reserva del legislador, en cuanto es €éste ¢l érganoc estatal compe-
tente para dictar normas que permitan su mds adecuada realizacién por sus
titulares... Pero hay mds: a fin de asegurar efectivamente que sea el legislador
guien determine esa regulacidn, le prohibe expresamente que delegue atribucio-
nes legislativas en tal materia, de tal manera que jamés puede el Presidente de la
Reptiblica —en tal caso a través de D.F.L.— intervenir en la regulacién del ejerci-
cio de los derechos fundamentales (art. 61.2, C.P.R.)"*. De este modo, no sélo
se vedod a la potestad reglamentaria auténoma la regulacién de derechos, sino
que, también, se prohibié al legislador delegar sus facultades legislativas res-
pecto esta materia a la Administracién.

Sélo la ley, entonces, es apta para limitar derechos constitucionales. Ahora
bien, el caso que nos interesa, esto es, el del art. 19 N° 24.2, tiene una particula-
ridad especial: La reserva al dominio legal estd encabezada por el adverbio
“S6lo”, que no aparece en ninguno de los demds numerales del articulo que
admiten limitacion por ley (el art. 19 N° 22.2 no se refiere a una limitacién), por
lo que debemos entender que constituye una reserva particularmente vigorosa.

En nuestro medio pueden advertirse dos posturas para definir el deslinde
entre 1a ley y los reglamentos de ejecucion cuando se trata de materias reserva-
das a la ley, las que se han controvertido ~especialmente— en relacién a regula-
ciones reglamentarias del derecho a realizar actividades econémicas licitas
(art. 19 N° 21 C.P.R.) 0, eventualmente, de! de propiedad (art. 19 N* 24 C.P.R.).
La primera tesis —que llamaremos para efectos convencionales ‘extensiva’- es
aquella que defiende la rigurosidad de la reserva legal, exigiendo que desarrolle
completamente las regulaciones que caen dentro de ella (frecuentemente recogi-
da en el T.C,, especialmente fallos rol N° 146, 167 vy 185). La segunda ~que
designaremos como ‘restrictiva’*, en cambio, plantea que basta que los precep-

34.0b, cit, t. 11, p. 148. En igual sentido, puede verse de CEA EGANA, “La Esencia de los De-
rechos y su Libre Ejercicio™, en Revista de Derecho Piblico N®29-30, 1981, pp. 105-119, esp.
letras C) y D) en pp. 114-115.

35 Disidencia del Ministro Jordén y el Abogado Integrante Soto Kloss en la Sentencia del T.
Consitucional recafda en el proyecto de ley sobre “Bases del Medio Ambiente”, rol N° 185, 28/2/
1994, fs. 73 vta.

36 Hago Ia calificacién de ‘restrictiva’ y ‘extensiva’ desde el punto de vista del dominio
legal, de moda que desde la dptica de la potestad reglamentaria los calificativos son inversos: a
una visidn ‘restrictiva’ del dominio legal corresponde una ‘extensiva’ de la potestad reglamenta-
ria; a una postura ‘extensiva’ sobre aquél, una ‘restrictiva’ de la segunda.



1996] RAJEVIC: LA PROPIEDAD PRIVADA Y SUS LIMITACIONES 33

tos legales contengan los principios fundamentales de la regulacién reservada,
pudiendo remitirse al Reglamento su ejecucién o complementacién; asf lo sus-
tentd el gobiemo del Presidente Aylwin para defenderse de los requerimientos
presentados contra actos de la Administracién (ademés de los mencionados, el
interpuesto contra el D.S. que aprobé el Plano Intercomunal La Serena-
Coquimbo, rol N° 153 T.C.), recibiendo cierto respaldo jurisprudencial (votos
de minorfa en el T.C,, sentencias de la Corte Suprema aprobando la restriccidn
vehicular y del T.C. rol N° 183 y 242) y doctrinal (Reyes Riveros®, cuya ex-
posicién seguiremos). A continuacién analizaremos cada tendencia con mds
detalles y veremos la doctrina hispana sobre el particular,

a) Tesis extensiva

Ella exige que las normas legales desarrollen las materias reservadas a la
ley hasta el maximo de determinacion posible. As{ toda regulacién del gjercicio
de un derecho debe ser mediante ley, correspondiendo al reglamento su sola
gjecucién y no el establecimiento de nuevas regulaciones en reemplazo de la ley
(art. 32 N° 8, parte final}), deviniendo en inconstitucional la ley que asi lo admi-
tiera. ‘

En esle sentido, Bertelsen ha lamentado la frecuencia con que la Adminis-
tracién, a través de Reglamentos, ha invadido el dominio legal, a veces, “‘a
instancias del legislador que remite al Reglamento la regulacién de determina-
das materias que la Constitucién incluyé dentro del dominio legal, remisiones
que, estd de mas decirlo, son inconstitucionales™®,

Soto Kloss, en uno de sus recientes articulos™, insiste en esta doctrina —no
en vano redacté el fallo del T.C. rol N° 185- al criticar las, a su juicio, constan-
tes y flagrantes violaciones de la reserva legal cometidas por el Congreso Na-
cional en ejercicio de su potestad legislativa. Entre éstas incluye las remisiones
normativas en materias propias del dominio legal, para que el Presidente de la
Repiiblica u otro organismo administrative entre a regularlas, “...complementan-
do o completando lo que al legislador le corresponde por imperativo constitu-
cional y que no hace u omite”. Tal figura carecerfa de toda cobertura normati-
va en nuestra Constitucién, que tan sélo previé ia delegacion de atribuciones
legislativas en el art. 61 (D.F.L.), excluyendo expresamente —entre otras— las
materias que correspondan al dominio legal y las comprendidas en las garantias
constitucionales.

37 REYES RIVEROS, Jorge, “El Estado como Regulador, mediante ley, del Ejercicio de los
Dereches Fundamentales y de Contralor de dicha Normativa”, en R.Ch.D., vol. N®20, N° I, 1993,
pp. 69-91, esp. 71.

*8 Comentario a la Sentencia del T. Constitucional sobre Letreros Camineros, rol N° 146,
Revista Chilena de Derecho, vol. 19, p. 127.

39 “En la forma que prescriba la ley. Nota sobre prdcticas legislativas inconstitucionales”, en
R.Ch.D,, vol. N° 20, N° 3 (XXIV Jornadas de Derecho Publico), 1993, pp. 687-693.

40 bid., p. 690,

URIVERSDAD CATMICA DF CHILE
Blotidinuh bi Vhievil)
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by Tesis restrictiva

Para exponerla seguiremos a Reyes, quien plantea que el administrador
puede, ¢jerciendo la potestad reglamentaria de ejecucién, complementar —no
s6lo detallar— la regulaci6n de las garantfas constitucionales, pues “lg ley sdlo
establecerd los principios rectores de la normativa que regula el ejercicio de
los derechos inherentes a la persona, de tal forma, que, por el desarrolio de la
potestad reglamentaria, se integrardn a las normas bdsicas legales los precep-
tos de cardcter reglamentario”!; asi al Jegislador tocarfa seleccionar los aspec-
tos y detalle de la materia que serian regulados directamente por la ley, defi-
niendo con ello el dominio reglamentario —en ese 4mbito— por via de exclusi6n.
Fundamenta la postura en: a) El cardcter bdsico y general que corresponde a las
normas legales, segin se desprende del texto constitucional (art. 60 en sus nu-
merales 4, 16, 18 y 20, particularmente este dltimo), y b) El cardcter general
y complementario que poseen los reglamentos; si la ley no se atuviera a las
puras disposiciones bdsicas, careceria de sentido la potestad reglamentaria de
ejecucién, lo que serfa tanto mds absurdo, si se recuerda que el sentido mani-
fiesto de la Carta Fundamental en la materia fue acotar el dominio legal y
expandir ¢l reglamentario. Ademds cita numerosas leyes que emplean esta técni-
ca: Ley N° 18.892, o General de Pesca y Acuicultura, que faculta al Administra-
dor para imponer vedas y le entrega otra serie de facultades respecto de la
actividad pesquera; D.F.L. N® 725 de 1967, o C6digo Sanitario, lleno de limita-
ciones entregadas a regulacidn reglamentaria; D.S. N° 458 de 1976, o Ley Ge-
neral de Urbanismo y Construcciones, que limita a los propietarios de bienes
raices urbanos; Ley N° 19.162, sobre clasificacién de ganado, tipificacién de la
carne y funcionamiento de ganaderos, frigorificos y otros establecimientos que
manipulen carne; Ley de Bosques, etc.*?, Ello se justifica por un asunto de efi-
cacia y eficiencia, especialmente importante en materias como prevencién de
epidemias o graves enfermedades (control del ingreso de extranjeros o prohibi-
cidn de extraccién de moluscos afectados por la ‘marea roja’), planificacién
urbana, etc.

Asimismo, Reyes no ve inconveniente en que esta regulacién se haga me-
diante prohibiciones, que pueden ser absolutas y relativas. Las primeras no
podrian ser establecidas reglamentariamente. En las segundas, 1a ley puede pro-

YV Loc. cit., p. 83; “B) Conrenido de la ley que regulu el ejercicio de los derechos individua-
les™.

“El juicio indiscutido es que tal regnlacitn es materia de ley... Frente a esta conclusidn
fundamental, cabe preguntarse si dicho instrumento juridico posee el cardcter de ley reglamentaria
0 si es s6lo una normativa de tipo bdsico, es decir, que s6lo contiene los elementos fundamentales
de cada materia regulada. La misma interrogante se puede presentar asi: las prohibiciones y los
requisitos para ejercer derechos, o la regulacidn del uso de los derechos deben ser agotados en la
ley, con lo que una veda o prohibicién no podrd ser decretada, sino declarada por ley, con lo que
todos 10s requisitos, condiciones y regulaciones tienen que estar consignados por ley, o bien, ésta
solo establece los principios bésicos de tales asuntos”.

“La segunda de estas hipétesis es la que corresponde dar como cierta..” (y siguen los
fundamentos reseflados arriba).

42 Aqui aparece de manifiesto la discrepancia planteada. Las normas que Reyes, en el trabajo
recién citado, daba por constitucionales (Ibid. p. 89), como los arts. 2 y 3 de 1a Ley 19.162 o las
disposiciones de la Ley de Pesca y Acuicultura, son calificadas expresamente de inconstituciona-
les por Soto (loc. cit., p. 690.
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hibir con generalidad el ejercicio de un derecho, para que, mediante un permiso
de policia o acto administrativo de autorizacién, el administrador remueva, para
un caso individual, la prohibicién legal establecida. Para otorgar esta autoriza-
cién, los Grganos del Estado estarfan “dotados de facultades mds o menos dis-
crecionales, pues deben apreciar el mérito del cumplimiento de los requisitos
legales y reglamentarios y de las finalidades que la prohibicién legal persi-
gue"®, Ejemplos de este mecanismo serfan el otorgamiento de licencias de
conducir (arts. 5 y ss. de la Ley N° 18.250) y permisos de construccién (art. 116
de la L.G.U.C.), ambas sitnaciones perfectamente normales. De esta manera el
Estado completa la regulacién del ejercicio de los derechos fundamentales®.

¢) Jurisprudencia

Nuestra jurisprudencia ha tenido algunas ocasiones recientes para abordar
este polémico tema%’. En el fallo del T.C. sobre Letreros Camineros®, rol
N° 146, 21/4/1992, se reconocid la tesis ‘extensiva’ sobre la reserva legal de la
regulacién del dominio. Este declard que el decreto que prohibfa instalar avisos
publicitarios en las fajas adyacentes*’ de los caminos publicos constitufa una
norma reglamentaria que imponia limitaciones -mds bien, privaciones- al ejer-
cicio del derecho de propiedad de los duefios de esas fajas, vulnerando asi la
reserva en comento. Estas restricciones “impiden a los propietarios usar v gozar
de los legitimos beneficios que podrian aportarles los contratos de arriendo u
otras convenciones que celebraren para los efectos de propaganda comercial o
publicidad caminera” (cons. 18); no cabe fundar el Decreto en leyes que permi-
tieran al Reglamento establecer requisitos para autorizar la colocacién de avi-
s0s*, pues “...si bien es efectivo que el legislador, haciendo uso de su facultad
de ‘regular’, puede establecer limitaciones y restricciones al derecho a desarro-

43 1bid., p. 72, N° 5.

44 Revisando el art. 19 de la C.P.R. en sus nimeros 21 y 24, estima que es factible incluir
dentro de la regulacién de estas garantias prohibiciones del tipo relativo: “Cabe preguntarse si la
ley puede o no establecer prohibiciones en relacion al ejercicio de las actividades econdmicas
ileitas.

El concepto de ley que puede extraerse del art. 60 N° 2 de la Caria Politica, determina que
lo propio de la ley es que estatuya las bases de un ordenamiento jurfdico y un ordenamiento
juridico puede contemplar prehibiciones. Lo anterior se ve reforzado con la norma mds gue
centenaria del articulo 1° del Cddigo Civil, que establece que el objeto de la ley es el de mandar,
prohibir o permitir. Regla es estatuto, Constitucidn... precepto. Precepto es un mandato u orden
de un superior. Entre ellos se refiere a los del Decdlogo, que son en su mayoria prohibiciones.

Luego, la ley puede prohibir el ejercicio de actividades con las cortapisas del art. 19
Ne26".

Mis adelante, y en tamo al 19 N° 24 expresa que “limitar significa poner limites, acotar, fi-
Jjar la mayor extension de algo, todo lo cual supone, segiin los casos, prohibiciones”™. Ibid., p. 82.

45 Sobre los fallos del T.C. relativos 2 este tema, puede verse ZAPATA L., Patricio, La Juris-
prudencia del Tribunal Constitucional, Corporacién Tiempo 2000, Santiago de Chile, 1994,
pp. 193-202.

46 publicado en Revista Chilena de Derecho, vol. 19, p. 119-125, con comentario de R.
Bertelsen.

47 Se rrat6 del D.S. N°357. Faja adyacente es la comprendida paralelamente en los 300
metros exteriores al borde del camine y a todo su largo.

48 Art. 16 del DF.L. N° 206 de 1960, conocido como “Ley de Caminos”, y 104 de la Ley
N° 18.290 o “Ley del Transito”.
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llar cualquier actividad econémica, esta facultad no le corresponde al adminis-
trador, pues de acuerdo al... art. 60 N° 2... estas atribuciones estdn entregadas
expresamente al legislador... (cita ¢l art. 19 N° 21.1). En otras palabras, el cons-
tituyente entrega al legislador y no al administrador la facultad de disponer
cémo deben realizarse las actividades econémicas y a qué reglas deben someter-
se” (cons. 19). Ademds, regular, dice el fallo, es “establecer las normas confor-
me a las que algo debe ajustarse”, pero no puede ser pretexto para que se impida
el gjercicio de una actividad, ¥y menos reduciendo gravemente el derecho de uso,
goce ¥ disposicién, en términos de afectar la esencia del derecho.

Se trata, sin embargo, de un fallo dividido (4 por 3); la disidencia sostuvo
que el decreto impugnado era constitucional, toda vez que la Constitucién de
1980 habfa ampliado la potestad reglamentaria en relacién a la Carta de 1925,
La limitacién, in casu, estaba establecida en la ley -D.F.L. N° 206- que “...auto-
riza la dictacién del Reglamento contenido en el D.S. N°357. A lo cual cabe
afiadir que se trata de una limitacién muy restringida y especial...” (cons. 6).
Conviene advertir que Reyes, en el trabajo recién ritado, expresa que no com-
parte los fundamentos del fallo, pero si su resultado, dado que en el caso con-
creto la Ley de Caminos y del Trdnsito establecieron una prohibicién de tipo
relati;;o en relacién al avisaje, ¥y no absoluta, como resultaba del D.S. impug-
nado™.

El T.C. ratificarfa su primer pronunciamiento en los mismos términos, me-
nos de un afio después, en un nuevo fallo scbre publicidad caminera relativo a
un decreto del Ministerio de OO.PP., rol N° 167, 6/4/1993, también con vota-
cién dividida.

Mis nitidamente se aprecia una postura ‘extensiva’ en relacién a la reserva
legal en el fallo del T.C. referido al Provecto de Ley sobre “Bases del Medio
Ambiente” (rol N° 185, 28/2/94), que, al controlar la constitucionalidad del
proyecto, rechazd su articulo 49, que permitia establecer regulaciones de cardc-
ter permanente para las emisiones contaminantes del aire, aplicable cuando se
sobrepasa el nivel de contaminacién constitutivo de una “situacién de emergen-
cia ambiental”, y cuyo objetivo era fijar emisiones méximas que permitieran
recuperar un nivel de normalidad. Agregaba la norma ~y esto es lo cuestionado—
que “‘excepcionalmente, sélo cuando resulte indispensable para recuperar la nor-
malidad de los indices de calidad ambiental y exclusivamente por el perfodo

49 L oc. cit., p. 91, 1) (Si bien en esta parte hace referencia al D.S. N° 319 de 1991, entiendo
que se estarfa refiriendo al D.S, N® 357 de 1991 que fue el anulado).

30 Revista Chilena de Derecho, vol. N° XX, N° 1, 1992 pp. 124-131. Se ¢raté de un decreto
de! M.O.P., que aumentaba las distancias minimas que debfan observarse entre letreros de publici-
dad en los caminos piblicos de 300 a 1.000 metros, y las exigidas respecto de “puntos peligrosos”
de 300 a 500 metros. El decreto se fundaba en la Ley de Caminos y la Ley N® 18.290 (arts. 104 y
105). y se le impugnd por vulnerar la reserva legal del 19 N° 21 y 24, y por infringir el 19 N° 26.
El fallo acoge el requerimiento en cuanto a la vulneracién del art. 19 N° 21, solamente, dado que
el administrador estarfa regulando el ejercicio de garantfas constitucionales sin estar autorizado
por la Constitucidn, y de modo tal, que estaria obstaculizando o impidiendo la ejecucién de actos
licitos amparados por el art. 19 N° 21. Existe voto de minoria del Ministro Velasco y el Abogado
Integrante Colombo, que rechaza ¢l requerimiento, como también de los Ministros Bulnes y
Garcfa, que estimaban que procedfa también acoger la objecion planteada en atencidn al 19 N° 24
{Lo que no prosperd, porque el Ministro Jiménez previno que no estimaba procedente pronunciar-
se sobre la segunda causal, habiéndose anulado ya el decreto por la primera). Puede verse un
comentario y resumen en ZAPATA, ob. cit., pp. 197-8.
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necesario para ello, dichas regulaciones podrdn comprender restricciones tota-
les o parciales al uso de vehiculos motorizados contaminantes y prohibiciones
totales o parciales de emision a empresas, industrias, faenas o actividades que
produzcan o puedan incrementar la contaminacién ambiental”, regulaciones
cuya imposicién se haria mediante D.S., el cual deberia sefialar “las autoridades
encargadas de su aplicacién y fiscalizacién y establecer(d) las obligaciones de
medicién y control que correspondan”. Por (ltimo, las regulaciones deberian
dictarse segin el procedimiento establecide en el art. 32.3 de la ley (que tam-
bién remitfa esta materia a un Reglamento). El razonamiento de la mayoria
establecié que si bien el art. 19 N° 8.2 de la Carta Fundamental admite que con
el fin de proteger el medio ambiente s¢ establezcan restricciones especificas al
ejercicio de determinados derechos o libertades, “...ello es de reserva legal, es
decir, es de competencia exclusiva y excluyente del legislador” (cons. 12.a); lo
mismo reza para las restricciones del dominio (19 N°® 24.2) —caso del uso de los
automdviles— y del derecho a desarrollar cualquier actividad econdémica (19
N°21) —caso de las empresas—. Contrariando estas normas, en ¢l proyecto no
seria la ley “la que establece las condiciones o requisitos, sino que se reenvia
ello a la determinacién que haga el Presidente de la Repiblica mediante un
‘acto administrativo reglamentario’” (lo que también desconoceria los arts. 6, 7,
1.4 y 5 de la Constitucién). Concluyendo, 1a sentencia declara inconstitucional
el articulo impugnado por vulnerar una doble reserva legal; en un caso, la
establecida por los arts. 19 N° 8.2 y 24.2 de 1a Constitucién, y, en otro, por los
arts. N°* 8.2 y 21. (Ademds se estimé que también la esencia de los dereches en
Jjuego resultaria afectada, con lo que se violentaria el art, 19 N° 26 de la Carta.)
Es interesante hacer notar que si bien hubo un voto disidente, estableciendo la
constitucionalidad de la norma®!, hubo también otros en el extremo opuesto,
objetando que no se hubiesen declarado inconstituciconales otros articulos del
proyecto que violentarian otras reservas legales, al permitir la regulacién de
esas materias por el Ejecutivo’?. Se trata, por cierto, de una doctrina jurispru-
dencial bastante rigida y hasta peligrosa™,

51 En este aspecto hubo sélo un voto disidente: El del Ministro Colombo, quien estimé que
las limitaciones establecidas estaban autorizadas por el 19 N°8.2 y tenfan por objeto el bien
comiin, cuyo logro es deber de la autoridad (lo sefiala el articulo 1.3 de la Constitucién). Ademds,
“...para seguridad de los afectados (la ley) contiene los recursos jurisdiccionales necesarios para
evitar que el Poder Ejecutivo pueda vulnerar garantias constitucionales ejerciendo las atribuciones
que la ley en consulta le confiere™ (Cons.8. fs. 72 vta.-73).

52 En efecto, Soto Kloss y Jorddn estimaron que el T.C. también debfa pronunciarse sobre ¢l
anticulo 32 del proyecto, dado que era “traido, insertado e incluido en el articulo 49” (el declarado
inconstitucional), el que si era materia de L.O.C. y debia ser, entonces, controlade y rechazado,
porque involucrarfa una regulacidn de derechos fundamentales “...por la via simplemente regla-
mentaria mediante una remisidn que le haga (hace) el legislador, pues ello, ademds de infringir
claramente las competencias que ha establecido el constituyente, significarfa un verdadero fraude
a la Constitucién, 1o que debe declararse perentoriamente inadmisible; més ain si se considera la
notoria discrecionalidad administrativa que ello conlleva y en una materia ostensiblemente delica-
da, tanto respecto de los derechos de las personas como respecto de la actividad econdmica del
pais” (fs. 74). El Ministro Jiménez, en tanto, previno que, estando de acuerdo con el fondo de esta
tesis, no lo estaba con calificar el art. 32 del Organismo Constitucional, por lo que estimaba que
no podian pronunciarse sobre él. Es decir, la idea de fondo (no admitir la remisién de la regula-
¢ién de derechos fundamentales a la Administracién) obtuvo 3 votos. Por otra parte, Soto Kloss
ttene una prevencién en que se manifiesta partidario de declarar inconstitucionales otros 3 articu-
1os (los nimeros 13, 14 y 35) por 1z misma razén (fs. 79 y 79 vta.).

53 Ha dicho Zapata: “Si la doctrina jurisprudencial de “Bases del Medio Ambiente” llega a
consolidarse, todas las muchisimas regulaciones razonables y legitimas que deben imponerse
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Curiosamente, [a Corte Suprema ha tenido una postura ‘restrictiva’ sobre el
dominic legal, al revisar una situacién idéntica a la del rol N° 185 del T.C. En
efecto, las restricciones a la circulacién vehicular —materia que el articulo recha-
zado per el T.C. normaba (art. 49)- han sido impuestas en los dltimos afios
aplicando los arts. 113 ¥ 118 de la Ley N° 18.290, cuyo texto es absolutamente
miés vago y genérico que el de la norma suprimida por el T.C. Interpuesta una
accidon de proteccién contra un decreto que establecia una restriccién vehicular
fundado en el citado art. 118, la Corte dictamind que aquél se ajustaba a dere-
cho, pues no atentaba contra la esencia del derecho de propiedad ni era arbitra-
rio, toda vez que es “es... un hecho notorio que la drastica restriccién vehicular
ha constituido, por Jo menos hasia ahora, €l medio més idéneo y plausible para
combatir tan grave problema (la contaminacién del aire)”™: omiti6, asi, cual-
quier referencia al tema de la reserva legal, y no precisamente por ignorancia;
incluso tras la rigurosa sentencia N* 185 del T.C. no hubo variacién en la doctri-
na del alto Tribunal, en orden a admitir como licita la imposicién de la restric-
ci6én, aun cuando los recurrentes citaron expresamente dicho fallo y los argu-
mentos ¢n que se sustentaba™.

Cabe consignar que una cuarta resolucién del T.C. sobre la materia parece
contradecir la estricta tesis de los tres veredictos anteriores y acercarse a una
postura ‘restrictiva’ de la reserva de ley. Se trata de una sentencia sobre Tarifas
de Peajes’®, rol N° 183, 17/5/94, que, analizando la reserva legal tributaria, esti-
mé ajustado a derecho el D.S. N° 434 del 13/1/94, dictado en cumplimiento de
la Ley N° 14.999 de 1962. Esta autorizaba al Presidente de la Repiiblica para
“establecer peajes en los caminos, puentes y tlneles que estime conveniente,
fijando su monte”, y determinar “los vehiculos que no pagardn esta contribu-
cién”; el tribunal resolvid que los peajes eran un tributo y que, en el caso
analizado, respetaban la legalidad tributaria exigida por el art. 19 N° 20 de la
C.P.R., pues su observancia no exigfa mas que una ley que autorizara al Presi-
dente para imponerlos. Se trata, esta vez, de caer en ¢l extremo opuesto al del
rol N° 185, situaci6n también peligrosa. Hubo voto de minorfa, de parte del
Ministro Garcfa, en orden a establecer que la reserva en comento exigia que la
propia ley singularizara el tributo, precisando su forma, proporcionalidad o
progresién; la indeterminacién de la Ley N°® 14.999 equivaldrfa a la ausencia del
fundamento legal indispensable para imponer un tributo. Parece haber aquf un
vuelco en el sentido de ampliar la potestad reglamentaria, si bien es obvio que el
tema no es para nada pacifico y necesita decantarse, como ha expresado el
mismo Zapata®’.

Un idltimo alcance nos merecen las sentencias que hemos comentado. Cuan-
do el T.C. ha declarado que se quebrantd la reserva legal del 19 N°24.2, ha
afirmado simultdneamente la vulneracién del contenido esencial (19 N°24.3 y

cotidianzumente al ejercicio de derechos individuales tendrfan que no sélo ordenarse por ley, sino
que también especificarse en una ley. Tal situacién conduciria, con toda seguridad, o bien a la
saturacién y desnaturalizacidn de la actividad legislativa, o a la abdicacién del Estado de su deber
de promover el Bien Comin™. La Jurisprudencia..., ob. cit., p. 199,

54 Fallos del Mes N° 379, pp. 307-309, esp. cons. 4°,

55 Vid, “Gaceta Juridica” N° 171, septiembre de 1994, pp. 44 y ss., especialmente el cansi-
derando séptimo (p. 47).

56 Tomamos los datos de este falle de Zapata, ob. cit., pp. 200-202.

57 Ihid., p. 202,
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N 26). No existen casos en que solamente se anule una norma por violentar la
reserva legal, como si existiera una suerte de tolerancia o indiferencia a este
respecto. Tampoco conocemos un fallo en tal sentide de la Corte Suprema. Hay,
sin embargo, una interesante sentencia de la C.A.A. de Valparafso (29/3/1995)
en reclamacién de ilegalidad contra gobierno regional®®. El Plan Regulador
Intercomunal del Valle de Auco establecié una “zona de preservacién”, donde
se establecié un minimo de subdivisién predial de 40.000 m2. Ante el reclamo
del duefio de un inmueble ubicado en la zona, que queria subdividirlo segin las
normas del D.L. 3.516, la Corte sefialé que este D.L., en su art. 1°, permite la
divisién de los predios de aptitud agricola, ganadera o forestal ubicados fuera de
los Ifmites urbanos o de los Planos Intercomunales de Santiago, Valparaiso y
Concepcién, hasta un minimo de 5.000 m2, y no era admisible que una resolu-
cién administrativa modificara dicho texto legal {(como ocurria en el caso de
aumentarse ese minimo a 40.000 m?), por lo que ésta debia ser anulada (cons.
10 y 11). También existe un dictamen de la C.G.R., que declaré inconstitucional
las cesiones exigidas en la Ordenanza General de Construcciones (D.5. N° 47/92
del MINVU) en los casos de crecimiento por densificacién (art. 2.1.3.), al no
estar éstas contempladas expresamente en el texto de la Ley General de Urba-
nismo y Construcciones (arts. 65 y 70)%.

d) La solucidn espafiola

Para cerrar el tema del dominio de la reserva legal, resulta interesante
revisar la doctrina hispana sobre este punto, pues su ordenamiento constitucio-
nal garantiza, mediante reserva legal, la regulacién de los derechos y libertades,
entre los que estd el derecho de propiedad (art. 53.1).

Garcia de Enterria se pregunta si serfa constitucional una ley que diera a la
Administracién una cldusula general de habilitacién para “construir a su albur
intervenciones o limitaciones de los derechos de sus ciudadanos o de sus condi-
ciones de ejercicio”, y niega esta posibilidad citando una sentencia del Tribunal
Constitucional: “El principio (de reserva de ley) no excluye la posibilidad de
que las leyes contengan remisiones a normas reglamentarias, pere si que tales
remisiones hagan posible una regulacién independiente y no claramente subor-
dinada a la ley, lo que supondria una degradacion de la reserva formulada por la
Constitucidn en favor del legislador... que produce(n) una verdadera deslega-
lizacién de la materia reservada, esto es, una total abdicacién por parte del
legislador de su facultad para imponer reglas limitativas, transfiriendo esta fa-
cultad al titular de la potestad reglamentaria, sin fijar ni siquiera cudles son los
fines u objetivos que la reglamentacién ha de perseguir”?.

Barnés, en relacidn a este punto, expresa que ‘el legislador tiene vedada
toda disposicidn relativa al contenido esencial; su tarea se traduce en articular y
modalizar el derecho, concretar las amplias posibilidades que permite su defini-
cidn normativamente abstracta; la ley habrd de colmar y dar complitud, hasta

38 “Gaceta Jurfdica”, N° 178, abril de 1995, pp. 101 a 103,

59 Dictamen 1892/96.

60 Garcia DE ENTERRIA, Eduardo, y FERNANDEZ, Tomds R., Curse de Derecho Administra-
tive, Ed. Civitas, Madrid, reimpresién de la 3* ed. de 1991, 1992, p. 111. La sentencia citada es
del 24 de julio de 1983.
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donde su capacidad normativa lo permita, al contenido constitucional de los
derechos, puesto que, de lo contrario, incurrirfa en una deslegalizacion de una
materia reservada, con todo rigor, al Poder Legislativo™!. De este modo, y
como ha sefialado un autor, no se trata de una reserva de ley meramente formal,
sino también material®2. Ahora bien, trasladado el tema al 4mbito especifico de
la propiedad, surge un problema adicional, pues en el sistema constitucional
espafiol la propiedad no sélo goza de la reserva legal genérica del 53.1, comdn a
todos los derechos y libertades, sino también de una reserva legal especifica en
virtud del 33.2.

Parejo Alfonso estima que la ley debe regular por si todo cuanto sea sus-
ceptible de ser regulado por normas legales, caracterizadas por su “generalidad,
abstraccién y vocacién de permanencia.., Alcanzando ¢l punto en que la ley,
razonablemente, no pueda ir mds all4, por la propia naturaleza del objeto
normado, debe entenderse que cesa la exigencia... de la reserva material de ley,
abriendo paso a la posibilidad de 1a colaboracién de ésta con el Reglamento, tal
como autoriza desde Tuego el art. 33.27%%,

1.3. La garantia material de la propiedad: la esencia del derecho

El segundo aspecto que merece destacarse de la normativa constitucional
sobre el dominio es el respeto de su contenido esencial, que deriva tanto de la
cldusula genérica del 19 N° 26 como también del mismo 19 N° 24.3, los cuales
sefialan:

Art. 19. “La Constitucion asegura a todas las personas.:...

N°24. El derecho de propiedad...

()

Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre
que recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino
en virtud de ley general o especial que autorice la expropiacién por causa de
utilidad piblica o de interés nacional, calificada por el legislador.

(..}

N 26. La seguridad de que los preceplos legales que, por mandato de la
Constitucién, regulen o complementen las garantfas que ésta establece o que las
limiten en los casos en que ella lo autoriza no pedrdn afectar los derechos en su
esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejer-
cicio”.

Revisando la wltima disposicion, el T.C. ha sostenido que su misidn no es
conceptualizar la esencia de los derechos en términos de filosoffa juridica, sino

81 BARNES VAZQUEZ, Javier. La Propiedad Constitucional. El Estatuto Jurfdico del Suelo
Agrario, Ed. Civitas, Madrid, 1988, p. 598.

62 Se trata de SANTAMARIA PASTOR, Fundumentos de Derecho Administrativo, Ed. C. de Es-
tudios Ramdn Areces, Madrid, 1988, p. 784, citado en el sugestivo trobajo de José Marfa
BOQUERA, “La Limitaci6n de la Propiedad Urbanistica segdn la Constitucién”, p. 53, en “Derecho
Urban{stico Local”, BOQUERA, José Maria, Ed. Civitas, 1992. Este artfculo muestra en forma clara
la evolucién del tema en el derecho espafiol, por lo cual volveremos a €L, al introducirnos al tema
urbanistico propiamente tal.

63 PAREJO ALFONSQ, Luciano, “Derecho Urbanistico: Instituciones Bésicas”, p. 35, cit. por
Bamés, ob, cit., p. 475. Con todo, dada la importancia de este tema en materia urbanistica, lo
profundizamos en nuestra memoria “La Propiedad...”, cit., pp. 200-207.
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que debe “...desde el punto de vista del ordenamiento positivo y dentro de este
dmbito precisar el alcance de la norma constitucional en los términos mas senci-
llos, para que sea entendido por todos y no sélo por los estudiosos de la ciencia
jurfdica. Desde esta perspectiva, debemos entender que un derecho es afectado
en su “esencia” cuando se le priva de aquello que le es consustancial, de manera
tal, que deja de ser reconocible v que se “impide el libre ejercicio™ en aquellos
casos en que el legislador lo somete a exigencias que lo hacen irrealizable, 1o
entraban mds alld de lo razonable o 1o privan de tutela juridica’®,

Comentando esta norma, Cea ha sostenido que la seguridad garantizada
comprende “el fin esencial asignado al Derecho en su concepci6n positiva™®3,
de modo que es necesario buscarlo para conocer cudl es el micleo del derecho
subjetivo. Este puede aparecer en el mismo texto constitucional, caso en que
“debe ser interpretado para fijar su sentido. Esa interpretacién debe ser extensi-
va en favor del titular del derecho y restrictiva respecto de la competencia
asignada a la autoridad legislativa para regularlo, complementarlo, limitarlo o
restringirlo”. De no aparecer este nicleo en el texto mismo de la Carta Funda-
mental, deber4 ser integrado “mediante una interpretacidn teleolGgica congruen-
te con los Principios Generales del Derecho y 1a Equidad”®®. De este modo, la
esencia de un derecho queda al criterio de la Jurisprudencia, “que debe modelar
tales conceptos, porque es larea de interpretacién. Esta tiene que ser hecha
buscando el sentido objetivo y que... es la finalidad de las normas no en sf
mismas, sino que conectadas con la evoluci6n social y la idea de justicia tam-
bién progresiva. El Capftulo I de la Constitucién se torna aquf capital”®?.

La formulacidn de una “esencia” de los derechos, como un concepto juridi-
co indeterminado que les sirva de garantia, proviene —como ya dijimos— de la
Ley Fundamental de Bonn (Grundgesetz)®, que en su art. 19 dispone:

“Cuando, de acuerdo con la presente Ley Fundamental, un derecho funda-
mental pueda ser restringido por ley o en virtud de una ley, ésta deberd tener
caricter general y no ser limitada al caso individual. Ademds, deberd citar el
derecho fundamental indicando el articulo correspondiente.

E;z ningiin caso un derecho fundamental podrd ser afectado en su esen-
cia” %,

Este contenido esencial (Wessengehalt) de los derechos ha sido recogido
también en el ordenamiento espafiol, cuya doctrina nos es mds accesible por
motivos de idioma. El art. 53.1 de la Constitucién de 1978 dice que:

“Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo IT del presente titulo
vinculan a todos los poderes piblicos. S6lo por ley, que en todo caso deberd
respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y
libertades™?0.

4 Sentencia T.C., rol N° 43, 24/2/87, R.D.L., t. 84, §. VI, pp. 4 ¥y ss., esp. cons. 20 y 21.
Citado en el Repertorio de Legislacién y Jurisprudencia de la Constitucién Polftica de la Republi-
ca, pp. 98-99.

65 CEA EGARA, José Luis, La Esencia de..., ob. cit., p. 112,

66 1b(d., p. 116.

67 1bid., p. 117.

%8 Cfr. en nuestra memoria, supra nota i, cap. 1.5.5,

89 BARNES VASQUEZ, Javier, “La Propiedad Constitucional. El Estatuto Juridico de Suela
Agrario”, Ed. Civitas, Madrid, 1988, p. 174, notas 14 y 16, También puede verse, con ligeras
variaciones, en PAREJC ALFONSO, Luciano, “La Garantfa del Derecho de Propiedad y la
Ordenacién Urbanlstica en el Derecho Alemin 17, RE.D.A, N° 17, 1978, p. 245.

70 Ibid., p. 165.
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La nocién de contenido esencial se encuentra especialmente clara en una
sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol de 1981, que recay6 en un recur-
so de inconstitucionalidad sobre el derecho de huelga, y cuyo ponente fuera el
destacado civilista Luis Diez-Picazo. Esta resoluci6n sefiala las vias para inda-
gar el contenido esencial: “Entendemos por contenido esencial aquella parte del
contenido de un derecho sin la cual éste pierde su peculiaridad o, dicho de otro
modo, lo que hace que sea recognoscible como derecho perteneciente a un
determinado tipo...” “Es también aquella parte del contenido que es ineludible-
mente necesaria para que el derecho permita a su titular la satisfaccién de
aquellos intereses para cuya consecucién el derecho se otorga™”!. Ya veremos la
aplicacidn de estos criterios al dominjo.

El contenido esencial, como hemos visto, constituye un concepto jurfdico
indeterminado de rango constitucional, indisponible para el legislador, y que
debe ser descubierto en una labor hermenéutica que califica, en definitiva, el
Tribunal Constitucional como supremo intérprete de la Constitucién’. Es inte-
resante mencionar que la doctrina ha puesto de relieve que esta técnica configu-
ra una superacién del positivismo juridico; la misma nocién de esencia guarda
gran similitud con la de naturaleza de las cosas’*. Barnés plantea, empero, que
no se debe desconectar del derecho positivo, puesto que el contenido esencial
debe descubrirse “desde ~y conforme a- la Constituciéon”’%. Un dltimo alcance
de este autor nos parece indispensable: esencial no equivale a minimo, pues
entonees de poco valdria la garantia, sino a sustancial, que es *lo més noble o
principal, el esqueleto o elemento arquitectural, lo permanente™”. Se trata de
garantizarle a las personas un plus, y no una armazén desnuda.

En el caso de nuestro derecho positivo, la Carta Fundamental parece tener
como base la plenitud de todos los derechos. Asi el art. 19 N° 26 indica que su
limitacién es excepcional, ya que procede “en los casos en que ella lo autoriza”,
y sin que con ella se pueda afectar “su esencia, ni imponer condiciones, tributos
0 requisitos que impidan su libre ejercicio”. La misma idea de plenitud se
desprende del art. 1°, especialmente en su primer y tercer inciso, del art. 5.2 y de
todo el art. 19. Sin embargo, ¢s evidente que los derechos pueden colisionar en
miltiples circunstancias; por ejemplo, la libertad de emitir opinién y la de
informar, sin censura previa (art. 19 N° 12), frente al respeto y proteccién a la
vida privada y a la honra de la persona y de su familia (art. 19 N° 4); el derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacidn {art. 19 N° 8) frente al
derecho a desarrollar cualquier actividad econ6mica {art. 19 N° 21), etc. Estas
colisiones no son sino aparentes. Ningdn derecho es ilimitado en todas sus
expresiones, sino que todos tienen reconocido y garantizado un dmbito especifi-
co y circunscrito de legf{timo ejercicio, absolutamente coherente y conciliable

" bid., p. 172.

T2 1bid., p. 176.

73 Tanto NOvoa como RODOTA rechazan este renacer jusnaturalista. DIEZ-PICAZO, en cam-
bio, expresa que “esta idea es indiscutiblemente dopmatica y estd empafiada de alguna suerte de
jusnaturalismo, por lo demds inevitable, porque el mismo concepto es jusnaturalista de una u otra
manera, y estd presuponiendo un sistema de interrelaciones entre la Constitucidn y el sistema de
conceptos que es propio de la ciencia del derecho, por llamarla asi, o de la comunidad de los
juristas”, en “Estudios...”, cit., p. 1262. De una opini6n similar es Bamés.

M Ibid., p. 245.

"5 1bid., p. 251.
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con el del resto, de modo de permitir, al tenor del art. 1.3, que cada integrante
de la comunidad nacional alcance su mayor realizacién material y espiritual
posible. Por algo la Constitucién agrega que esto debe lograrse con pleno respe-
to a las garantias y derechos que ella misma establece y tutela’®,

La propia jurisprudencia, al pronunciarse sobre un conflicto entre el dere-
cho a la intimidad (art. 19 N° 4) y la libertad de informacién (art. 19 N° 12), ha
resuelto que “...Ios derechos referidos no son absolutos, éstos llevan implicitos
un deber, correspondiendo al ser humano usarlos para su propio desarrollo
personal y para el progreso social, pero en caso alguno para atropellar los
derechos y libertades de otras personas, lo que importa que el titular de cada
derecho deba ¢jercer el suyo de una manera legitima, aceptando que su vigencia
esté limitada por la de otro u otros derechos™”’,

Concluimos asi que cualquier andlisis de un derecho constitucional debe
comenzar por arribar a su dmbito legitimo de ejercicio, tarea hermenéutica para
la cual la Constitucién nos entrega datos suficientes. En el caso concreto del
contenido esencial del dominio, la clave estd en fijar 1a frontera entre aquellas
intervenciones estatales sobre el derecho (limitaciones u obligaciones) que no
son indemnizables y aquellas que s{ lo son (privaciones, que exigen para ser
impuestas el procedimiento expropiatorio).

Se ha dicho que la esencia del derecho de propiedad opera en dos direccio-
nes al referirse a la propiedad. Por un lado, su violacién desemboca en la in-
constitucionalidad de la norma objetada (limite absoluto); por otro, en la gene-
racién de una indemnizacién (limite relativo)’®. Lo primero ocurre en torno a la
propiedad como institucion, insuprimible bajo cualquier respecto, salvo reforma
de la Constitucion; o segundo, respecto de las ablaciones singulares, sea que
afecten a individuos o categorias de bienes. En este iltimo caso, siempre serd
necesario que el legislador respete el lfmite relativo indemnizando la interven-
ci6n de acuerdo at art. 19 N°24.3 C.P.R.

De este modo, aquella ley que establezca limitaciones que no respeten el
contenido esencial del dominio debe ser declarada inconstitucional, por negar la
indemnizacién que garantizé para estos eventos el constituyente —y desconocer
el procedimiento idéneo para tal fin—, al igual que el acto que 1a aplique (sea
que se reclame mediante ¢! recurso del D.L. N° 2.186 —art. 9—, el de proteccién,
el de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, un requerimiento ante el Tribunal

76 Empero, algunas dimensiones del ejercicio de un derecho pueden ser suspendidos o res-
tringidos en los Estados de Excepcién que regulan los arts. 39 y ss. de la Constitucin (esp.
art. 41), dadas las especiales y urgentes caracteristicas de estas situaciones.

77 Se trata del séptime considerando de la sentencia de la Corte de Apelacicnes (31/5/93) en
el llamado “Caso Martorell”, F.M. N® 413, p. 355, confirmada después por la Corte Suprema (15/
6/93).

78 Cfr. en DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON, Luis, Algunas Reflexiones sobre el Dereche de
Propiedad Privada en la Constitucion, “Estudios sobre la Constitucién Espafiola. Homenaje al
profesor Eduardo Garcfa de Enterria”, t. II, Ed. Civitas, Madrid, 1991, pp. 1257-1270, especial-
mente 1264-5. Este autor plantea que para la propiedad como institucidn el contenido esencial es
limite absoluto; y asf, la configuracién de una propiedad piblica para todos los medios de produc-
cion seria imposible con el texto constitucional hispano. Sin embargo, respecto de categorias de
bienes configuradas respetando la Constitucion —por ejemplo. ciertas sustancias minerales, plantas
productoras de energia atdmica, etc.— el contenido esencial sélo jugaria como 1imite relativo, con
lo que la intervencidn serfa posible, pero dando lugar a una expropiacidn con la correspondiente
indemnizacién.
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Constitucional, etc.). En este evento el Estado debers retractarse de su accién, y
sélo podrd insistir mediante algin tipo de transaccién con el particular o un acto
expropiatorio en conformidad a las normas constitucionales y legales vigentes
(D.L. N°2.186); no cabe que el juez valide la limitacién a cambio de una
indemnizacién, pues no es posible sanear una nulidad de derecho publico.

Para continuar el andlisis del contenido esencial de la propiedad, deslinda-
remos los conceptos de limitacién y privacién del dominio, en primer lugar
(2.3.1 y 2.3.2). Revisaremos luego algo de derecho comparado 2l respecto
(2.3.3), para continuar con algunas de las sistematizaciones que sobre la materia
se han hecho entre nosotros (2.3.4). Daremos una visién sobre la discusién que
el tema suscité en la CEN.C. (2.3.5) y, por dltimo, concluiremos con una
aproximacién a la esencia del derecho de propiedad (atributos y facultades)
considerando todo lo expuesto (2.3.6).

2.3.1. Las limitaciones

En el derecho comparado se denominan limitaciones a todas las restriccio-
nes que puede sufrir el derecho de propiedad, en virtud de intervenciones estata-
les. Sin embargo, nuestra Constitucién desde 1967 se refiere a éstas usando dos
términos diferentes, a saber, “limitaciones y obligaciones”, lo que se reiteré en
el 19 N° 24.2. Ello entrafia, sin duda, alguna distincion o matiz entre ambas
palabras, aunque no parece claro cuéles sean sus consecuencias précticas. Si
indagamos en las expresiones del constituyente de 1923, podremos advertir una
dualidad semejante: “limitaciones o reglas” y “obligaciones o servidumbres de
utilidad piblica”, aunque situadas en un plano diverso. (Las primeras, como el
principio general, y las segundas, como el mecanismo concreto para que éste
sea operativo.) Ya Claro Solar criticaba estas expresiones por estimar —con toda
razén— que carecian de “claridad y correccién”’,

Los alcances hechos por la doctrina proporcionan luces al respecto. Evans,
pese a haber participado en la Comisién que incorpord esta férmula a nuestro
derecho, no parece prestarle al punto demasiado interés ni tener un pronuncia-
miento explicito. Sélo indirectamente da una pista a través de ejemplos en su ya
citada obra de 1967 (“Estatuto...”). De acuerdo a ellos parece tratarse de que la
limitacidn implica un deber de abstencién (u obligacién de “no hacer™) y la
obligaci6n, en cambio, un deber activo (i obligacién de “hacer”)®®. En este sen-
tido se pronuncia Cea, indicando que “las limitacicnes son, en general, prohibi-

79 CLARO SOLAR, 0b. cit., cita 88 en p. 362,

30 “Bstatuto...”. pp. 402-3. Indica como ejemplos de limitaciones: “Las accicnes bancarias
no podrén ser entregadas en garantfa...” o “Nadie puede ser duefio de mds del ...% de una 8.A.";
de obligacién, en cambio: “Los dividendos que correspondan durante el perfodo ...a las acciones
bancarias deberdn ser invertidos en bonos de...” (suponiendo que se trata de dividendos adn no
percibidos). En igual sentido, pero sin mucha clartdad, se pronuncia LIRA CORREA, Blanca, “El
Derecho de Propiedad Privada y su Funcién Social: Investigacién del caso de las intervenciones
de Bancos e Instituciones Financieras”, Tesis de Grado, U.C., 1985, p. 89.
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ciones de hacer algo, de manera que si se hace lo prohibido por la ley se incurre
en sancién. Las obligaciones, por el contrario, son deberes de hacer algo, de
forma que no cumplir lo ordenado por la ley acarrea también una sancién”s!,
Mohor, en tanto, apunta que “...1a expresion obligaciones designa el cenjunto de
requisitos que el titular del dominio estd obligado a cumplir para ejercer su
derecho (limitaciones funcionales)”; en cambio, “..limitaciones no puede sino
designar a aquellas que presentan el cardcter de extintivas parciales o restricti-
vas”®2, o sea, las que implican una privacién parcial del derecho y que se
expresan por medio de la imposicién de deberes de “no dar” o “no hacer”. La
postura tomada por estos autores es bdsicamente homologar limitaciones con
deberes de abstencién y obligaciones con deberes activos. No se trata, sin em-
bargo, de una conclusién evidente, ya que el término ‘obligaciones’ —acuiiado
en el dmbito civil, pero de validez general en el derecho- siempre ha compren-
dido conductas de ambos tipos, y asf se clasifica a las obligaciones como ““posi-
tivas” y “negativas™33. Del mismo modo, tampoco se ve, porque la palabra ‘li-
mitaciones’ sélo pudiera englobar deberes de abstencién. Si la ley exigiera a los
propietarios rusticos cultivar la tierra, o a los urbanos habitar personalmente su
casa habitaci6n, tanto como pueda sostenerse que ellos deberfan realizar una
conducta positiva (obligacién), puede decirse que también ven limitada su liber-
tad al no poder ejercer en otra forma su derecho (viendo el tema, claro, desde la
cldsica concepcién individualista).

Para Lautaro Rios, en tanto, ambas expresiones pueden englobarse en el
género comin de ‘restricciones’. Limitar, para la R.AE., es “fijar la mayor
extensién que pueden tener la jurisdiccién, la autoridad o los derechos y faculta-
des de uno” (acepcidn 3). Para Rios no parece muy preciso, porque el constitu-
yente fija a la propiedad una menor extensién desde fuera, moderando los carac-
teres liberales tradicionales: mds claro es su sindnimo restriccidn, y restringir es
“cefiir, circunscribir, reducir a menores Iimites” (R.A.E.). La expresién ‘obliga-
ciones’, en tanto, no aparece en su tipica nocién civil de relacién entre sujetos;
en efecto, se imponen a la propiedad v no al propietario, lo que dificulta la
identificacién de un sujeto activo y uno pasivo. Por ello, Rios prefiere asimilar
este término a la palabra ‘carga’, que designa un “gravamen real de la propie-
dad, generalmente en la inmueble” (R.A.E., acepcién 15)%%5. Sabemos que en

81 CEA EGARA, José Luis, “Apuntes de Derecho Constitycional Curso 1993”, versién en
fotacopias, p. 282. Hay que hacer notar que en un trabajo anterior -*Delimitacién y Privacién del
Dominio en la Constitucién de 19807, en XVIII Jomadas de Derecho Piblico (Nov. 1987), U. de
Concepcion, 1988- Cea expresa otra opinidn: el género de estas intervenciones seria la *delimita-
cidn’, que abarcaria “...las dos situaciones siguientes: Primero, las limitaciones o restricciones y
las obligaciones —positivas o deberes y negativas o prohibiciones— que derivan de la funcidn
social del dominio; ¥ segundo, los limites e imperativas que impiden el abuso del derecho por el
titular del mismo”, ob. cit.,p. 61.

82 “Taxonomfa...”, cit., p. 295 y 288.

83 Un ejemplo grafico es que en ¢l texto de Rozas se afirma que las principales limitaciones
del derecho de propiedad son las del ant. 732 del C.C. (opinién que claramente no podemos
compartir), las derivadas de la teorfa del abuso del derecho y las obligaciones reales o propier
rem; estas tltimas “obligaciones” englobarfan desde ias relaciones de vecindad hasta la funcién
social, en un listado de 16 situaciones que abarca pricticamente todas las limitaciones contenidas
en leyes especiales, sin distinguir que su objeto sea una conducta activa o pasiva. Rozas, ob. cit.,
NP 89 v 9l pp. 94 yss.

84Rios ALVAREZ, Lautaro, “El Principio Constitucional de la Funcién Social de la Propie-
dad”, en R.D.J., t. 84, parte primera, pp. 69 y ss.

85 En un sentido semejante se pronunciaba Clara Solar respecto del 10 N° 10 de 1a Constitu-
cion del 25, que también hablaba de obligaciones: “ha sufrido la pureza del lenguaje al hacer ‘el
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el Derecho civil se habla de obligaciones propter rem, que son las que “incum-
ben al propietario o al poseedor de una cosa por el solo hecho de serlo”%, de
modo que se traspasan de propietario en propietario automiticamente; esta pu-
diera ser la nocién de obligacién que busca Rios. Sin embargo, nuevamente no
se divisa cudl es el motivo de usar estas dos palabras v qué consecuencia
entraia. ‘

Creemos que resulta necesario encontrar el sentido que tiene cada uno de
estos términos en ¢l texto constitucional. Quedarnos en simples juegos semdn-
ticos implica pretender que existen disposiciones indtiles dentro de la Carta
Fundamental y devalvar, en consecuencia, su contenido.

A nuestro juicio, el término ‘limitaciones’ es comprensivo de cualquier
restriceidn que pueda imponerse al derecho de propiedad, sea que consista en
deberes de accién o abstencién, y asi parece mostrarlo la doctrina comparada.
Sin embargo, es innegable que resulta més facil asociar esta palabra con la idea
de recortar ¢l derecho con deberes negativos. Por ello se agregé en el texto la
expresién ‘obligaciones’, claro mensaje del constituyente al legislador en el
sentido de que la ley, al concretar la funcidn social de la propiedad, puede exigir
de los propietarios conductas activas en relacién a sus bienes, lo que —reitero— no era
del todo evidente con la pura palabra ‘limitaciones’.

Asi el término ‘obligaciones’ —unido al reconocimiento de la funcién social de
la propiedad— hace patente al legislador un aspecto de trascendental importancia, a
saber, que en nuestro derecho las tipicas restricciones del dominio reconocidas (en la
concepeidn individualista o liberal-burguesa) “..dejan de ser predominantemente
negativas en el sentido de imponer deberes de abstencidn, para convertirse en debe-
res positivos dirigidos a exigir una gestién socialmente ttil de los bienes™?’; en otras
palabras, y recogiendo las expresiones de un autor espafiol; “De la nocién negativa
del limite como prohibicién se pasa a Ja nocidn positiva del deber en la gestién de
los bienes. El propietario no encuentra ante sf simples barreras, sino cauces predeter-
minados del comportamiento gue le es exigido™2.

Pese a esta diferencia cualitativa, parece ser indiferente rotular a las restriccio-
nes de una manera u otra, en la medida que se capte e implemente la ratio va apunta-
da. Sin embargo, usaremos en este trabajo el término ‘limitaciones’ como sin6nimo
de restriccién positiva o negativa, siguiendo la doctrina comparada. Entenderemos
que las limitaciones del dominio son aguellos deberes no indemnizables que impone
la ley a los propietarios en relacion al ejercicio de su derecho de propiedad, deriva-
dos de la funcién social de este iiltimo ¥ que no pueden vulnerar la esencia de los
atributos v facultades dominicales®.

Con todo, para nuestra jurisprudencia podrian existir situaciones en que s{ serfan
indemnizadas —como lo declaré en el caso Galletué—, pero no poer su calidad de
limitaciones, sino como reparacion de una desigual reparticién de cargas piibiicas.

»r

gjercicio del derecho’, un sujeto de las ‘obligaciones o servidumbres'™, va que una obligacién sélo
puede referirse a una relacion entre sujetos, y no entre un sujeto y una cosa. Sefiala que habria
sido preferible utilizar el término “cargas”, ob. cit., cita 88 en p. 362,

86 YODANOVIC, ob. cit,, p. 61.

87 HERNANDEZ GIL, citado por Barnés, ob. cit., en nota 26 de p. 59.

88 HERNANDEZ GIL, Antonio, La Funcidn Social de la Posesidn, Alianza Editorial, Madrid,
1969’38' 171. Ver también pp. ss.

Dice Precht {ob. cit.. p. 7): “Conjunto de reglas juridicas que determinan el modo de usar

y disponer de la propiedad”. Hay que recordar que Ja definicién se daen 1968.
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Las restricciones equivalen, a nuestro entender, a las llamadas servidumbres
administrativas®, Se diferencian, en cambio, de otras actnaciones estatales sobre la
propiedad como la confiscacién®’, el comiso®? y las requisiciones®*.

2.3.2. Las privaciones

Son aquellas intervenciones estatales que despojan al propietario de su
bien, o de alguno de los atributos o facuitades esenciales del dominio. Ello
exige una compensacion efectiva del dafic producido, denominada indemniza-
cidn, y que en nuestro derecho debe ser previa a la toma de posesién del bien y
equivalente al dafio patrimonial efectivamente causado. Para nuestra Constitu-
cién, la privacién de la propiedad sélo puede efectuarse mediante expropiacion
por causa de utilidad pdblica o de interés nacional (que debe calificar el legisla-
dor), autorizada por ley general o especial. Esta, insistimos, es la dnica via ad-
mitida para privar a una persona de su propiedad, del bien sobre que recae o de
alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio,

Las limitaciones, en cambio, comprimen, restringen o reducen los atributos
y facultades esenciales del dominio, pero lo dejan subsistente: Puedo todavia
usar, gozar y disponer, con cardcter perpetuo, exclusivo y libre®, No ocurre lo
mismo con la expropiacién, pero muchas veces la frontera entre ambas situacio-
nes es poco clara. Ello hace especialmente importante buscar mecanismos lega-
les y constitucionales id6neos para evitar que las limitaciones Ileguen a transfor-
marse en expropiaciones encubiertas. En este sentide, nuestra Constitucién estd
absolutamente reforzada mediante los numerales 24 y 26 del articulo 19, y los
artfculos 5, 6, 7 y 20. Existen varios autores que estiman que la expropiacién no
€s sino una especie extrema de limitacién, como Precht y Mohor. En nuestro
concepto, si bien pueden reconducirse ambas situaciones a un género comin de

90 Asf opina Juan Arroyo (ARROYO GARCIA, Juan, “Las Limitaciones y Servidumbres Pibli-
cas en el Derecho Administrativo Espafiol”, Tesis de Diplomado, Editorial Aranzandi, 1982), al
punto de sefialar que “toda limitacion a la propiedad privada es una verdadera servidumbre
administrativa” (cfr. pp. 41 y ss.), si bien admite que existe doctrina contraria. Como éste también
sefiala, hay que recordar que la nocién de servidumre civil no es traspasable fntegramente al
derecho admipistrative, fundamentalmente porque no existe predio dominante, ya que el benefi-
ciado por la limitacién es un servicio piblico determinado v no otro bien rafz. Ademds, dentro del
derecho civil la servidumbre séto es apta para generar en el predio sirviente obligaciones de no
hacer o dejar hacer; en cambio, la administrativa también puede generar obligaciones de hacer.
Arroyo define la servidumbre administrativa como “...el gravamen o limitacion impuesto sobre un
inmueble en beneficio de los servicios piblicos y el cumplimiento de sus fines, asi como para la
mayor comodidad de la colectividad™ (pp. 25-26}.

La confiscacién es una pena pecuniaria, que consiste en la privacién de los bienes del
delincuente. Se encuentra abolida de las legislaciones modernas, si bien subsiste en ciertos ¢asos
de excepcidn. En nuestro derecho estd prohibida con la pura salvedad del delito de asociacién
ilicita y s6lp respecto del patrimonio de ésta (art. 19 N° 7, g) y h) de la Constitucion).

92 prECHT define a la requisicion como el “ejercicio del poder de expropiar en estado de
necesidad”, ob. cit., p. 28. MOHOR, por su parte, explica que “constituye un préstamo forzoso de
bienes en favor de la Administracidn del Estado, especialmente de las entidades militares, con
miras a satisfacer los requerimientos propios de la situacién de guerra exterior y de catdstrofe,
segilin sea el caso”. Si versa sobre bienes fungibles, empero, produce la transferencia del dominio
en favor de la Administracién, que queda obligada a restituir otras tantas especies del mismo
género, “Taxonomia.,.”, cit., p. 302.

El comiso estd definido en el art. 31 del Cddigo Penal como la “...pérdida de los efectos
{que provengan del delito) y de los instrumentos con que se ejecutd, a menos que pertenezean a un
tercero no responsable del crimen o simple delito”.

Y4 Cga, “Delimitacién...”, ob. cit., p. 62.
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intervenciones estatales sobre la propiedad, es mejor separarlos dada la funda-
mental y radical diferencia que genera la posibilidad de indemnizacién®.

2.3.3. Derecho comparado

Siguiendo a Albrecht Weber®, podemos notar la misma distincién entre li-
mitacién y privacién del dominio en una serie de otras constituciones occidenta-
les. Citaremos, a continuacidn, los ejemplos mds relevantes.

a) Alemania

Las disposiciones pertinentes de la Ley Fundamental de Bonn o G.G. (12/5/
1949) son las que siguen:

“14.1. Se garantizan la propiedad y el derecho de herencia (Erbrecht) con el
contenido y las limitaciones que la ley determine.

2. La propiedad obliga (Figentum verpflichtet). Su uso deberd servir, al
mismo tiempo, al bien comiin.

3. S6lo procederd la expropiacién (Enteignung) cuando sea en interés co-
mun, y se producird dnicamente por ley o en virtud de una ley, que determinara
la modalidad y el alcance de la misma. La indemnizacién (Entschidigung) se
ajustard mediante una justa ponderacién de los intereses de la colectividad y del
afectade. En caso de conflicto, se dard recurso ante los tribunales ordinarios en
cuanto al importe de 1a indemnizacién”.

“15.1. La tierra y el svelo, los recursos naturales y los medios de produc-
cién podrdn, con fines de socializacién (Zum Zwecke der Vergesellschaftung),
ser transferidos a la propiedad piblica (Gemein Wirtschaft) mediante una ley
que regulard la modalidad v Ta cuantfa de la indemnizacién. Se aplicard por
analogia el pdrrafo 3, tercer y cuarto incisos, del articulo 14 en materia de
indemnizaci6n™®’.

Asi los limites del dominio son determinados por la ley y se fundan en la
vinculacién social de la propiedad, al tenor del art. 14.2, que reprodujo la
exitosa norma del art. 153 de ia Constitucién de Weimar. Lo relevante es saber
hasta d6nde llegan estas limitaciones en forma legitima, pues una vinculacién
puede ser desproporcionada y llegar a constituir una verdadera expropiacion
material, para Io cual debe recurrirse a la figura del contenido esencial del
derecho, conforme el art. 19 de la G.G. que reproducimos anteriormente.

*“Tanto la doctrina cientffica como la jurisprudencia intentan, pues, determi-
nar la vinculacién social legitima (es decir, no indemnizable) a través de un
proceso de ponderacidn de los intereses, asi como por medio de la aplicacidn

93 Novoa, en cambio, estima que la expropiacién no implica una limitacién. dado gue la
exigencia de indemnizacién previa y completa en los ordenamientos liberales evita cualquier
merma en el patrimonio. “;$e puede —afirma— concebir una garant{a m4s plena, eficaz y completa
para que permanezca intangible la propiedad absoluta. sagrada e inviolable?” Cit,, p. 95 La
expropiacién no afecta al patrimonio del expropiado, sino que a la libertad de €ste en su nocidn
liberal, termina diciendo.

96 Ob. cit., p. 481,

97 Bl texto estd sacado de DARANAS, Mariano, Las Constituciones Europeas, Ed. Nacional,
Madrid, t. I, 1979, p. 63.
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del principio de la proporcionalidad”®®. Se dice que serfa una expropiacién for-
mal aquella situacién en que existe un ‘sacrificio especial’, ¢ sea, desigual
respecto de otras personas en situacion similar; también se usa la teoria de la
‘gravedad’, esto es, la intervencién serd expropiacion si es desproporcionada o
irresistible.

Parejo Alfonso, empero, opina que “no puede decirse que los miltiples
esfuerzos aplicados a la identificacién de unos limites que encuadren el dmbito
de la regulacién legitima del derecho de propiedad, sin deber de indemnizacidn,
haya dado como fruto férmulas precisas. Los resultados permanecen més bien
en el marco de las exposiciones abstractas y excesivamente generales”®’.
Sistematiza estos criterios en aquellos que se esfuerzan en derivar una frontera
desde los valores que reconoce la Constitucién, y aquellos que se centran en
hacerlo a través de definir cuél serfa el contenido esencial de la propiedad. Los
primeros son verdaderamente poco precisos, al punto que enuncia siete postu-
ras, cada cual con sus debilidades. La m4s razonable parece ser aquella que
busca un criterio de acuerde a principios generales del Derecho administrativo,
bésicamente el de proporcionalidad, a saber, que la “incidencia sobre el derecho
de propiedad ocasionada por los medios —en si mismos eventualmente necesa-
rios— empleados para la consecucion del fin perseguido estén efectivamente en
justa proporcién a este dltimo”1%,

b) Italia

La Constitucidn italiana del 21/12/1947 distingue la restriccién del conteni-
do de la propiedad (art. 42, pdr. 2) de la expropiacién (art, 42, par. 3) en los
siguientes términos:

“Art. 42: La propiedad serd publica o privada. Los bienes econémicos per-
tenecen al Estado, a entidades o particulares.

La propiedad privada serd reconocida y garantizada por la ley, la cual
determinard sus modalidades de adquisicién y de goce y los limites de la misma,
con el fin de asegurar su funcién social ¥ de hacerla accesible a todos.

La propiedad privada podrad ser expropiada por motivos de interés general
en los casos previstos por la ley v mediante indemnizacién (salve indennizo).

La ley establecerd las normas y los Iimites de la sucesion legitima v testa-
mentaria y los derechos del Estado en materia de herencia”!%!,

La evolucién que ha experimentado !a interpretacién y doctrina sobre esta
norma grafica fielmente la ocurrida en ¢l mundo durante las dltimas décadas,

Rodot4 ha puesto de relieve las distintas lecturas que admite este artfculo,
indicando que su texto es sélo una solucién de compromiso entre las fuerzas
politicas de la épaca, que dejaba abierta la decisién sobre el régimen propietario
al legislador futuro mediante una reserva de ley, de modo de permitir a los
partidos en pugna “conservar intactas las posibilidades de determinar cuéles

9 Tbid., p. 482.

9% PAREJO ALFONSO, ob. cit., pp. 260-261.

100 1h¢d,, p. 266.

101 DaRANAS, ob. cit., L. 11, pp. 1228-9. La Constitucién italiana prevé en el art. 43 la reserva
o transferencia con indemnizacién al Estado, entes publicos o comunidades de trabajadores o
usuarios, de las empresas o categorias de empresas que exploten servicios publicos esenciales
o foentes de energia o situaciones de monopolio que tengan cardcter de interés general predominante.
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habfan de ser los arreglos en el porvenir”!®2, Asi, “la garantia de la propiedad
queda enclavada en la ley y s6lo en la ley™, la cual determina sus limites con el
fin de asegurar su funcién social. De acuerdo a las discusiones dentro de la
Asamblea Constituyente, Rodotd concluye que existié “una voluntad de
estructurar la norma constitucional de modo tal, que permitiera que, en los
recurrentes contrastes enire intereses dominicales e interés social, fuese legitima
la preferencia legislativa concedida a este tltimo. No es, pues, un criterio de
equilibrio, sino de seleccion”%*,

La Corte Constitucional Italiand, sin embargo, ha desdefiado estos antece-
dentes, particularmente desde la sentencia N° 55 de 1968, referida precisamente
a materias urbanfsticas. En efecto, ésta declara inconstitucionales varios articu-
los de la “Legge urbanistica” de 1942, por establecer restricciones de duracién
ilimitada para proyectos generales en zonas de uso (vincoli urbanistici) sin la
correspondiente indemnizacién. Para Rodotd, este el el ‘leading case’ italiano
sobre estas materias, iniciando un reforzamiento de conjunto sobre la tutela de
la propiedad'™, pues “se ha terminado rompiendo el esquema formal del dere-
cho de propiedad, atribuyendo un relieve especial a los diferentes estatutos de
las varias categorfas de bienes y encontrando el ndcleo constitucional protegido
de cada una de las situaciones en la posibilidad de utilizacién econémica con-
forme con la naturaleza del bien”1%. Ello afecta, segin Rodotd, la fuerza del
principio de igualdad sustancial contenido en el art. 3 de su Carta Fundamental,
pues los criterios de valoracién econémica no se emplean para aplicar éste,
como se hace para determinar el micleo de la propiedad. Se olvida asf la funcién
social, y el hecho de que los valores del libre juego del mercado si provocan
desigualdades. La sentencia 55 de 1968, empero, no reconoce la existencia de
un nicleo esencial en materia de propiedad, sino que sélo establece que el
legislador debia indemnizar las imposiciones particulares o singulares sobre la
propiedad, y no las generales. Se evitaba que el “sacrificio impuesto incidiera
sobre el bien més alld de lo que es connatural con el derecho dominical, tal
como se le reconoce en el actual momento histérico”®, Esta tesis admitia la
posibilidad de que una ley privara del ius aedificandi a los propietarios urbanos
siempre que fuera de un modo general, ya que se conliaba a la ley la determina-
cidn, en cada momento histérico, del contenido minimo de la propiedad en
relacién con cada categoria de bienes. Sin embargo, también esterilizaba el
principio de igualdad del art. 3 de la Constitucién italiana, tanto por crear un
marco de privilegio para los propietarios urbanos —asegurdndoles una protec-
cidn de 1a que carecen otros propietarios frente a incisiones en el valor econémi-
co de sus bienes igualmente relevantes—, como porque dentro de los mismos
propietarios urbanos se indemnizé una sola situacion, el vinculo de inedifica-
bilidad, pero no otras igualmente onerosas, como la fijacién de densidades mini-
mas para ciertas zonas. Ya en 1966 la Corte empieza a tutelar una esencia del
derecho, intangible para el legislador, al aludir a 1a “naturaleza™ del bien, argu-

102 RopoTA, ob. cit., p. 317,
103 1p1d., p. 323,
104 Jbid,, p. 338,
105 1bid., p. 341,
106 1bid., p. 348,
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mento iusnaturalista que para Rodotd habia sido depurado del texto constitucio-
nal en la Asamblea Constituyente, puesto que implica estimar que existe un
contenido minimo del derecho de propiedad garantizado. En 1977 (sent. 153) la
Corte reafirma esta postura, al decir que “las limitaciones no pueden incidir
excesivamente en la sustancia del derecho de propiedad”. De mayor interés es la
sentencia N° 5 de 1980, nuevamente en el tema urbano, pues rechaza la
constitucionalidad de una ley de 1977 que habfa extraido el ius aedificandi de
las facultades que conferfa la propiedad urbana a sus titulares. En efecto, sefiala
que, aunque ésta fuera una limitacién general, no podfa el legislador afectar los
caracieres esenciales de la propiedad y la destinacién econémica que se pueda
dar al bien. De esta manera —y con el lamento de Rodotd-, pese a que el
ordenamiento constitucional italiano carece de una referencia explicita a la pro-
teccion de la esencia del derecho de propiedad, 1a jurisprudencia la ha deducide
y consagrado merced a razonamientos hermenéuticos. Ello implica abandonar la
tesis de la pluralidad de propiedades, pues se recompone una nocién unitaria del
dominio fundada en esia ‘esencia’. Ello, para nuestro autor, es anular la referen-

cia a la funcién social que hizo el constituyente!?’.

¢) Tribunal Supremo de Estados Unidos de Norteamérica

La quinta enmienda (1791) establece que “a nadie se le privard de la vida,
1a libertad o la propiedad, sino por medio del debido proceso legal; ni se podrd
tomar propiedad privada para el uso piblico sin la debida compensacién®.

No existe una féormula de delimitacién general, de modo que es necesario
desprenderla de los precedentes. Weber menciona al caso de Penn Central
Transportation v. City of New York (1978), en el cual se discutié que un
edificio de la ciudad pasara a una zona de conservacién urbana, lo que impediria
destinarlo a una serie de usos posibles. La Corte negd que esta imposicién fuera
més que una limitacién, pues todavia era posible un uso razonable del edificio,
con ella se encarecfa el valor general del barrio, y la restriccién se relacionaba
entonces con la promocién del bienestar comtin'%,

d) Espafa

La Constitucién de 1978 (31/10) garantiza la propiedad en los siguientes
términos:
“Art. 33.1. Se reconoce el derecho a 1a propiedad privada y a la herencia.

197 Cfr, en RODOTA, ob. ¢it, Este autor también grafica estos asertos, analizando la evolucidn
de la garantfa expropiatoria. En la Asamblea Constituyente se discutié la ligazén expropiacién-
indemnizacién, pues hubo numerosas propuestas tendientes a reconocer la posibilidad de expro-
piaciones no indemnizables (p. 409). Estas tesis no prosperaron, pero la Constitucién, en su
art. 42.3, establecié la indemnizacién sin hacer referencia alguna a su monto o cilculo. La juris-
prudencia parti6 sefialando que no podfa el interés privado obstaculizar el logro de finalidades de
bien piblico, por lo cual la indemnizacién no podfa significar ‘el resarcimiento integral.., sino
sélo el mdximo de contribucién y de reparacién que, en el dmbito de las finalidades de interés
general, la Administracidn Pitblica puede garantizar al interés privado™ (p. 417, sent. de 1957, en
Giurisprudenza Const., p. 703). En 1980, en cambio, la sent. 5 exige que la indemnizacién sea
“adecuada”, esto es, que represente “una seria restauracién” para el afectado.

108 WEBER, ob. cit., pp. 486-7.
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2. La funcidn social de estos derechos delimitird su contenido, de acuerdo
con las leyes.

3. Nadie podr4 ser privado de sus bienes y derechos, sino por causa justifi-
cada de utilidad piblica o interés social, mediante la correspondiente indemni-
zacién y de conformidad con lo dispuesto por las leyes™!%.

El art. 53.1 resguarda el contenido esencial de los derechos!!® y el
art. 128.1 establece que “toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea
cual fuere su titularidad estd subordinada al interés general”. Esta formulacién
debe mucho a la alemana.

Dadas las similitudes que existen entre nuestro ordenamiento y el espaiiol,
trataremos in extenso de la distincién que éste hace enfre expropiacién y limita-
cién més adelante.

e) Conclusién

En definitiva, Weber afirma en su articulo que la doctrina comparada reco-
noce la existencia del instituto de las ‘expropiaciones de facto’, o intervenciones
equiparables a expropiacién. Este es uno de los temas mds complejos en la
dogmdtica y la jurisprudencia sobre la propiedad de varios paises (Alemania,
Austria, Suiza, Italia —desde hace algin tiempo-), las que se¢ esfuerzan notable-
mente por compensar las intervenciones desproporcionadas mediante la via de
la responsabilidad extracontractual del Estado, entendiendo que estas expropia-
ciones de facto vulneran el ordenamiento juridico.

La jurisprudencia europea, entonces, trata de distinguir entre estas cuasi
expropiaciones (indemnizables) y las limitaciones fundadas en la vinculacion
social (inindemnizables), de acuerdo a los principios de proporcionalidad, gra-
vedad de la intervencién y desigualdad de trato.

2.3.4, Sistematizaci6én de las limitaciones. Posibilidades

Abordar una clasificacidn de las limitaciones es de suyo complejo y pare-
ciera que cada autor maneja un criterio particular. Por ejemplo, Novoa cita en el
derecho comparado las diversas posturas de Natoli, Sala Arquer, Wolif y Raiser
y Hedemann!'!, Por nuestra parte, creemos que basta con exponer las dos visio-
nes més elaboradas sobre el tema producidas por nuestra doctrina, una —de S.
Mohor— desde el Derecho Publico; la otra —de A. Vodanovic— desde el Privado.

a) Tesis de Salvador Mohor!!?

Este autor define a las limitaciones como “exigencias impuestas unilateral-
mente por el Estado con miras a satisfacer necesidades superiores de bien pabli-

1% DARANAS, ob. cit., t. L, pp. 733-4.

10 Cfr. nota 279.

1T “E] Derecho...”, cit., pp. 54 y ss.

112 pyede consultarse “De las Limitaciones al Dominio y, en particular, de las que afectan a
la Propiedad Ganadera”, en “XVIII Jornadas...”, ob. cit,, pp. 69 y ss., especialmente en 110 y ss.
Dicho trabajo fue ampliado y revisado en una ponencia que Mohor presentara en las siguientes
Jornadas (XIX de 1988), llamada “Taxonomfa de las Limitaciones al Dominio y Derecho de
Indemnizacién” y que se publicd en la Revista Chilena de Derecho, vol. 16, 1989, pp. 203 y ss.
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co v que necesariamente inciden en el plano de los derechos subjetivos de las
personas”!!?, pudiendo asimildrseles en todo el concepto de carga piiblica, al
cual equivaldrian. Con esta definicién excluye, evidentemente, las limitaciones
que pudieran fundarse en la convencién o la declaracién unilateral de voluntad
de los particulares (como serfan las del art. 732 del C.C.). Ello no cbsta, sin
embargo, a que considere que las consecuencias juridicas de dichas manifesta-
ciones sf lo sean. Asf constituirfan una limitacién del dominio la ejecucién
forzada de las obligaciones, la resolucién, la rescisién, 1a nulidad absoluta y, en
general, cualquier efecto que la ley incorpore como consecuencia necesaria,
directa o indirectamente, de la voluntad manifestada. En estos casos lo relevante
es la “posibilidad del Estado de hacer efectiva tal exigencia o efecto juridico
independientemente y, mds adn, contra la voluntad del afectado™!!'%. Mohor de-
fiende un concepto amplio de limitacién que incluya aquellas que llevan a la
pérdida o extincién del mismo, aunque reconoce que surge una natural resisten-
cia a esa idea, dado que el concepto de limitacién se vincula a la subsistencia
del derecho.

Las limitaciones admiten diversas clasificaciones. Segin su contenido, se-
rén sancionatorias, conciliatorias, de proteccién y de ‘desarrollo y fomento’;
segun su permanencia, ordinarias y ‘extraordinarias o de emergencia’; por dlti-
mo, y segin los efectos derivados de su aplicacién, surge la clasificacién mds
importante para este autor y en la cual nos detendremos. De acuerdo a este
criterio, Mohor entiende que las limitaciones pueden ser estructurales, funciona-
les v suspensivas:

a. Funcionales, aquellas que recaen solamente en el ejercicio del derecho,
condicionando su goce al cumplimiento de determinadas condiciones u obliga-
ciones por su titular. Produce, asi, un efecto regulador sobre la propiedad. Cita
como ejemplos los tributos, €] sueldo mfnimo, la franja electoral graniita que
impone la Ley N°® 18.700 a los canales de televisién y todas las que se imponen
al ejercicio del derecho de propiedad.

b. Bdsicas o Estructurales, aquellas que inciden en el derecho mismo, en
términos de condicionar su existencia o nacimiento. De este modo, pueden ser:

b.1: Obstructivas: Las que impiden que nazca un derecho (por ejemplo, la
condicién de ser chileno para adquirir bienes raices en las dreas limitrofes del
pafs).

b.2: Generativas: Las que condicionan el nacimiento del derecho. Por ejem-
plo, la concurrencia de un modo de adquirir el dominio y un tftulo traslaticio
para hacerse dueiio de un bien.

b.3: Extintivas: Las que producen como efecto la privacién del derecho.
Pueden ser totales, cuando implican la privacién integral (sacrificio forzoso de
ganado, prescripci6n adquisitiva, expropiacién, requisicion y confiscaciones,
etc.), o parciales, cuando la extincién del derecho no es completa (caso de los
impuestos, servidumbres administrativas en general, etc.). En este ultimo caso,
la limitacién se traducird en la imposicién de deberes de ne dar o no hacer, oca-
sionando sobre el dominio un efecto restrictive, en vez de uno regulador, como
era en el caso de las limitaciones funcionales. Para Mohor, solo las limitaciones
extintivas pneden generar el derecho a una indemnizacién, siempre y cuando la

113 “Taxonomfa...”, cit.. p. 284.
14 1bid., p. 285.
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Constitucién lo acepte. Ello ocurre con las requisiciones, en la hipétesis del
art. 41 N° 8, y la expropiacién, segun el art. 19 N° 24, Hay situaciones en que la
Constitucién expresamente deniega' tal indemnizacién, lo que ocurre con los
tributos, En caso de silencio constitucional, habrd que revisar si el afectado
estaba o no obligado jurfdicamente a aceptar la extincién de su derecho.

c. Suspensivas o Mixtas, aquellas que impiden temporalmente el ejercicio
del derecho (lo inmovilizan). Por ejemplo, las prohibiciones de informar que los
jueces pueden dictar en virtud de la Ley N° 16.643.

Segin cual sea el tipo de limitacién (Funcional, Bésica o Suspensiva), se
producird un efecto determinado. Con las suspensivas, un efecto suspensivo;
con las funcionales, un efecto regulador, etc. Sin embargo, Mohor advierte que
no siempre la imposicién de una limitacién producird un solo efecto. Asi, pagar
impuesto tiene un efecto regulador y, a la vez, restrictivo, dado que comparte
los caracteres de una limitacién funcional y de una extintiva parcial. Igual
ocurre con la franja electoral que la Ley N° 18.700 impone a los canales de
televisién,

En este esquema, las limitaciones al derecho de dominio son funcionales y
no indemnizables, porque su funcién es equilibrar el interés del individuo con
los de la sociedad; no le privan de un lucro, sino que estdn insitas en el ejercicio
legitimo del derecho que posee. Pese a ello, cabe plantearse si exislen ocasiones
en que una limitacién deba indemnizarse. Para resolver ¢l punto, Mohar analiza
los supuestos indemnizatorios de las limitaciones en el derecho piiblico, Sostie-
ne que la procedencia de una indemnizacién es independiente de la licitud o
ilicitud del acto que impone la limitacién!'?, y atn, en ciertos casos, de la exis-
tencia de dafio!'®. En todo caso, lo usual serd que, junto a Ia ilicitud del acto,
concurra la existencia de un perjvicio. El deber de indemnizacién del Estado
nace de un s6lido basamento constitucional (asf, cita los arts. 1, 6, 7, 19 N°¢ 2,
3, 17,20y 22; arts. 19 N° 3,732y 19 N° 23, 24 y 26)!17,

No siempre el particular estd obligado a soportar el dafio ocasionado por
una limitacién. No le es exigible cuando ésta se impone:

1. Por medio de una norma de rango inferior a la ley o que, siendo una ley,
resulta inconstitucional.

2. Por un acto administrativo que ejecuta una ley contraviniéndola.

3. Por una ley que no es general.

4. Sin satisfacerse la exigencia de una igualitaria distribucién de las cargas
piblicas''®, a menos que:

115 Asi las requisiciones son licitas, pero generan indemnizacién; a la inversa, puede que un
acto sea ilicito, pero no cause daiio o, causdndole, no genere derecho a indemnizacidn por confi-
gurarse una situacién de nocividad esencial, como se verd miés adelante,

Hay casos en que la Constitucién reconoce el derecho a indemnizacién independiente-
mente del dafio (41 N°8 6 19 N°24.3), y a la inversa, en que, pese a existir un dafic, se niega el
derecho a indemnizacién {19 N° 20 y N° 24.2; 41 N° 8).

17 1hid., p. 290.

113 MoHOR cita como ejemplo el de las servidumbres administzativas, como la que permite
instalar torres eléctricas en un predio. En este tipo de situaciones la limitacién puede imponerse
potencialmente a un sinnimero de predios. pero sélo la sufrirdn quienes sean seleccionadas con la
autoridad en beneficio de todos, lo que debe repararse con una indemnizacién sustitutiva, ibfd.,
p- 292. En igual sentido se pronuncié la C. Suprema en el caso Galletué (R.D.J,, t. 81,11, S. V,
pp. 181-189) que veremos mds adelante.
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4.1. Exista una causal especifica de justificacién constitucional {ejemplo,
art. 41 N° B).

4,2, Se trata de un estado de neocividad o riesgo esencial. Mohor entiende
por nocividad esencial un estado de confrontacion del ejercicio del derecho con
el interés general y el ordenamiento jurfdico, sea o no imputable al propietario,
y que reviste un cardcter objetivamente dafiino para la sociedad, debiendo el
Estado neutralizarlo (arts. 1 y 24.2 de la Constitucién) en una suerte de “legfti-
ma defensa”!'®. El riesgo esencial, en tanto, es aquella situacién en que se pone
quien realiza una actividad perfectamente I{cita, pero que genera un riesgo o
peligro, como la construccién de edificios o la conduccién de vehiculos. Se
origina en estos casos un estado objetivo de peligro que también el Estado debe
anular'20,

5. Si la limitacién establecida afecta la esencia del derecho de propiedad,
asunto que consideraremos mds adelante, al tratar este tema en particular,

6. Si no existe un objetivo de Bien Comtn que justifique su establecimien-
to. Ello implica que toda limitacion debe tener un fundamento constitucional
que autorice su existencia. De acuerdo a ello, habr4 limitaciones:

6.1. Concentradas, nominadas y especificas.

aj) Las individualistas tradicionales, propias del derecho privado
decimondnico. Entre ellas pueden verse, a modo de ejemplo, los requisitos para
enajenar bienes raices pertenecientes a incapaces (limitacién funcional), las res-
tricciones a la libertad de testar en beneficio de los legitimarios (extintiva par-
cial), la prescripcién extintiva y la caducidad (extintivas totales).

b) Aquellas que concretan la funcidn social de la propiedad. Esta parte por
reconocer la subsistencia del dominio privado, de modo que no pueden ser
extintivas totales.

¢) Las expropiatorias, que consisten en la privacién del derecho de propie-
dad, del bien sobre que recae o de alguno de los atributos o facultades del
dominio, sea de forma total o parcial, pero significativa. La determinacién del
efecto expropiatorio, segiin Mohor, la revisaremos mds adelante, al referirnos al
contenido esencial.

d} Las extracrdinarias, que son las impuestas en los Estados de Asamblea
(art. 41 N° 1} o Catdstrofe (41 N° 5). En este caso excepcional, pueden imponer-
se por acto administrativo, frente al cual cabe la interposicién del recurso de
proteccién, restringido en el sentido indicado por el N°3 del art. 41. Estas
limitaciones pueden ser funcionales o extintivas parciales, y no requieren cum-
plir con la exigencia de distribucién igualitaria de las cargas —de modo que
jamds darfan derecho a indemnizacién por esta razén-, sino tan sdlo con los
requisitos del art. 41 N° 8, o sea, que con ellas no se produzca la privaci6n'?t de

119 Asi. puede existir culpa {v. gr.. caso de los delitos) o fuerza mayor {v. gr.. caso de la
quiebra, fiebre aftosa del ganado, etc.). Ibid., p. 293.

120 1b1d., p. 294,

121 parece existir un contrasentido, pues en el art. 19 N°24 la Constitucién contrapone
limitaciones con expropiacién (privacidn), pero en el 41 N° 8 se refiere expresamente a “limita-
ciones que importen privacién”. Tal vez esta dltima frase deba entenderse en el sentido de que en
estos casos, al tratarse de medidas transitorias, no puede ilegarse a la expropiacién permanente, de
modo que siempre el dominio debe volver al titular una vez finalizado el Estado de Excepcién. En
caso contrario, no seria ni una limitacién ni una expropiacién: m4ds bien estarfamos en presencia
de una requisicién.
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uno de los atributos o facultades esenciales del dominio y con ello se cause dafio
(la L.O.C. N°18.415 de Estados de Excepcién -D.Q. 14/6/1985— aclara que
debe ser un dafio directo). Sélo en caso de darse esta iltima hip6tesis, deberdn
ser indemnizadas. Son transitorias (41 N° 7) y se puede considerar en este grupo
a las requisiciones autorizadas por el N° 8 del mismo articulo.

e} Las sancionatorias expresas, cuyo efecto serd siempre extintivo en grado
total. Aquf se enmarcan la confiscatién de bienes (admitida por excepcién en
nuestro ordenamiento juridico —art. 19, N° 7, g), C.P.R.— s6lo sobre el patrimo-
nio de las asociaciones ilicitas) y el comiso.

6.2. Difusas, atipicas y residuales.

Son aguellas que no caben en la anterior clasificacién (si bien deben cum-
plir los requisitos sefialados para no dar origen a una indemnizacién) y que, para
Mohor, emanan principalmente del art. 19 N° 20 de la Constitucion {también de
los numerales 3.7, 8, 15.6, 21, 22 y 24.2 del art. 19, y los arts. }, 6, 7 v 9) y son
cargas piiblicas, cuya finalidad es el bien comiin. Se justificarian en una facul-
tad de autodefensa residual de la sociedad y el poder sancionador del Estado.
Asi estas normas permitirian ampliar el campo de las limitactones funcionales y
restrictivas, lo que para este autor resulta necesario, dado que el 19 N° 24 —que
califica como “de un sentido mds bien individualista y de evidente inspiracién
liberal'?2- no permite validar las limitaciones extintivas por una via distinta de
la expropiacién. Un razonamiento como el propuesto por este autor permitirfa
fundar limitaciones indirectas, a saber, medidas sin indemnizacién frente a razo-
nes de fuerte denotacidn social, “como, por ejemplo, el sacrificio forzado del
ganado aftésico, Ia destruccién obligateria de especies arbéreas contaminadas,
las nacionalizacién de empresas...”!?*. También serian limitaciones indirectas
las fundadas en razones ajenas a las comprendidas en la funcién social, como,
por ejemplo, los conceptos que la funcién social admitia en el texto del 67 y
que se eliminaron en 1980 (intereses generales del Estado, mejor aprovecha-
miento de fuentes...), extensién que, a su juicio, no estd prohibida por la Consti-
tucién, ya que el 19 N° 24 limita taxativamente ¢l concepto de funcién social,
pero no impide fundar limitaciones en otras causas o razones, diferentes a la
funcidn social.

El trabajo de Mohor es, sin duda, bastante completo y original. Estimamos,
sin embargo, que algunos de los tdpicos que plantea son’ bastante dudosos,
particularmente:

i. La idea de reconocer la existencia de una categoria de limitaciones “difu-
sas, atfpicas y residuales” que, en nuestra opinién, escapa claramente a la siste-
mdtica del texto constitucional, en tanto esas ‘limitaciones’ podrian extinguir el
dominio sin dar derecho a una indemnizacién, segin el 19 N°24.3 de la C.P.R.;

ii. También parece problemdtico fundamentar este tipo de limitaciones en
una “facultad de autodefensa residual de la sociedad y el poder sancionador del
Estado”, tanto por la razén recién apuntada, como porque consideramos que la
amplitud de la funcién social consagrada en nuestro ordenamiento permite justi-
ficar cualquier limitacién —no privacién— del dominic que reclame el bien co-
miin;

22 ¢yt p. 305.
123 1hig., 306.
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iii. Por Gltimo, también estimamos criticable establecer la no indemniza-
bilidad de ciertas privaciones basado en lo que Mohor 1lama estados de
“nocividad o riesgo esencial”. Basta al respecto revisar los ¢jemplos que pone el
autor:

— el sacrificio forzado de ganado afectado por fiebre aftosa. Se trata de un
problema nada de pacffico. En 1987 el Servicio Agricola y Ganadero (8.A.G.)
debié ejecutar numerosas reses en tal estado, situacién que motivé un debate en
el que precisamente Mohor defendié ¢l cardcter de limitacién —por ende, no
indemnizable~— que tenfa la medida. Y si bien esta tesis tuvo respaldo en un fallo
de proteccidn confirmado por la Corte Suprema, el gobierno de la €poca se
apresurd a dictar una ley (N° 18.617, D.O. 3/6/1987) para establecer un procedi-
miento indemnizatorio en favor de los propietarios afectados, con lo que reco-
nocia expresamente el deber fiscal de reparar los perjuicios (inexistente de ser
ésta una mera limitacién) v evitaba nuevas contiendas jurisdiccionales al respec-
10. Cea, por su parte, critic6 la actitud de los Tribunales y ¢l S.A.G., sustentando
una opinién radicalmente distinta, a saber, que el sacrificio de ganado era una
privacién de bienes inconstitucional, por vulnerar el procedimiento previsto en
elart. I9N°24.3 y ss. de la CP.R.!%,

— Ia privacién del dominio que deriva de un delito. Pero esto no requiere de
mayores argumentaciones o construccienes doctrinales suprapositivas, toda vez
que la misma Constitucién admite expresamente el comiso y la confiscacién en
ciertos casos, como ya hemos visto en este trabajo.

— el evento de la quicbra y el desasimiento. Empero, el procedimiento
concursal y 1a administracién del sindico no entrafian una privacién de bienes
inconstitucional, sino que s6lo constituyen un efecto asociado a la declaracién
judicial del estado de insolvencia. Ahara bien, el origen de estas instituciones es
el incumplimiento de mdltiples obligaciones civiles, las que por regla
generalisima se pactan libremente. Lo mismo ocurre —en menor escala— con ¢l
embargo y remate. De este modo, 1a actuacién estatal s6lo opera resguardando
el cumplimiento de los contratos voluntariamente asumido, lo que las partes
contratantes saben perfectamente; es mds, ellas contratan confiande en la exis-
tencia de estos mecanismos. Como ha escrito hace poco Silva B. respecto de un
problema similar “...el dominio puede ser perdido como resultado de los com-
promisos libremente contraidos, en virtud del principio de la autonomia de la
libertad™! %5,

Sin embargo, es importante admitir gue, si en vez de hablar de nocividad o
riesgo esencial, se habla de ‘estado de necesidad’, la situacién se hace mds
compleja. Pero aun en este caso parece que habrd que inclinarse por exigir del
Estado una indemnizacidn para el particular afectado —pese a que la doctrina
civil y penal reconoce un amplio efecto excusante a esta figura'?6-, dado lo es-

124 CEa, “Delimitacidn...”, ob. cit., pp. 64-68.

125 Cfr. supra nota 20.

L8 E| estado de necesidad es *...aquel en que una persona se ve obligada a ocasionar un
daflo a otra para evitar uno mayor a s{ misma o a un tercero” (ABELIUK M., René, ob. cit,, t. L,
p. 192). Civilmente no estd consagrado como causal que exima de reparar el dafio producido
contractual o extracontractualmente. Y es que, a distincién del caso fortuito, aquf el hecho que
ocasiona la infraccién es ‘resistible’, si bien a costa de un dafo propio de mayor entidad que el
provocado. El estado de necesidad, dice Abeliuk, “...supone un conflicto de intereses en que es
dificil decidir cudl es el mds legftimo...” (p. 193). En otras legislaciones se permite cobrar una
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tablecido en el art. 38.2 de la C.P.R. y la L.O.C. N° 18.575 (D.O. 5/12/1986),
especialmente art. 4,

Por las razones expuestas, no compartimos ninguna de las tres ideas recién
enunciadas. Con todo, claramente el trabajo de Mohor estd entre los mejores
que existen en nuestro pafs sobre el tema del dominio.

b} Tesis de Antonio Vodanovic!?’

Para este autor, deben distinguirse dos conceptos: las restricciones y las
limitaciones. Las primeras son las reducciones de facultades inmanentes al do-

indemnizacidn al perjudicado (Alemania, Suiza) o entregar a! juez la fijacién de una reparacién
equitativa (Italia). En nuestro ordenamiento sélo podria operar asimiléndose al caso fortuito o la
ausencia de culpa, pero no en cuanto tal. En esas hipétesis eximirfa de reparar dafio alguno.
Abeliuk cita un fallo de 1890, en que se exonera al Fisco de indemnizar los dafios producides a la
propiedad de un particular para evitar la propagacién de un incendio.

Vial, recogiendo la doctrina italiana (Betti, Briguglio), expresa acerca del estado de necesi-
dad v 1a responsabilidad extracontractual: “Sabido es que quien produce un dafio a terceros estd
obligado a repararlo, en virtud de los principios de la responsabilidad extracontractual. Sin embar-
g0, si la persona ha actuado como consecuencia de un estado de necesidad, no va a estar obligada
a reparar los dafios que produzca a terceros. 'El estado de necesidad es ciertamente atendible para
privar al acto lesivo del cardcter de ilicitud’™. VIAL DEL Rlo, Victor, Teorfa General del Acto Ju-
ridico, Ediciones Universidad Catodlica de Chile, 2* ed., 1991.

Penalmente, esta figura puede ser una causal de justificacién o exculpacién {(esta dltima,
dentro del rétulo de la no exigibilidad de otra conducta) de responsabilidad penal. Cury define al
estado de necesidad justificante como el ataque al bien juridico de un tercero, producido con el
objeto de evitar la lesidn de uno mis valioso, perteneciente a sf mismo o a otro (CURY URZUA,
Enrique, Derechio Penal, Parte General, 1. 1, Ed. Juridica de Chile, reimpresién de la segunda
edicién, 1994, p. 370). Nuestra legislacién penal respecto al punto es restrictiva, pues sélo acepta
esta justificacién en la hipotesis del art. 10 N° 7 del C. Penal. Tales actos serfan también inocuos
en el plano de la responsabilidad civil para Cury, que estima que en nuestro sisterna “...al menos,
esta discusién no puede llevarse lejos. Quien obra justificado por un estado de necesidad al que la
propia ley acuverda tal eficacia, no incurre en ilicito de ninguna especte: la unidad del
ordenamiento juridico impide, por ende, que se reclamen indemnizaciones civiles o de otra indole:
el que se conduce de una manera josta, de nada es responsable... frente a la desgracia ajena impera
un principio de solidaridad universal que aquf encuentra su expresién més caracteristica. Esto es
mads evidente en el dmbito de nuestra ley, cuya regulacién restrictiva del estado de necesidad
impide, en la prictica, la produccién de situaciones extremas™ (p. 374).

La tesis de Cury rechaza expresamente la que expusiera Novoa en su “Curso de Derecho
Penal Chileno” (Ed. Juridica de Chile, 1960-66, t. 1, pp. 386-7), pues este dltimo opinaba que, a
falta de regulaci6n expresa del caso, debiera exigirse al beneficiado por el hecho que compensara
al afectado, considerando el provecho que el acto le habfa reportado.

Con todo, en abono de la tesis de Novoa, cabe sefialar que el art. 179 N° | del C.P.C. seflala
que las sentencias penales absolutorias o que sobresean definitivamente un juicio penal producen
cosa juzgada en materia civil si se¢ fundan en la no existencia del delito materia del proceso, a
menos que “la absolucién o sobreseimiento provengan de la existencia de circunstancias que
eximan de responsabilidad criminal™; de este modo, la existencia de un estado de necesidad
justificante serd plenamente eficaz ¢n el plano penal (art. 10 N° 7 del C. Penal), pero no por ello
producird cosa juzgada en el respectivo juicio civil. Esta norma da pie para exigir al beneficiado
la compensacién correspondiente (la referencia a este art. estd en Abelivk, ob. cit, p. 195),

127 yopanovic, ob. cit. Es tan significativa la vartacidn que experimenta esta parte del libro
en la edicidn de 1957 con respecto de las antertores, que obviamente hay que considerar como
autor de esta sistematizacién al misme Vodanovic, que, en todo caso, reconoce basarse en ¢l texto
del avtor espafiol 1. Castdn Tobeflas —que, por desgracia, no hemos tenidos a la vista— para esta
materia. Debe recordarse que esta tesis se hace considerando el derecho positivo de entonces,
siendo repetida sin variaciones desde 1957 (salvo las actualizaciones legales de estricto rigor)
hasta la dltima edicién de 1992. Puede verse la esquematizacién completa de las restricciones en
esta iltima, pp. 104-105, v su desarrollo en pp. 72-104.
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minio, que no lo menoscaban, sino que sefialan sus limites naturales, como el
abuso de derecho v todas las restricciones de Derecho piiblico. Las limitaciones,
en cambio, serian reduccicnes ab externo, esto es, que constrifien el contenido
normal del derecho, comprimiéndolo. Un ejemplo son las servidumbres. Desde
esta perspectiva, las linicas ‘limitaciones’ serfan las que expresa el C.C. en el
art. 739, y especialmente las servidumbres, pues éstas son, “por su esencia, una
derogacion al régimen normal de la propiedad (constituido por la libertad de los
fundos), mientras que las limitaciones (impuestas por la ley a todos los predios
que se encuentran colocados en deteminadas condiciones) sefialan los contornos
normales del dominio y constituyen precisamente ¢l derecho comiin de la pro-
piedad”'%,

Conforme estas ideas, Vodanovic hace la siguiente esquematizacion de las
restricciones:

1. Genéricas

1.1. Teoria del abuso del derecho'?®, Esta surge en la doctrina francesa para
atemperar el individualisme decimonénico que estaba asociado al reconoci-
miento de derechos subjetivos absolutes, y responde a la siguiente interrogante:
JIncurre en responsabilidad quien, al ejercer un derecho legitimo, lesiona un
interés ajeno? Logicamente si el acto es imputable al sujeto (esto es, hay culpa o
dolo) surgird el deber de responder debido a las normas de la responsabilidad
extracontractual. Sin embargo, puede que no haya tal imputabilidad: allf cobra
importancia esta teoria.

Por lo tanto, el tema a estudiar es qué ocurre cuando un sujeto ejerce un
derecho del que es titular sin dole o culpa y produce a otro un dafio, sin que al
sujeto activo el acto en cuestién le rinda utilidad, o cuando, rindiéndole alguna,
el beneficio obtenido fuese inferior al perjuicio ocasionado al tercero.

La doctrina del abuso del derecho resuelve estos problemas, analizando: 1)
si éste es gjercido conforme a los fines econdmicos y sociales para y por los
cuales es tutelado por el ordenamiento juridico; y ii) si el dafio causado no
produce utilidad o ésta es inferior a aquél. Dice Vodanovic que los elementos
del abuso son: 1. Ejercicio de un derecho legalmente reconocido; 2. Daiio a un
interés que no estd protegido especificamente; 3. Inmoralidad o Asocialidad, sea
objetiva (el dafio proviene del exceso en el derecho) o subjetiva (existe inten-
cién de perjudicar al tercero)! 3,

En nuestro ordenamiento los derechos absolutos son excepcicnales (por
ejemplo, arts. 112, 1184, 854 y 942 del C.C.), y la propiedad no es tal, por lo
que ser verd afectada por esta restriccidn. La sancién del abuso del derecho, ha
dicho Abeliuk, puede consistir en una reparacién en especie o por equivalencia
(indemnizacién). En todo caso, Vodanovic reconoce que existen tendencias que
estiman que esta teoria es superflual3!,

128 CASTAN TOBENAS, J.. “Derecho Civil”, t. 11, Madrid, 1943, p. 103, citado por Vodanovic
enp. 73, ob. cit.

12% Sypra nota 7.

130 vopanovic, ob, cit, pp. 78 y ss.

131 1hid., p. 83. Ver infra nota 159 y cap. 2.5.2.
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1.2. Limitaciones a la facuitad de excluir'*’. Estos son deberes negativos
que aminoran el atributo de la exclusividad del propietario. Son tres:

1.2.1. Derecho de uso inocuo, esto es, de “aprovechar una cosa ajena, por
razén de utilidad, no sufriendo el duefio perjuicio alguno o sufriéndolo en una
cuantia despreciable”!*. Sin embargo, nuestre C.C. no lo incluye como un de-
ber exigible, de modo que estarfa entregado a la mera tolerancia del duefio.

1.2.2. Derecho de acceso forzoso o coactivo, que es el gue “en razén de
manifiesta necesidad, la ley concede a una persona para entrar, ocasional o
transitoriamente, a un predio ristico con el fin de llevar a cabo un acto relacio-
nado con una cosa que le pertenece 0 estd a su cargo”'**. No existe una norma
general que lo consagre, pero s algunas especificas, como el 620 del C.C. o 1a
servidumbre de acueducto del C. de Aguas (arts. 76 y ss. del D.FL. N° 1.122
del 29/10/1981). Es discutible si estas manifestaciones son reflejo de un princi-
pio general o las excepciones de la regla contraria.

1.2.3. El principio del mal menor, segiin el cual, se “concede derecho a un
extrafio para aprovechar una cosa ajena, a fin de salvar de un peligro inminente
un bien o un interés jurfdico de mayor valor que aquélla”!?*. Si bien es de equi-
dad considerarlo, 1a ley guarda silencio al respecto, ¥ el mismo Cédigo Penal, al
tratar el estado de necesidad como eximente de responsabilidad penal {10 N° 7,
dado que es una causal de justificacién que elimina la antijuridicidad de la .
conducta) no dice nada respecto del propietario afectado en sus bienes**2,

2. Especificas o por razén de interés general o legales

1.1. De utilidad piiblica, excluyendo la figura de la expropiacién, pues para
este autor ella es una privacidn y no una restriccién. Se subdividen segiin el
interés comprometido:

1.1.a. Seguridad, salubridad y ornato piblicos, que incluye la policia de
construcciones (L.G.U.C. y O.G.U.C.), de caminos (Dcto. N° 264 de 1984, D.O.
20/5) y de ferrocarriles {(Ley General de FF.CC., texto refundido del 13/7/1931).
Las referidas a la salubridad publica se contienen en el Cédigo Sanitario. Agre-
ga las relativas a la Ecologfa, derivadas directamente del art. 19 N° 8§ de la
C.P.R. v expresadas también hoy en la reciente Ley N° 19.300, de Bases del
Medio Ambiente!36,

1.1.b. Defensa Nacional, que surgen de promulgarse una “Orden de
Movilizacién” de tipo militar, segtn el D.L. N° 405 de 1935 (D.O. 22/8).

1.1.c. Economia Social, que inciuye la regulacién de precios y rentas
(Vodanovic reconoce que ésta se bate en retirada con la economia social de

132 También menciona la facultad de excluir y sys tres lfmites Pefiailillo, indicande que éstos
son aplicaciones concretas de la funcién social de la propiedad, ob. cit., pp. 71-72.

133 Ibid., p. 83.

134 1hid, p. #4.

135 Ibid., p. 86.

3452 Ver supra nota 126.

136 publicada en D.O. del 9/3/94, y modif. en D.0. del 8/2/95. Las principales limilaciones
se contienen en sus arts. 38 y ss., recayendo sobre preservacién de la flora y fauna (restricciones a
$u corte, captura, caza, comercio y transporte, art. 38), uso racional del suelo (art. 39, si bien se
remite a “la ley”, indeterminadamente}, normas de emisién de sustancias contaminantes (art. 40),
uso de recursos naturales renovables {(art. 41), etc.
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mercado, subsistiendo en escasas situaciones, como algunos arrendamientos),
fomento de 1a industria minera (restricciones para propietarios de los predios
superficiales), uso de aguas (servidumbres como la de camino de sirga y abreva-
dero), régimen de la agricultura (fijacién de precios, como la Ley N°7.747, la
N° 16,640, etc.; no se citan disposiciones vigentes de nuestro pafs), régimen de
bosques (Ley de Bosques), de navegacién aérea, etc.

1.1.d. Patrimonio artfstico o histérice nacional; bienes ambientales, monu-
mentos nacionales y naturales. Dice Vodanovic que los bienes ambientales se-
rian aquellos que “encierran un valor artfstico esencial para la comunidad, sea
artistico, histérico o ecolégico. No obstante ese valor para la comunidad, dichos
bienes pueden permanecer en la propiedad particular, pero sometidos a la tutela
de la autoridad respectiva™?’. La Ley N° 17.288 se encarga, fundamentalmente,
de regular 1a materia, a través del reconocimiento y proteccién de Monumentos
Nacionales, aquellos bienes cuya conservacién interesa a la historia, el arte o la
ciencia, y de Santuarios de la Naturaleza, sino que ofrecen posibilidades espe-
ciales para estudios e investigaciones geolégicas, palecntolégicas, zooldgicas,
botdnicas o de ecologia, o que posean formaciones naturales, cuya conservacién
sea de interés para la comunidad. La proteccion de la naturaleza se ve reforzada
con el D.S. N°531 (23/8/1967), que ordena cumplir la Convencién para la
Proteccion de la Flora, la Fauna y las Bellezas Escénicas de América (firmada
en Washington el 12/10/1940) v que ha permitido proteger de la explotacién
especies como la Araucaria y el Alerce. Mediante aquélla y otras leyes se
tutelan monumentos histéricos, se conserva el aspecto tipico y pintoresco de
ciertas poblaciones o sectores, se concede un derecho preferente a ciertas Bi-
bliotecas Publicas y al Ministerio de RR.EE. para subastar documnentos, y se
conirola la salida del pafs de obras artisticas. También estd limilada, con la Ley
N°17.929, la propiedad de instrumentos artisticos de interés nacional.

1.1.e. Servidumbres administrativas, o “gravimenes que se imponen a un
predio en favor del interés piublico”, generalmente para asegurar el funciona-
miento de Servicios Piblicos. Dice Vodanovic que existen autores de Derecho
Administrativo que no califican estas servidumbres como restriccién, sino comao
limitaciones, esto es, como una disminucién ab externo del derecho, y no como
una configuracién de su contenido normal.

1.1. De utilidad privada. En este grupo caben todas aqyllas derivadas de
las relaciones de vecindad. En efecto, “el ejercicio del dc “eche que nos compete
sobre un predio trae muchas veces como consecuencia, un. especie de invasién
directa o indirecta de la propiedad contigua ¢ cercana... hay intromisiones que
no pueden ni deben permitirse; son las que perturban la propiedad ajena”!38. No
existe una norma general que regule estas situaciones, salvo la muy general del
art. 1437, gue no indica cudndo el dafio llegard a ser indemnizable. Ello exige
revisar las disposiciones especificas del C.C. y leyves especiales, que reflejan
como principio que una inmisioén sera ilegitima cuando su influencia sobre el
vecino es directa o indirecta y resulta considerable, atendida su cualidad, canti-
dad, duracidn, etc. La sancidn serd cesar dicha inmisién o indemnizar.

137 1bid., p. 91. Es conveniente aclarar que. al desarrollar las restricciones, Vodanovic inclu-
ye todo este grupo en las impuestas en interés del de la seguridad, omato y salubridad publicas,
pero en ¢l esquema final (p. 105) las considera un grupo aparte. Hemos preferido seguir esta
dltima opcidn.

138 Ibid_, p. 100.
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Conviene hacer algiin comentario antes de pasar a la historia fidedigna de la
garantfa. La clasificacién de Vodanovic es valiosa por la cantidad de limitacio-
nes enunciadas, pero contiene algunos errores debido al método empleado, emi-
nentemente privatista, que no puede sino resultar extrafic en un tema que
hoy pertenece sin discusidn al campo del Derecho piiblico. Asf, estimar que las
dnicas ‘limitaciones’ propiamente tales son las desmembraciones del art. 739
haria verdaderamente ininteligible el art. 19 N°24.2 de la C.P.R. en su referen-
cia a las “limitaciones y obligaciones™; por otro lado, no tratar €l problema de la
esencia del dominio, o la distinci6én limitacién-expropiacién, es obviar asuntos
que hoy son capitales.

2.3.5. Breve resefia de Ia discusién en la CEN.C.

La regulacién del derecho de propiedad fue estudiada preliminarmente por
una Subcomisién nombrada al efecto que presidiera el profesor de Derecho
Civil José Maria Eyzaguirre de 1a Huerta. El informe de esta Subcomision trata
el tema de forma integral, y entre las novedades propuestas estd la idea de
referir la garantfa constitucional a la ‘esencia’ del derecho, tesis formulada por
Tulio Philippi'®®, citando textualmente el art. 19.2 de la G.G. Agregaba que “el
concepto de esencia no es ajeno al ordenamiento positivo nacional, ya que sc
contiene en el art. 1444 del C. Civil”, y con él se protegia mejor al propietario
gue con la distincién entre derecho y ejercicio (en el sentido de disponer que
s6lo es limitable el ejercicio de un derecho y nunca el derecho en si). Ademds,
“el concepto de esencia tiene la ventaja... de que va evolucionando en funcion
del desarrollo cultural y las condiciones sociales, pudiendo incluso ccurrir que
aquello que hov es esencial mafiana pueda dejar de serlo y viceversa™. De este
meodo, seria un concepto flexible, apto para que los tribunales buscaran el “ver-
dadero sentido de la equidad”. Mds adelante, Ruiz y Eyzaguirre indican que la
‘esencia’ del derecho estaria constituida por las facultades que confiere, o sea,
usar, gozar y disponer’ .

La discusién dentro de la misma Comisién Ortiizar se inicia en la se-
sién 149, a la cual se invita a Eyzaguirre. Este explica que el proyecto presenta-
do introduce el concepto de ‘esencia’ de derecho en lo que hoy dia seria el
inciso 2 del 19 N° 24 —no el tercero—, con la precisa intencién de evitar que las
limitaciones del dominio o su regulacién cobren tal intensidad que lleguen a
suprimirlo. En efecto, el texto sefiala que:

“Sélo la ley puede, y sin afectar el derecho en su esencia, establecer los
modos de adquirir, de usar, gozar y disponer de la propiedad, y las limitaciones
y obligaciones que permitan asegurar el cumplimiento de su funci6n social y
hacerla accesible al mayor nimero de personas, satisfacer los intereses genera-
les del Estado, 1a utilidad y la salubridad piblicas, la seguridad nacional, el
mejor aprovechamiento de las fuentes y energfas productivas en ¢l servicio de la
colectividad y la elevaci6n de las condiciones de vida del comin de los habi-
tantes,

139 Actas de 1a Subcomision de Propiedad. en Anexos de la Sesién N° 148, cit., p. 27,
140 Ibid. Cfr. en p. 62 in fine y 64 las opiniones de Ruiz. En p. 63, la de Eyzaguirre.
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La funcién social obliga a emplear la propiedad en el fin que le es natural,
en armonia con los intereses colectivos”!4!,

En la sesién 150, Evans de la Cuadra se opone a la idea de incluir en esta
disposicién la expresién ‘esencia’, en contra de la mayoria que la estima una
innovacién claramente positiva. A su juicio, los elementos de la ‘esencia’ del
dominio son sus modos de adquisicion, y las facultades que concede al titular
del bien (usar, gozar y disponer). Sin embargo, incluir la palabra ‘esencia’
llevaria a congelar el concepto de la propiedad contenido en el ordenamiento
juridico existente al entrar en vigor la Carta Fundamental, lo que serfa
retardatario e inconveniente para una Constitucién, llamada a durar mucho
tiempo, en medio de diversas circunstancias sociales e histéricas. El problema
es que la llamada ‘esencia’ serfa un supuesto anterior a la Constitucidn, que ésta
no puede definir, y que inevitablemente se identificarfa con el ordenamiento
preexistente. Propone finalmente que una disposicién de este tipo se traslade al
inciso siguiente, como freno de las limitaciones que se pueden imponer a un
propietario, pero sin referirse a la ‘esencia’ del dominio, sino directamente a sus
elementos constitutivos, concepto que no tendria esta identificacién con las
normas legales anteriores y podria evolucionar satisfactoriamente conforme los
requerimientos de la comunidad nacional. Finalmente, se manifiesta partidario
de una cldusula general que proteja la esencia de todos los derechos reconocidos
en la Constitucién'*2,

Silva Bascuiidn planteé su desacuerdo con Evans, estimando valiosa la
innovaci6n. Recalc6 también que la garantia amplia la nocién civil del dominio
en forma tal, que “...cualquier tipo de beneficio patrimonial estd comprendido
dentro del derecho de propiedad... nadie puede ser privado sin expropiacién...
de la esencia del beneficio patrimonial que se le ha concedido”!*. Acepta —co-
mo lo hard toda la Comisién— la propuesta de extender la proteccidn del conte-
nido esencial a las demdas garantias, de modo que las leyes que lo desconocieran
pudieran ser declaradas inaplicables por la C. Suprema.

Rodriguez recuerda que la esencia de un derecho ¢s lo que le es consustan-
cial, de modo que si falta éste se transforma en otro o desaparece. A su juicio,
en el caso del dominio 1a esencia englobarfa sus:

- Modos de adquirir;
— Facultades de uso, goce y disposicidn;
— Atributos de exclusividad y perpetuidad.

Le gusta el texto propuesto, y piensa que la esencia de la propiedad podré
entenderse como:

141 E5 evidente 1a semejanza del “s6lo la ley puede, v sin afectar el derecho en su esencia...”
con el art. 53.1 de la Cons. Espaiiola de 1978, que —refiriéndose a los derechos y libertades
constitucionales— dice en su segunda frase: “Sélo por ley, que en todo caso deberd respetar su
contenido esencial, podrd regularse el ejercicio...” Dado que las actas son de 1975, no podenios
saber si hay algiin contacto entre estas normas mds alld de la raiz comun del art. 19.2 de 1a G.G.,
si bien ello no resulta relevante dado que el texto chileno, en definitiva, tomé otros rumbos en su
redaccidn.

142 Esta propuesta parece ser ¢l origen del actual 19 N° 26, ya que fue aceptada por tados los
demds comisionados. Corresponde, en todo caso, a una incorporacién mds fidedigna del modelo
alemdn (el citado 19.2 de 1a G.G.). que se refiere a todos los derechos fundamentales v no sélo al
dominio.

143 1bid, p. 13.
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— ¢l concepto filosdfico de 1a institucion;
— el modelo de propiedad, segin el derecho vigente al entrar a regir la Consti-
tucion.

Evans, en la sesidn 155, descalifica ambas alternativas para fundar su opo-
sicién al término ‘esencia’. Explica, asf, que la idea filoséfica de la propiedad
siempre serd fuente de debates eternos, jcomprenderfa, por ejemplo, la perpetui-
dad?, y de ser asi, ;por qué se aplicarfa de una manera al dinero que se deposita
en el Banco, y de otra a las producciones del talento o el ingenio? La segunda
opci6n (entender la propiedad segiin el derecho vigente al publicarse la Carta),
en tanto, petrificarfa estas normas, paralizando el progreso social y arriesgando
seriamente la estabilidad futura del mismo precepto. Finalmente, insiste en que
le parece “extraordinariamente peligrosa™ la expresidn ‘esencia’, pues en todas
las demds garantias del texto constitucional se da una clara idea de lo que es en
cada caso; v. gr., en la libertad de expresidn la ausencia de censura previa, en la
igualdad ante ley que no exista discriminacién arbitraria, etc. S6lo en la propie-
dad el constituyente habrfa callado, y ;sobre qué base enjuiciarfa la Corte Su-
prema la constitucionalidad de un texto legal impugnado al plantearse un recur-
so de inaplicabilidad? ;Con el C6digo Civil vigente en 1975, que sélo tiene
rango de ley? ;Con una concepcién filosdfica polémica?

Silva B. vuelve a defender la inclusién del término. Precisa que la garantia
constitucional de la propiedad se refiere al estatuto del derecho adquirido, sin
obstar a que posteriormente el legislador pueda configurar estatutos propietarios
diversos. Diez le sigue, indicando que serd una vélvula para que los jueces creen
derecho (un concepto juridico indeterminado). Ovalle se suma a las opiniones
anteriores, pero manifiesta que deberia precisarse qué es la esencia del dominio.
Si se deja la definicién a la filosoffa, puede caerse en los extremos mds perni-
ciosos, invocando “las nuevas ideas”, “la liberacién social”, etc. Ortlizar obser-
va que el problema estd en que el concepto no se define en la Constitucién, pero
apunta que esta dificultad se subsana con la doctrina caracteristica que existe
sobre la propiedad, unida al aporte renovader que en forma oportuna recogeria
la jurisprudencia, segin la evolucidn socioecondmica que sufriera la institucidn,
Rodriguez sefiala que tal vez el término fuera innecesario, en el entendido de
que si la Constitucién quiso garantizar la propiedad, lo minimo que puede
comprender esta proteccién es su esencia o, de lo contrario, dicha garantia serfa
letra muerta.

En la sesién N° 157 se distingue entre privacién y limitaciones del dominio,
debiendo las dltimas respetar la ‘esencia’ de la propiedad. En la N® 158 aparece
Jaime Guzm4n, quien apoya la tesis de Evans y refuerza su postura. Este dltimo
insiste en que prefiere disposiciones concretas que sean précticas y verdadera-
mente operativas, antes que preceptos doctrinarios que generen un debate inter-
minable. Para cllo quisiera trasladar el concepto del inciso segundo —limitacio-
nes— al inciso tercero —expropiacion: “Nadie puede ser privado de su propiedad
ni de su facultad de usar, gozar y disponer...”—, tesis que en definitiva se ird
imponiendo.

En la sesién 159, Evans dice que “...se deben distinguir tres situaciones...

...privacién total del dominio... expropiacién autorizada por ley, indemni-
zacion...

...obligacién o limitacién impuesta por razén de funcién social ...normal-
mente en el use o en la administracién... estdn autorizadas por la Constitucién y
no dan derecho a indemnizacidn.
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..una tercera situacién intermedia en que, sin privarse del dominio, sin
romper la vinculacién juridica entre el titular y el bien, se afecta a uno de los
elementos constitutivos y se priva totalmente de la administracién o... del dere-
cho a gozar... a obtener los frutos... o... del derecho de disponer de ella...”1**. Es
esta tercera situaci6n la que debe impedirse, lo que para Evans no se logra con
una norma que diga: “En tado caso, la ley no podrd afectar la esencia del
derecho”, que serfa fuente de permanente debate.

Silva Bascuiidn discrepa de la tesis de eliminar la palabra ‘esencia’ del
inciso segundo, pero, no obstante ello, estd de acuerdo conceptualmente con lo
que expresa Evans. Dice que “...el derecho de dominio no es cuestién de ser
titular de algo nominal...”, exige que “...acarree una serie de eventuales benefi-
cios para quien es titular del mismo. Y hay beneficios de tal manera engarzados
en la esencia de la titularidad, que si se priva de ellos se ataca a la esencia!?’,
Rodriguez, siguiendo a Silva, opina que “...en buenas cuentas, al establecer que
se debe respetar la esencia del derecho, 1o que se estd diciendo es otra cosa: que
no se haga fraude a la garantia constitucional mediante algunos resquicios y
férmulas que no estdn en flagrante contradiccién con los términos literales, pero
gue, no obstante, pueden desconocer lo que se sefiala como la ‘esencia’ del
derecho. Y no cabe la menor duda de que, si se esterilizan todas las posibilida-
des de ios beneficios materiales que pueda obtener el propietario y se lo trans-
forma en algo asf como un propietario moral, la esencia del derecho ha sido
conculcada”'#, QOvalle propone mantener la referencia a la ‘esencia’, pero su-
giere como férmula alternativa poner en ¢l inciso segundo: “En todo caso, los
modos de adquirir y las obligaciones y limitaciones que la ley establezca no
podran significar ni la pérdida ni la disminucidén sustancial de las facultades de
usar, gozar y disponer”. La propuesta, empero, no genera consenso.

Ortizar también prefiere la palabra ‘esencia’, porque, siguiendo a Rodri-
guez, la entiende como un concepto flexible y comprensivo: es més que usar,
gozar y disponer de fos bienes. Ovalle replica que, ciertamente, la ‘esencia’ del
derecho debiera, en términos conceptuales, comprender algo mds, pero ;qué
mds? Rodriguez responde que hoy, en abstracto, no lo sabemos, peto que la
préctica lo ird mostrando. Precisamente por esa incapacidad presente conviene
establecer una férmula conceptual general, que pueda abarcar al méximo de
casos. Ovalle lo refuta: ;Cémo es posible que de toda la Comisién no salga un
elemento diferente de los ya mencionados, que también esté comprendido en la
esencia del derecho de propiedad? Guzmdn se surma a esta postura y recuerda
que la esencia del dominio se puede remontar a Roma, sintetizdndose en los
modos de adquirir el dominio y las facultades que éste otorga, a saber: usar,
gozar y disponer. Que cambien es altamente improbable, y si se deja en la
Constitucidn una férmula vaga, pudiera ser que el dominio se interpretara en el
futuro de un modo més restrictivo que aquel en que todos concuerdan dentro de
la Comisi6n. Evans, siguiendo a Guzmaén, recuerda que como van a establecer
un recurso de amparo general para todas las garantias constitucionales, la esen-
cia del derecho no quedard a la sola interpretacién de la Corte Suprema, sino
que de todas las Cortes de Apelaciones del pais, lo que —dada la natural disper-

144 1hid , Sesién 159, p. 8.
145 1p1d,
146 1bfd., p. 9.
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sidn jurisprudencial— serfa un serio riesgo para la estabilidad econémica de la
nacién, dada la ambigiiedad del término controvertido.

Ovalle se suma a Evans y Guzmén, porque es un hecho que no aparecen
mds elementos en la esencia del dominio. Ortizar, Silva y Lorca no estdn de
acuerdo, ¢ insisten en mantener el érmino ‘esencia’ en el inciso segundo de la
disposicién, segin lo propusiera la Subcomisién. Guzmdn deja constancia de
que existe consenso en torno al respeto que merece la esencia del derecho,
reduciéndose el dilema a buscar la férmula mds eficaz para protegerlo. Ortizar
propone combinar las propuestas. Evans acepta, pero pide que no se repita el
término ‘esencia’ en la cldusula general de proteccidn para los derechos y en el
numeral de la propiedad.

En la sesi6n N° 160, Ortizar propone una mezcla, pero incluye la palabra
‘esencia’ con lo que deja el debate en el mismao lugar. Evans insiste en trasladar
este concepto al inciso tercero, estableciendo en €l que no puede privarse de
“alguno de los elementos que constituyen o caracterizan el dominio”. Guzmin
le sigue. Si bien existen dos férmulas dtiles, ¢l prefiere optar por la que define
mds al derecho de propiedad, precisando “...ciertos atributos y facultades deter-
minadas que no se puedan desconocer sin que, al mismo tiempo, se desconozca
la esencia del derecho, porque eso tiene un cardcter preceptivamente nitido”.
Ademds la idea de ‘esencia’ se resguardaria con una cldusula general que garan-
tizara a todos los derechos un contenido esencial (actual 19 N° 26).

Silva propone trasladar derechamente la expresidn ‘esencia’ al inciso terce-
ro, de modo gue nadie pueda ser privado de la esencia del derecho, sino por
medio de ley expropiatoria. Ello reéogerfa la idea de ‘esencia’ como criterio
base para que el legislador sepa distinguir expropiacién de limitacion. Ortdzar
dice que, en ese caso, preferiria la férmula de Evans que define, en el fondo, la
‘esencia’, a fin de no repetir la palabra. El resto de los comisionados se opone a
la idea. En esa linea Rodriguez dice que la esencia debe ponerse encabezando la
norma, y que €sta incluye:

—  Facultades de usar, gozar y disponer.
—  Atributos de exclusividad, arbitrariedad y perpetuidad.

Guzmin insiste en su punto de vista. Cree conveniente seguir la precision
de Rodriguez, consignando los conceptos de atributos v facultades como cosas
distintas, segtin éste expresd. Evans agrega un argumento l6gico en su postura:
la idea de ‘esencia’, si existe una cldusula general en ese sentido, sobrarfa en el
derecho de propiedad. Sin embargo, en el inciso tercero —gracias a la acertada
propuesta de Silva B.— sf tendria utilidad, pues el derecho de propiedad es el
tinico que no sélo admite limitaciones, sino también puede llegar a extinguirse
con su expropiacién. Ortizar cede. Silva B. propone poner esencia en el inciso
tercero, segun ya habfa dicho, pero serd Guzmdn quien postulard la redaccitn
defindfiTtiva: poner, en vez de ‘esencia’, “de sus atributos y facultades esencia-
les”147,

En la 161 vuelve la discusién, especialmente por parte de Silva. Sin embar-
go, Ortiizar termina aceptando la tesis de Evans y, de este modo, el inciso
tercero se aprueba en su actual formulacién. Ademds se acuerda que, de estable-

147 1bid.. Sesién N° 160, p. 29.
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cer ¢l legislador privaciones parciales (v.gr., de un solo atributo o una sola
facultad), el criterio para verificar su procedencia debe ser el de la esencia del
derecho: si el menoscabo es tal, que ella resulta afectada, deberd tomarse obli-
gatoriamente el camino de expropiar totalmente el bien; sélo si ello na ocurre
podria privarse parcialmente!*.

2.3.6. Aproximaciones a la esencia del derecho

Ya sabemos que la clave de la garantfa material del dominio pasa por
averiguar cuél es su esencia'*®. Esta aparece conformada en el art. 19 N° 24.3
por los atributos vy facultades esenciales de la propiedad, que revisaremos a
continuacién.

A. Los “Atributos Esenciales”

El Diccionario de la R.A.E. explica que atributo es “cada una de las cuali-
dades o propiedades de un ser” (acepcién 1)'%°. La l6gica entiende por ‘atributo’
aquello que se afirma o niega del sujeto. Sin embargo, no se trata de un simple
predicado, pues hace referencia a o que de forma'mds o menos esencial corres-
ponde al objeto pensado. La metafisica, de hecho, los estima una cualidad de la
sustancia, los “accidentes esenciales”, o predicados necesarios para que una
cosa sea lo que es. Incluso la escoldstica identificaba los atributos de una cosa
con su esencia®®® Ahora bien, hemos visto que en el debate de la Comisidn
Ortiizar se utiliz6 esta expresion, identificdndola con las cldsicas caracteristicas
del derecho de propiedad, a saber, que es un derecho absoluto, exclusivo y per-
petuo. Sin embargo, hace ya tiempo que la doctrina ha sefialado que estos
atributos merecen, en rigor, serias cbservaciones, de modo que es necesario
hacer una serie de precisiones sobre ellos para dilucidar hasta qué punto son
consustanciales al dominio'*!,

En relacién al cardcter absoluto de este derecho, esto es, que el duefio tiene
sobre su propiedad “...un poder soberano para usar, gozar y disponer de ¢lla a su

148 Cfr en art. 9, b) de D.L. 2.186.

149 gegiin 1a R.A E.. esencia es “lo permanente e invariable en ellas (las cosas); lo que el ser
es” (acep. 2); esencial es “sustancial, principal, notable” (acep. 2); y sustancial: “dicese de lo
esencial y mds importante de una cosa”. Diccionario de Ia Lengua Espafiola de la Real Academia
Espaiiola, Espasa-Calpe, Madrid, 15 ed., 1970.

150 Thrd, )

360a Enciclopedia Salvat, t. [1, Salvat Editores S.A., 1976, Barcelona, p. 341

151 Una mirada a nuestra doctrina civilistica nos indica que, més que hablar de “atributos”,
ella se ha referido a caracteres o caracteristicas del derecho de dominio, Asi, CLARO SOLAR,
ob. cit., pp. 341 vy ss., se refiere indistintamente a los “atributos o facultades” de usar, gozar y
disponer. Pese a confundir ambos términos, mds adelante, sin mediar algin subtftulo particular,
dice que de la propiedad plena (la que retine las tres facultades) se predica que es absoluta,
perpetoa y exclusiva (N°% 292 a 295, en pp. 341 y ss.). Por su parte. el texte de Alessandri —o
mejor de Vodanovic— en sus diversas ediciones indica que estos tres — més el ser un derecho real—
son los “caracteres” del dominio. El texto de Fernando ROZAS (ob. cit., p. 86), en tanto, las enu-
mera como “caracteristicas” y el de Daniel PERAILILLO (Los Bienes. La Propiedad y otros Dere-
cho Reales, Ed. Jdca,, Stgo., 1993 —reimpresién de la segunda edicién de 1591-) como “caracte-
res”, agregando como Alessandri el de ser un derecho real. Novoa también se refiere a los tres
“caracteres tradicionales del derecho de propiedad”, “fruto de una doctrina jurfdica tradicional al
servicio del capitalismo”, “Instrumentos...”, cit., pp. 77 y 81, y “El derecho...”, cit., pp. 23-27.
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arbitrio, sin que nadie pueda impedirselo”!*2, Novoa ha negado su vigencia'® y
Vedanovic asegura que es una idea que “siempre se ha considerado exagera-
da”!5% pues el derecho tiene limitaciones internas que lo restringen y determi-
nan su contenido normaj. En abono de ello, cita el mismo art. 582 del C.C., pues
concede, es cierto, un poder arbitrario, pero “...no siendo contra la ley...”, es
decir, admitiende que ésta pueda restringirlo. Por ello sugiere que mds bien
deberia hablarse de que es un derecho general o independiente'*, Ello, en nues-
tra opinidn, no resuelve el problema, pues estas dos dltimas notas sirven para
distinguir el dominio de los demds derechos reales en una légica de Derecho
privado extrafia al problema de las limitaciones, propias del Derecho ptiblicol®®,
En efecto, la constitucién de derechos reales limitados sobre una cosa es un
asunto que compete a la voluntad de los particulares, y més bien corresponde a
una forma de uso ¢ goce particular que hace el dueiio del bien; si a cambio
recibe una contraprestacién, seria casi un goce y ésta ¢l fruto civil obtenido. En
definitiva, mds que como una restriccién que se autoimponga, el propietario
debe verse como una alternativa de uso o disfrute de su bien, aunque sea por
mera liberalidad!¥7-!%8. E] problema de las limitaciones que se oponen a este
pretendido cardcter absoluto, en cambio, tiene que ver con intervenciones admi-

152 ygpanovic, ob. cit,, p. 137.

133 “B| Derecho de...”, cit. p. 24,

154 El mismo CLARO SOLAR, al decir que la propiedad es absoluta, de inmediato aclara que
ello no equivale a ilimitada, ya que “el propietario debe servirse de la cosa conforme a las leyes
naturales ¥ con sujecién a las leyes civiles”, cit,, p. 342.

153 Ibid., p. 138. Por general se entiende que autoriza al titular para aprovecharse de todas
las utilidades de la cosa, salve las excepciones que importa la existencia de otros derechos reales
sobre la cosa. En oposicidn a ello, los demds derechos reales sélo son especiales. Por indepen-
diente, en tanto, que el derecho existe por si mismo, no presuponiendo la existencia de ningtin
otro derecho sobre la cosa, Nuevamente se opone a los demds derechos reales que siempre
concurren conjuntamente, al menos, con el derecho de propiedad del dueiio de la cosa.

36 Como es sabido, la doctrina mds generalizada sostiene que el criterio diferencial entre el
derecho ptblico y el privado no debe buscarse en 1a indole de los intereses protegides, sino que
en la naturaleza de la relacidn existente entre Jos sujetos. Asf, segin Eduardo Garcia Mdynez,
“..1a relacién es de derecho privado si los sujetos de la misma encuéntranse colocados por la
norma en un plano de igualdad y ninguno de ellos interviene como entidad soberana. Es de
derecho piblico, si se establece entre un particular y el Estado (cuando hay subordinacién del
primero al segundo) o si los sujetos de la misma son dos dérganos de poder piblico o dos estados
soberanos”, en Introduccidn al Estudio del Derecho, Ed. Pormia §.A,, 29" ed., 1978,

157 Seria ¢l ejercicio de la facultad jurfdica de disposicisn, conforme a la clasificacién de
facultades de Vodanovic, concretada en una enajenacién laro sensu. (“Todo acto de disposicién
entre vivos por el cual el titular transfiere su derecho a ofra persona o constituye sobre ¢l un
nuevo derecho real a favor de un tercero, nuevo derecho que viene a limitar o gravar el suyo ya
emstcme ob. cit,, p. 170).

En relaclén a la misma situacién, se dice que este derecho serfa abstracto y eldstico, en
tanto existe independientemente de las facultades que otorga, de modo que ¢l propietario puede
suspender o enajenar el ejercicio de algunas de éstas, sea por la via contractual o la mera
abstencidn del titular, y a la inversa, asi como se comprine puede “.. expandirse, de nuevo en toda
su plenitud, automaticamente, en cuanto cesa de existir el derecho concurrente que lo comgrimia™
(ibid., p. 140). Los ejemplos sefialados son la cldusvla de no enajenar y las servidumbres, A
nuestro entender, y tal como Jo sefiala Rodot4 (ob. cit., p. 238), esta caracterfstica es propia de la
constitucién de derechos reales limitados sobre un bien (que, como vimos, nuestro Cédigo llama
“limitaciones de la propiedad”), pero no puede exportarse sin més al derecho piblico y las
limitaciones que €ste impone a la propiedad, pues éstas definen ef contenido normal de la propie-
dad, por lo que no cabe ninguna reexpansién,
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nistrativas, equiparables, como dice Mohor, a “cargas piiblicas”, en las que la
autonomia de la voluntad es pricticamente indiferente. Por ello parece miés
acertada la tesis italiana, recogida por autores hispancs, que prefiere hablar de
un derecho tendencialmente pleno', antes que absoluto. Y esta tendencial ple-
nitud viene asociada a la idea de que la propiedad, en cualquier sistema juridico
y en toda época, se ha entendido siempre como el poder mds intenso de un
sujeto sobre los bienes que reconoce el ordenamiento en vigor. Ahora bien, el
término ‘absoluto’ parece también inconveniente, porque el ordenamiento cons-
titucional reconoce las facultades del propietario, pero las orienta a ciertos fi-
nes (funcién social} que permiten su restriccién, con lo que el derecho de pro-
piedad constituye un poder funcionalizado, es decir, siempre una facultad
individual —un ‘poder’—, pero dirigida al logro de ciertos fines que legitiman su
proteccién juridica; precisamente éstos constituyen la 1lamada funcién social de
la propiedad. Al decir de Rodotd, esta funcién “séio se puede encontrar en el
interior de la propiedad como un elemento componente de su estructura”'®.
Fuera de estos fines no existen poderes o facultades, de modo que ya no es
posible hablar de “abuso de derecho”, sino, como dice Barnés, de ausencia de
derecho!®!. No est4 de mds recordar que también la doctrina social de la Iglesia
ha insistido permanentemente en que la propiedad no es un derecho absoluto!®2.
Por todas estas razones, me parece correcto decir que el dominio, en vez de
absoluto, es un poder funcionalizado tendencialmente pleno.

La segunda caracteristica cldsica es 1a exclusividad, que “supone un titular
dnico facultado para usar, gozar y disponer de la cosa y, por ende, para impedir
la intromisién de cualquier otra persona”!, sin que esto obste a la copropiedad.
Sin embargo, ella también admite excepciones, como lo expone el mismo
Vodanovic. Estas son el derecho de uso inocuo, el acceso forzoso o coactivo y
el principio del mal menor.

El ldmo ‘atributo esencial’ es la perpetnidad del dominio. Ella implica
que no se sujeta a limitacién de tiempo y puede durar “tanto como dure la cosa”,
subsistiendo “independientemente del ejercicio que se puede hacer de é1” —si
bien esto depende del estatuto concreto del bien posefdo que siempre debe ser
respetado; la propiedad de una concesidn minera, por ejemplo, licitamente po-
dria tener un régimen de amparo por trabajo, segiin ¢l art. 19 N°24.7 de la
C.P.R—, Ello no se opone, entonces, a que la cosa se destruya o el derecho
adquirido se pierda por una causal de caducidad congéoita a €ste o convenida

159 En este sentido, NOVOA cita a U. NATOLI v S, PUGLIATTI, “La Propiedad...”, cit,, p. 26.
S. RODOTA opina del mismo modo, y le siguen los espaiioles MONTES, ob. cit., y BARNES, ob. cit.,
p. 92.

180 Ob, cit., p. 220.

161 Para BARNES. la tesis del abuso del derecho es vélida en las coordenadas propiedades-
derecho subjetivo absoluto, pero no cabe ante un poder funcionalizado, pues “no parece posible
hablar, ante un uso incorrecte del derecho de propiedad privada de “desviacién de poder” o
“abuso del derecho™, sino mds bien de un “no poder” o “exceso de poder”. Es decir. no se concibe
que el dominio incluya facultades para dafiar a otros, ob. cit,, p. 87. Cabe hacer notar que la
mayoria de la docirina no ve incompatibilidad en la coexistencia de ambos institutos, incluso los
autores més dedicados al tema como MONTES, Novoa, CEA, VODANOVIC, efc,

162 A} respecto puede verse nuestra memoria, cit. supra nota I, capftulos 1.2.1. y 1.5.4., y las
enciclicas CA. N°30; RN. N° 16, QA N° 45y 49, MM . N° 19y 119, G.S. N° 71, P.P. N° 23,

163 YopANOVIC, ob. cit., p. 38.
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libremente, como en el caso de la propiedad fiduciaria'®*!6%. En estos casos no

se trata de que el dominjo en cuanto derecho sea temporal, sino de que su objeto
tiene una duracién limitada o finita.
Quedan as{ precisados en su cortecto alcance los atributos det dominio!%,

B. Las Facultades Esenciales

Segin la R.A.E., facultad es la “aptitud, potencia fisica o moral” y, en una
segunda acepcién mds cercana a nuestro tema, el “poder, derecho para hacer
alguna cosa”'®’, De este modo, podemos decir que las facultades dominicales
son los poderes que, al ejercitarse, permiten el aprovechamiento del objeto del
dominio. La jurisprudencia y doctrina nacional han enumerado las cldsicas fa-
cultades romanas, esto es, usar, gozar y disponer'®®, recogidas por las palabras

164 VODANOVIC cita 2 CASTAN TOBENAS, quien indica que el cardcter perpetuo “no es obs-
tdculo a que se pueda hacer depender la extincién del derecho de propiedad de ciertas causas
establecidas y previstas en €l momento mismo de su adquisicién. Se puede decir, en este sentido,
que el dereche de propiedad es porencial o normalmente perpetuo, pero no irrevocable”. Ibid,,
pp. 38-9.

165 Novoa, reconaciendo esta caracteristica como parte de la propiedad en el sistema del
derecho occidental tradicional, se pronuncia en contra de ellas, siguiendo a J. CARBONNIER, quien
proponia que la propiedad durase sdio tres o cuatro generaciones, a fin de que fuera sélo por un
plazo “conforree con ¢l tiempo de la vida humana™; cft. *“Instrumentos Jurddicos...”, ob. cit., p. 107.

165 Dejamos constancia de que NOVOA sefiala que otra nota caracteristica del dominio en el
derecho occidental, omitida por los juristas tradicionales. serfa su ilimitacién cuantitativa, pues
“el concepto tradicional sobre el derecho de propiedad no ve ningin aspecto reprobable en una
gran y desproporcionada acumulacién de riqueza, olvidando que ésta no puede menos de ser
ponderada con la situacién de extrema pobreza en que se desarrolla la vida de tantos™. Para
NOVOA, “es necesario, por exigencia racional, poner limite cuantitative al monto de los bienes
sobre los cuales un solo individuo puede pretender dominio, tanto porque en los casos de evidente
exceso se quiebra el fundamento tedrico mismo del derecho de propiedad privada, cuanto porque
en un mundo en el cual hay tanta hambre y miseria resulta iricuo reconocer a unos pocos el
derecho sobre una cantidad tan desbordante de rigueza” (“Instrumentos Juridicos...", cit., pp. 105
y 130). El mismo autor cita el criterio de J. CARBCNNIER, que sostiene que “la propiedad no sea
reconocida mds que en cuanto esté sostenida por una posesién subyacente y estable”, lo que no
ocurre cuando es tan dilatada, que “ne puede ya ser ‘aprehendida corpere et animo por un solo
hombre™. {Ibfd., p. 105. La cita de CARBONNIER es del libro Derecho Flexible, Ed. Tecnos, 1974,
235 a 238. Igual criterio sustentaba NOVOA en su obra de 1977, “El derecho...”, p. 32). Es claro
que este tipo de opiniones no gozan en la actualidad de mucha vigencta, sin perjuicio de entender
que la posibilidad de limitar a la propiedad parezca especialmente clara en los casos que estos
autores denuncian, dado que la funcidn social a la que estin Ilamados dichos propietarios es
especialmente exigente. En todo caso, este tema no puede tratarse como caracteristica del dominio
en el sentido de verificar si constituye o no un atributo, ya que se enmarca en ¢l tema del derecho
a la propiedad, el ius ad rem (19 N° 23 de la Constitucién), conceptualmente diferente, y que en
nuestro derecho no se extingue de modo alguno, porque un sujeto haya adquirido una cierta
cantidad de bienes.

167 Diccionario, ob, cit.

168 Nuestros autores han sefialado reiteradamente que estas son las facuitades inherentes al
dominio. Asf lo sostienen CLARO SOLAR (cb. cit., pp. 334 y ss.) y Rozas (ob. cit.,, p. 87), si bien
las llaman indistintamente atributos o facultades, Las diversas ediciones de ALESSANDRI y el texto
de PENAILILLO (ob. cit, pp. 73-74) hablan de ellas sélo como facultades. La jurisprudencia tam-
bién recoge esta idea, p.ej., en R.D.J., t 53, 1, 217; .46, I, 54, 1. 86, V, 222, Fallos del Mes
N° 380, p. 359, consid. 11, entre otros. Nuestra doctrina de tipo publicista, como MOHGR, NOvVoA
y CEA, son del mismo parecer. Hay fallo, sin embargo, que también confunden facultades con
atributos. En Rios Martinez con Sociedad Constructora Octava (C. de AA. de Concepcidn, R.D.J.,
t. 86, 2% parte, . V.. pp. 222 y ss.) se da una idea de ‘atributos’ sumamente amplia ¥ confusa:
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“gozar y disponer” del 382 del C.C. (en que gozar comprende el uso y el
goce!%?), y por nuestro constituyente expresamente en el art. 19 N°24.2 (“S6lo
la ley puede establecer el modo... de usar, gozar y disponer...”).

Sin embargo, en la actualidad existe resistencia a ver este derecho como
una suma de faculiades determinadas y se prefiere una perspectiva unitaria del
dominic, en 1a cual ésta se entiende como un “sefiorio pleno sobre el objeto de
la propiedad, con abstraccién de las mayores o menores facultades que confie-
re”!70, entendiendo que caben todas las imaginables habida cuenta de las limita-
ciones del derecho!”!, aun cuando la generalidad de los c6digos, incluso los més
recientes, siguen definiendo al dominio analiticamente, esto es, enumerando las
facultades que confiere!”,

Vodanovic clasifica las facultades en materiales y jurfdicas. A la primera
corresponden uso, goce v disposicién material'”?. Las segundas se engloban en
la disposicién juridica, que incluye el abandono, la renuncia y la enajenacion.
Esta dltima puede entenderse en un sentido estricto, que consiste en entender
por tal la transferencia de un derecho, o, en un sentido amplio, que agrega la
posibilidad de limitar la propiedad {constitucién de usufructos o servidumbres)
o gravarla (constitucién de una prenda o hipoteca).

Ahora bien, entendiende incluidas estas facultades en la esencia del dere-
cho, no avanzamos demasiado. En efecto, lo importante es saber hasta qué

“En este concepto de ‘atributos’ del dominio deben considerarse, a manera de ¢jernplos: la condi-
cién de predio riberano, tener acceso a una plaza o a un camino ptiblico. Estas circunstancias
evidentemente son atributos y facultades de un predio con contenido patrimonial y al terreno que
se le priva de ellos, se le quita algo de su valor” (cons. 25° final}. Algo similar en sentencia de C.
AA. de Santiago, 16/6/1993, cons. 3°,

169 ¢°fr Claro Solar, ob. cit., p. 335.

170 Cfr. PENAILILLO, ob. cit., p. 61.

171 8¢ ha dicho que “estdn hoy olvidadas y se consideran falsas las doctrinas antiguas que
definfan el dominic como el ius utendi, fruendi, abutendi. possidendi, alienandi, disponendi,
vindicandi, o mas brevemente, como el derecho de usar y disponer de la cosa (...); 1a propiedad no
es suma de facultades, sino unidad de poderes conferidos al titular; no es una serie de facultades
determinadas a priori, sino un sefiorfo general del que forman parte todos los poderes imaginables
¥ no son sino manifestaciones de su plenitud. Enumerarlos no es, pues, posible, porque no es
posible enunciar lo que el propietario pueda hacer, sino sélo lo que no puede hacer, ya sea que ¢l
limite le venga impuesto por las normas juridicas, ya derive de la concurrencia de un hecho
ajeno”. R. DE RUGGIERO, Instituciones de Derecho Civil, traduccién de la 4* ed. italiana, Ed.
Reus, Barcelona, s/f. (Se trata, en todo caso, de comentarios al Cédigo de 1865 y no al de 1542).

172 Refiriéndose al art. 348 del C.C. espaiiol, que define la propiedad, dice DIEZ-PICAZO que
“seguramente el legislador pretendi6 incluir, al hablar del derecho de pozar y disponer, todas las
facultades que un examen erudito y meticuloso es capaz de descubrir en el propietario. Ademds,
los Cédigos modernos no han podido abandonar la caracterizacidn de la propiedad que se indica.
Asf, el art. 832 del Cédigo italiano de 1942 dice que ‘el propietario tiene el derecho de gozar y
disponer'; el art, 1305 del Codigo portugués de 1966 reconoce en el propietario ‘los derechos de
uso, goce y disposicién’, el pardgrafo 24 del Cédigo Civil de la R.D.A. de 1975 expresa que “el
ciudadanc tiene el derecho a la posesién y goce de las cosas de su propiedad. Tiene el derecho de
disponer de las cosas que le pertenecen, en particular de transferir la propiedad a otro, como
también de ceder a otro la posesién y goce de las cosas’, etc.”, Luis DIEz-PicAZo y A. GUILLON,
Sisterta de Derecho Civil, vol. 111, Derecho de Cosas, Ed. Tecnos, Madrid, 1990.

173 Segiin VODANOVIC, uso es “aplicar la cosa misma a todos los servicios que es capaz de
proporcionar, sin tocar sus productos ni realizar una utilizacién que importe su destruccidn inme-
diata”, ob. cit., p. 52. El goce consiste en hacerse dueiio de los frutes y productos que dala cosa. y
la disposici6n malerial implica poder destruir materialmente 1a cosa, transformarla o degradarla, y
es la cldsica caracteristica del dominio.
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grado son esenciales: ;lo es todo tipo de goce o cualquier forma de uso o dispo-
sicién?

Barnés, analizando el mismo problema en el ordenamiento espafiol, estima
que “la Constitucidn, en definitiva, no parece garantizar ni proteger un concreto
tipo de goce, un aprovechamiento de naturaleza especifica ni, por tanto, de un
dmbito y alcance determinados. Protege, en cambio, la presencia de una facultad
de goce tendencialmente plena y, relativamente, siempre superior al de los res-
tantes derechos que tengan por objeto la explotacién de bienes”!’*. De este
moado, el legislador no podria eliminar esta facultad, sino sélo regularla. Ello
implica que la eleccién del tipo de goce pasa a ser competencia de la autoridad.
No la eleccién frente a terceros, esto es, en el campo privade, sino frente al
Estado. Asf, en la propiedad urbana, “son los poderes piiblicos los que eligen el
tipo de goce, determinan el aprovechamiento o explotacién del particular™'”>,
sin que se dude de la constitucionalidad de tales medidas. Sin embargo, la
competencia del legislador no es absoluta, pues no puede llegar al extremo de
que el propietario no obtenga beneficios. Asi, la ecuacion entre cargas y benefi-
cios debe siempre ser favorable para estos ultimos. Los mismos principios son
predicables para la facultad de disposicién. Sin embargo, dejaremos esta polé-
mica para cuando tratemos de recapitular y dilucidar en qué consiste efectiva-
mente la ‘esencia’ del dominio.

Conviene aclarar que nuestra doctrina no menciona entre las facultades a la
de administracién, por entenderla comprendida en el uso y goce de la cosal’,
de modo que también resulta esencial. Otra facultad no sefialada por nuestra
doctrina, pero si por la espafiola, es la de reivindicar'™, que resulta de ser el do-
minio un derecho real; me parece que también debe ser considerada como
facultad esencial para los efectos del 19 N° 24.3 de 1a Constitucion.

C. LaEsencia del Derecho

Llega, finalmente, el momento de recapitular y descubrir en qué consiste
realmente la escurridiza esencia de la propiedad privada. Dentro de la doctrina
nacional y comparada existen varias opiniones que pasamos a eXponer.

Mohor sustenta una tesis relativista. Para €l, la idea de una esencia como
nicleo del derecho, intangible para las limitaciones y rodeado por un espacio
concéntrico que, si las tolera, sélo “dificulta la comprensién del problema™ 78,
No existe un sector no esencial o accidental del derecho, pues en éste no hay
aspectos més significativos que otros: “ninguno, en esencia, es mds sacrificable

174 BARNES, ¢b. cit., p. 323.

175 Infd., p. 325.

176 En este sentido, CEA, “Apuntes..”, ob. cit., p. 281 (con s6lido respaldo en la historia
fidedigna: entre muchos, “Actas...””, Sesién N° 160, p. 12). Define administrar como “la facultad
de conservar ¢l bien de gue se trate, de incrementarlo y aprovecharse de los beneficios que ¢l bien
genere'’,

177 Dice DIEZ-PICAZO que el art. 348 del C.C. espafiol destaca que “el derecho de propiedad
se define por la reunién de tres facultades (gozar, disponer y reivindicar)”, ob, cit., p. 161. Ello se
explica al leer el citado articulo, que sefiala que el dominio es “el derecho de gozar y disponer de
una cosa, sin mds limitaciones que las establecidas en las leyes. El propietario tiene accién contra
el tenedor y el poseedor de la cosa para reivindicarla”.

178 “Taxonomia...”, cit., p. 306.
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que el otro”. Lo que ocurre es que, conforme se van sucediendo las limitaciones,
pareciera ser que la parte del derecho que no se ha visto afectada por ellas es
més importante que los aspectos que si se han visto restringidos. El fenémeno
de las limitaciones no hace sino reflejar la tensién existente entre la sociedad
(limitaciones) y el individuo (propiedad) —en otras palabras, entre la dimensién
social y la individual del hombre—, que se encuentra en un nivel de equilibrio
diferente conforme evolucionan los pueblos: avanza, se mantiene o retrocede en
una u otra direccién. Termina afirmando que “no hay un nicleo, hay sélo un
derecho que se identifica por las particularidades de su contenido especifico en
un espacio y tiempo determinados, vy cuya realidad esti permanentemente en
estado de cambio...”'”, de modo que no existen dos circulos concéntricos, sino
s6lo uno, cuyos contornos se modifican continuamente. Esta variacidn no signi-
fica que el conjunto de finalidades a que responde ¢l dominio cambie; lo que
ocutre es que son satisfechas mediante diversas modalidades especificas. Por
ello 1a esencia del derecho “no debe definirse por un contenido especifico y con-
creto. Hay, efectivamente, y seguird habiendo, una facultad de uso, goce y
disposicién, pero el cimulo de atribuciones que cada una de ellas involucra ird
modificindose indefectiblemente. Por esta razén, la esencia debe ser definida
sélo por la relacién ontolégica del derecho con la finalidad a que accede, pues-
to que ella permanecerd a través de los tiempos™'%; y esta finalidad consiste en
“satisfaccién de necesidades personales, instinto de seguridad, previsién de ne-
cesidades futuras, estimulo de la produccién”'®!, De este modo, los tribunales
controlardn las limitaciones del dominio de acuerdo con el nivel de equilibrio
entre individuo-sociedad y la modalidad de satisfaccién de las finalidades rese-
fladas vigente en ese momento histérico. ;Qué sentido tendria entonces la pro-
teccién del art. 19 N° 26 de la C.P.R.? Bdsicamente, permitir ese control juris-
diccional de las leyes, de modo que el juez pueda determinar si una limitaci6én
se ajusta o no a la Constitucién, considerando —en el momento y sifuacion
concreta- €l nivel de equilibrio ya referido, y del que forma parte el mismo
juez: “de ahf es que su decisién no es puramente juridica, sino bisicamente psi-
coldgica, de lo que, en definitiva, resulta que la esencia del derecho no es una
realidad jurfdico-geométrica, sino, mds bien, juridico-psicoldgica y teleolégi-
ca”'®2, Sin embargo, al comentar en ¢l mismo trabajo hasta dénde son admisi-
bles las restricciones parciales del derecho y cudndo es necesario para el Estado
hacer uso de la expropiacién y no la limitacion —por lo menos en el “actual
momento histérico”—, dice que el problema *...parece resolverse en funcién de
las posibilidades de aprovechamiento residual que corresponden al titular del
derecho, es decir, de las reales posibilidades de explotacion o de aprovecha-
miento que restarfan al propietaric si se consumare la intervencién estatal. Si
ellas se tornan ilusorias, la via a utilizar por el Estado debiera necesariamente
ser la expropiaci6én”!8?,

Cea, mds sintéticamente, se limita a indicar que, segiin Ia historia fidedigna
de la norma fundamental, “la esencia del dominio, su nticlea caracteristico e

179 Ibid., p. 307. Cursivas en el original.
180 hid., p. 308.

181 [hig,

182 [hid,

183 [bid., p. 298.
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insuprimible, es la suma o conjunto de atributos y facultades”'®%, los que deben
ser ejercidos por su titular'®%; el contenido minimo es mds que la titularidad no-
minal; es su ejercicio efectivo: “Si privar del derecho es despojar (...) de 1a titu-
laridad, privar al derecho de su esencia es, en cambio, dejar aparente o nominal-
mente la titularidad, quitando su contenido. Por eso el constituyente obturd el
resquicio, defendiendo al duefio tanto de la privacién de su derecho como de la
esencia del mismo. Y puesto que el dominio en si no vale nada sin sus posibili-
dades de ejercicio, privar de los atributos y facultades de ese derecho, aunque
sea parcialmente, por plazo definido y tan s6lo uno de aquellos componentes
esenciales, es quitar la propiedad y hacer esto es, obviamente, privar al titular de
su ejercicio”!®,

Baeza cita a Bernaschina, quien -al comentar el mismo problema en rela-
cién al texto de 1925- indicaba que, mediante ley, podfa limitarse el ejercicio
del dominio, lo que Unicamente comprendfa su uso y goce; la facultad de dispo-
ner, en cambio, sélo podia verse afectada por expropiacién o sentencia judi-
cial'®’, Asf esta dltima facultad serfa la esencial.

Para Evans, “la ‘esencia’ de cada derecho se expresa en uno o mds bienes
juridicos que garantizan su real vigencia, que distinguen el precepto, singulari-
zéndolo, v sin los cuales la consagracién constitucional apareceria como expre-
sién de una intencion meramente discursiva... en el derecho de propiedad su
esencia estd en que ninguna limitacién v obligacién que pueda imponer el legis-
lador, o la autoridad en su nombre, puede afectar las facultades de uso, plena
administraci6n, goce vy disposicién que son propios del dominio™!®,

Por su parte, Rios indica que el contenido esencial de un derecho es su
niicleo irreductible, el cual no puede ser definido por la ley, ya que lo establece
el constituyente. Por ello, debe ser encontrarse “en la propia Constitucién; o, en
su defecto, en el ordenamiento juridico preexistente, que hubo de servir al
constituyente de necesaria referencia; siempre que sus normas sean arménicas
con la preceptiva constitucional y efectivamente consagren lo que la Constitu-
cion garantiza”; en la propiedad, este contenido se expresa en las facultades
sustanciales que comprende este derecho “y que no son otras que los derechos
de usar, gozar v disponer del objeto en que recae™!®.

Conviene echar un vistazo a lo que ha dicho respecto al tema la doctrina
espafiola. Barnés indica que el contenido esencial de la propiedad consta de dos
elementos inescindibles: la rentabilidad econémica que le pueda producir al
propietario la explotacién directa de los objetos de su dominio, y el que esta
explotacién haga accesible al resto de las personas los bienes ~lo que €l llama
“eficacia difusiva’—. En su perspectiva, las facultades de goce y disposicion
forman parte de la esencia det derecho, si bien —como ya dijimos— la Constitu-
cién no garantiza una concreta amplitud de goce o disposicién para el propieta-
rio, asunto que toca definir al legislador, si bien en la ecuacién cargas-benefi-
cios el propietario siempre debe salir favorecido!'®.

184 Cga, “Apuntes...”, p. 285.

185 Cfr, en Sesién N° 157 de la CEN.C., en EVANS, “Los Derechos...”, toma IL cit., p. 524.

186 Cga, “Delimitacidn...”, ob. cit., p. 63.

t87 BAEzA, ob. cit., p. S1. La obra de Bernaschina citada es Constitucidén Politica y Leyes
Complementarias, p. 282.

188 o] 55 Derechos...”, ob. cit., t. I, p. 149.

189 “B] principio..."”, ob. cit., p. 68.

10 Supra nota 72.
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Expresamente se opone a esta idea Martinez Lopez-Muiiiz, quien estima
con razén “...que la garantiz constitucional incluye todo el poder de goce y
disposicién que permita cada tipo concreto de bien, por su propia naturaleza,
habida cuenta de Ia integridad de la funcién social del derecho de propiedad
sobre él, con arreglo a la cual la ley habrd de hacer... 1a determinacion de limites
que resulten razonables. No hay base en la Constitucién para entender que se ha
entregado al poder publico el entero poder para decidir el tipo de goce v el tipo
de poder de disposicion que haya de corresponder a cada tipo de bien... Es cier-
to que el margen de determinacién deferido al legislador es grande, pero éste
debe encontrar sus limites constitucionales en la misma naturaleza de los bie-
nes, de que, en buena medida, depende la concreta funcién social que ha de
cumplir el derecho de propiedad sobre ellos, asf como en el principio... de nece-
saria justificacién proporcionada de los 1imites a la libertad individual, y en el
principio de igualdad..”"®'. El contenido esencial, para este autor, reside en
reconocer un “...espacio para la libre determinacién en el ejercicio de las fa-
cultades dominicales, que es radicalmente consustancial con la nocién misma
del derecho a la propiedad privada”’®?.

Por dltimo, hay quicnes restringen fuertemente ¢l alcance del contenido
esencial garantizado, Montés, fuertemente influido por la doctrina italiana!®, es
de este parecer. “Se trata —dice— de no suprimir el instituto ‘propiedad privada’
por obra del legislador ordinario”!®*, de modo que perviva en la organizacién
socioecondmica alguna categoria de bienes apropiables por los particulares; el
objeto de la proteccidn constitucional es la propiedad privada como institucién,
no pudiendo el legislador ordinario suprimir la de los medios de produccién
como base de la organizacidn econémica; “pero no se reconoce el statu guo, ni
en la extensi6n ni en el quantum”!'®®, admitiéndose cualquier tipo de limitacién
general, pues “sOlo los sacrificios individualizades se indemnizan en nuestros
sistemas”’; los generales sélo darfan derecho a una “distribucién equitativa de
cargas y beneficios”, como lo plantea el art. 87 de la Ley del Suelo hispana. Con
todo, este autor reconoce un ‘contenido minimo’: “la imposicién de vinculos o
limites a Ia propiedad no podria llegar a ser tal, que impidiera el desarrollo de la
libre iniciativa econémica privada, o que la hiciera ilusoria™!?.

Novoa sigue un criterio de este tipo, si bien su andlisis —como el de Mon-
tés— se basa especialmente en la doctrina italiana y no examina nuestro texto
constitucional; asf, estima que aun cuando la Constituci6n de un pais garantizara
un contenido esencial de la propiedad, éste sélo se verfa vulnerado “cuando se
saca del 4mbito de apropiacién privada a la mayor parte de los bienes que el

191 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, José Luis, “Derecho de Propiedad y Proyecto de Reforma de
Ley del Suelo”, en “Derecho Urbanistico Local”, José Maria Boquera Editor, Ed. Civitas, Madrid,
1992, p. 78.

192 1btd., p. 77. También en pp. 71-73.

193 Cfr. en nota 243 de p. 155, MONTES, V. L.. ob. cit.. la coal contiene numerosas opiniones
de autores italianos que sostienen que en su sistema jurfdico la dnica garantia existente es que la
propiedad va censtituida s6lo puede expropiarse por ley, funddndose en la utilidad pdblica y
previa indemnizacién. No se impide, en cambio, que leyes futuras establezcan nuevas limitaciones
a la propiedad constituida anteriormente. 0 creen nuevos estatutos dominicales que confieran
menores facultades que los actuales, con tal que estas nuevas leyes carezcan de efecto retroactivo.

194 hid., pp. 165-166.

193 1bid., p. 168.

196 1hid., p. 158.
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hombre necesita para su subsistencia y desarrollo”, de modo que el legislador
podrfa, “aun sin autorizacién constitucional expresa..., fijar topes a la cantidad
de bienes que cada individuo puede acumular para su propiedad exclusiva”.
Reconoce, en todo caso, 12 necesidad de cumplir las normas sobre expropiacion
que existan!?7.

Dejamos para el final la opinién de Dfez-Picazo, que parece ser la més
completa. Este autor, aplicando la doctrina jurisprudencial que €] mismo habfa
iniciado en 1981'%, entiende que para aproximarse a la esencia del derecho
debe acudirse a dos criterios complementarios, uno dogmdtico (parte del conte-
nido que permite la recognoscibilidad del derecho como perteneciente a un
determinado tipo) y otro de jurisprudencia de intereses (la parte del contenido
que resulta necesaria para que queden protegidas las finalidades y los intereses a
los que el derecho subjetivo debe servir y de los que es instrumento). En base al
criterio dogmdtico, “un derecho de propiedad s6lo es recognoscible como tal, si
en él se produce la conjuncién de los clésicos ius utendi, ius fruendi y ius
disponéndi”. De acuerdo a la jurisprudencia de intereses, por su parte, Diez-
Picazo estima que la propiedad sirve a la dignidad y libertad de las personas y al
libre desarrollo de su personalidad, como también al reconocimiento de la ini-
ciativa y gestién econdémica en una economia de libre mercado; “esto sélo es
posible si se reconoce un derecho subjetivo a los valores en uso, en renta y en
venta de los bienes”. No podrian, de este modo, configurarse estatutos domini-
cales sin libre disposicién, o que excluyeran de la propiedad privada los bienes
de produccién; y €s que no cabe convertir a la propiedad “en una concesién
enfitéutica o en una concesién administrativa”!%®. De esta manera se comple-
menta una cierta estructura juridica con los fundamentos que ameritan su tutela
Juridica.

Esta vltima postura resume magistralmente el contenido esencial del domi-
nic. Junto con recoger la fisonomia concreta del derecho, atiende a las finalida-
des en base a las que éste es atribuido y tutelado por el ordenamiento —como ya
decia Cea al estudiar la esencia en abstracto?™—. No basta, por tanto, una mera
indagacién historicista o un examen formal del derecho positivo; es menester
complementar ¢sos criterios con la perspectiva axiol6gica que recoge el texto
constitucional. S6lo asf podremos, en rigor, determinar el grade de intervencién
admisibie en los atributos y facultades dominicales. Por ditimo, estimo impres-
cindible adecuar las restricciones a la naturaleza concreta de los bienes afecta-
dos por ellas, asunto capital en la planificacién urbana, como ya veremos.

2.4. Derechos adquiridos en la jurisprudencia constitucional

Otro tema dogmdtico relevante en torno al dominio consiste en determinar
cuando un derecho puede entenderse ingresado en el patrimonio de una persona
y, por ende, tutelado por las garantfas que acabamos de explicar. Anticipamos
que la garantia de la propiedad en nuestro ordenamientc se extiende expresa-
mente a toda clase de bienes corporales e incorporales.

197 Novoa, “El derecho...”, pp. 113 y ss., especialmente 117.
198 Cfr. supra nota 68.

199 Cfr. en “Algunas Reflexiones...”, ob. cit., pp. 1262-1263.
200 Cfr. supra cap. 2.3, inicio.
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La doctrina cldsica resolvié este problema con la teorfa de los ‘derechos
adquiridos’, que permite determinar qué pasa con las situaciones y relaciones
juridicas de los particulares cuando son medificadas las leyes de que dependen.
Conforme a esta teorfa, la nueva ley debe respetar los derechos adquiridos al
amparo de la anterior normativa, pero puede modificar sin limitaciones todas las
situaciones que sean meras expectativas. Pensamos que andlogos criterios deben
regir los efectos de las modificaciones de normas de rango reglamentario {como
los planos reguladores).

Se dice que la mejor definicidén de derechos adquiridos es la del tratadista
italiano Gabba, quien decia que eran “ftodos aquellos derechos gue son conse-
cuencia de un hecho apte para producirlo bajo el imperic de la ley vigente al
tiempo en que el hecho se ha realizado y que han entrado inmediatamente a
formar parte del patrimonio de la persona, sin gue importe las circunstancia de
que la ocasion de hacerlos valer se presente en el tiempo en que otra ley
rija”?"!, Nuestros civilistas siguen esta definicién con pequefios matices. ‘Mera
expectativa’, en cambio, es 1a esperanza en la adquisicién de un derecho funda-
da en la ley vigente, y atin no convertida en derecho por falta de alguno de los
requisitos que la ley exige. Por ejemplo, suceder a un pariente vivo o a quien
testé en mi favor. ,

La clave estd, entonces, en determinar cudndo se puede decir que un dere-
cho fue ‘adquirido’; en otras palabras, precisar cudndo ingresa efectivamente al
patrimonio de una persona. Pero, ademds, esta teoria de los ‘derechos adquiri-
dos’ debe complementarse con la referencia constitucional a los atributos y
facultades esenciales del derecho de propiedad. En efecto, la mera expectativa
admite cualquier restriccién o modificacién, incluso si ésta termina por elimi-
narla, ya que no tiene un verdadero contenido patrimonial para el sujeto; no hay
algo de que se prive, en verdad. El derecho adquirido, a su vez, también admite
limitaciones, pero no cualquiera: deben ser impuestas mediante ley y respetar el
contenido esencial del derecho, caso en que su establecimiento no importard
retroactividad alguna; de vulnerarse la esencia del dominio, en cambio, habria
retroactividad y deberia usarse el mecanismo expropiatorio, como ha yemos
tenido ocasidn de analizar en detalle.

Dos fallos del Tribunal Constitucional, referentes a la garantia de 1a propie-
dad en el actual texto constitucional, pueden ilustrar la relacidén esencia del
derecho/derechos adquiridos.

El primero es del rol N° 12 (16/7/1982) que, al pronunciarse sobre una ley
interpretativa del art. 19 N° 24 de la C.P.R. relativa a la reajustabilidad de las
pensiones2%?, sefialé que la pensién del funcionario que cumplié todos los requi-
sitos establecidos en la ley para obtenerla era un derecho adquirido; pero, en
cambio, sus mecanismos de reajustabilidad o actualizacién®*® eran meras expec-
tativas, que podfa alterar cualquier ley administrativa que, al ser de derecho
publico, regirfa in actum. Cita en este sentido jurisprudencia de la Contraloria
General de la Repiibtica {1964, 1968, 1975) y de la C. Suprema (1967, 1968,

208 Toprig della retroattivitd delle leggi, 3" ed., Torino, 1891-1898, t. I, p. 191, ob. cit. en el
considerando 16° del fallo.

202 y ALENZUELA, Eugenio, “Repertorio de Jurisprudencia Constitucional, 1981-1989", Ed.
Jurfdica de Chile, 1989, pp. 41 v ss.

203 Obviamente es el mecanismo o sistemas que la ley determina, y no la evelucién del
indice respectivo que es siempre incierta.
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1970, 1980). El fallo sigue la definicién de derechos adquiridos de Gabba, y
conceptualiza las meras expectativas como “las esperanzas de adquirir un dere-
cho fundadas en la ley vigente™>*%,

De este modo, mds que razonar sobre los nuevos términos establecidos en
la Constitucién de 1980 (atributos y facultades esenciales), el Tribunal resolvi§
casi exclusivamente sobre la base de la teoria de los derechos adquiridos y las
meras expectativas. Con todo, advierte el fallo que esta declaracién se hizo
entendiendo que el proyecto no comprendfa el sistema de seguridad social pri-
vado (de capitalizacién) regido por el D.L. 3.500, este es, que tuvo en conside-
racién que se pronunciaba en torno al sistema de seguridad social de reparto,
administrado por entes estatales, que caeria en la érbita del derecho publico.

Silva Bascufidn, miembro de la Comisién Constituyente, criticé la sentencia
indicando que, cuando un funcionario puiblico jubila, 1a pensién generada en su
favor “..pasa a constituir, como derecho de propiedad, una partida de su
activo gue le permite gozar del bien dentro del régimen propio del estatuto
legal conforme al cual le ha sido atribuido. Si integra el estatuto legal que
consagra la jubilacion la facultad de reajustaria en forma de aprovechar los
incrementos, reajustes o beneficios gue lleguen a otorgarse con posterioridad
al personal en servicio activo, tal facuitad constituye, evidentemente, un dere-
cho adquirido, del cual no puede ser privado en forma alguna, sin violar el
derecho de propiedad, a menos que le sea expropiado”®®. No se opone a ello
que el beneficio sea eventual, porque lo que se adquirié no fue un determinado
reajuste, el que podria no llegar nunca, sino que fue “...la potencialidad inserta
como accesoria del derecho principal de la jubilacion™?%. Eso es lo que no se
puede desconocer, so pena de vulnerar la esencia del derecho. El precedente, sin
embargo, tomé la ruta opuesta’®’,

204 ¢ g, RD.J 6. LXIV, 2" parte, S. I*, p. 47, ob. cit. en cons. 17°.

205 «“Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional sobre “Perseguidores”, en Revis-
ta Chilena de Derecho, vol. N° IX, 1982, p. 588.

206 hid. Agrega mds adelante que “1a faculiad de reajustar tendrd contenido y alcance prdcti-
co, segiin las decisiones del legislador que lleguen a favorecer al personal activo. En este (ltimo
sentido, desde un pento de vista econémico, la facultad contiene una expectativa, pero ella misma,
en su esencia, es un derecho” (p. 589).

207 Respecto a este fallo, puede verse ZAPATA LARRAIN, Patricio, “Jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional (1981-1991)”, Revista Chilena de Derecho, vol. 18, N° 2, 1991, pp. 261-330,
esp. pp. 274 y ss. y 276. Este autor también ha criticado esta sentencia, opinando que representa
una “muy criticable falta de coherencia” en la jurisprudencia del T.C.; paradojalmente, este dicta-
men ignora como recurso interpretativo el elemento histérico, o “espiritu del constituyente”,
constante herramienta hermenéutica empleada por los integrantes del primer Tribunal instalado
bajo la actual Constitucién (1981-1985), especialmente por el propio redactor del fallo, el Minis-
tro Enrique Ortiizar (que presidiera la Comisién que elaboré la Carta Fundamental) y en base al
cual se “tendria necesariamente que haber descartado la interpretacion del proyecto de la Junta de
Gobterno™. Asimismo, la sentencia primordialmente examina fuentes secundarias (doctrina y ju-
risprudencia) y no la propia Constitucién, limitdndose a la mera transcripcién del art. 19 N° 24 sin
examinarlo de modo sistem4tico y finalista. Recalcamos que el autor estima que la Constitucitn
debe interpretarse con un criterio sistemdtico y finalista, ¥ no literalista-originalista; esto es, el
genuino sentido de sus prescripciones debe buscarse desde los valores que sustentz la Carta y
conforme el sistema que forman sus disposiciones, y no ensimisméndose en el tenor literal de la
norma v la opinién de sus redactores. Por ello, lo que se critica ¢s la falta de coherencia del
Tribunal, literalista y originalista al extremo en aquella época (1981-85), y no la desatenci6n del
elemento histérico. Es relevante recordar, con todo, que durante esos cuatro aflos el Tribunal
debié controlar 24 veces la constitucionalidad de normas legales preparadas por la Junta de
Gobierno y en todas ¢sas ocasiones no declaré una sola inconstitucionalidad... (Ibid., p. 264).
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Recientemente el tribunal nuevamente se abocd al tema en su sentencia
rol N° 207 (10/2/1995), recaida en el requerimiento de inconstitucionalidad del
proyecto de ley (promulgado?®®) sobre derogacién del inciso cuarto del art. 10
de la Ley N° 18.401. En la parte que nos interesa, el fallo declaré inconstitucio-
nal esta derogacién por vulnerar el derecho de propiedad (cuatro votos contra dos).

La Ley N°18.401, de 1985, concedfa a los adquirentes de acciones de
ciertos bancos, intervenidos por la autoridad en 1982, la facultad de capitalizar
sus dividendos de modo méas simple y ventajoso, que conforme a las reglas
generales (especialmente porque se adquirfan acciones a valor libro y no de
mercado), en el marco de una serie de otros incentivos que se explicaban por ¢l
delicado estado patrimonial de dichas instituciones y la necesidad de capitali-
zarlas. Una década después, la situacidn era diferente y el Banco Central se veia
perjudicado por estas capitalizaciones (segun se indic6, en mds de 70 millones
de délares)?®, por lo que el legistador decidié poner fin a ese mecanismo excep-
cional y derogé el beneficio?!”.

Requerido el T.C. por un grupo de parlamentarios para que controlara la
constitucionalidad de la norma, resolvid que el contrato mediante el cual los
particulares adquirieron las acciones preferentes de esos Bancos también incor-
poré a su patrimonio la facultad de capitalizar los dividendos autométicamente
(cons. 51° y 63°), derecho que no era una mera modalidad de pago de dividen-
dos, sino una parte importante y especial del estaluto del inversionista de dichas
acciones (cons. 52°). Esta facultad “constituye(n) un bien incorporal, cuya pro-
piedad se encuentra asegurada por la Constitucién” (cons. 54°); en otras pala-
bras, un derecho adquirido, de modo que su derogacidn importarfa una priva-
cién (cons. 62°) del derecho, improcedente por no cumplirse los requisitos del
mecanismo expropiatorio (art. 19 N° 24.3 C.P.R.); tampoco podria calificarse de
limitaci6én (cons. 58°), pues no derivaria de la funcidn social del dominio. El
fallo cita a Claro Sclar recordando que, en materia de contratos, rige la ley
vigente a la época de su perfeccicnamiento, dado que ésta fue la que las partes

208 Omitimos en este comentario referimos a la procedencia del requerimiento, que sélo
puede formularse respecto de proyectos de ley, ¥ no de leyes promulgadas (art. 82.4, C.P.R.). Ei
Presidente cuestioné la oportunidad de la presentacién, porque la Contralorfa tomé razén del
decreto promulgatorio del proyecto de ley impugnado un par de horas antes de que el Ejecutivo
recibiera el oficio del T. Constitucional en que le comunicaban la interposicién del requerimiento.
A juicio del gobernante, terminada la tramitacién del decreto promulgatorio del proyecto de ley se
agotaba la competencia del T.C. para controlar su constitucionalidad. Empero, el tribunal resolvié
que su competencia nacfa desde la interpesicién (22/1/95) del reclamo, que se hizo un dia antes de
la promulgacién del proyecto (23/1/95), no siendo relevante para estos efectos el momento en que
el Presidente se hubiera enterado de dicha interposicion (Considerandos 1° a 26°9).

209 para el T.C. los eventuales perjuicios que pudiere sufrir el Banco Central por este me-
canismo no resultarfan juridicamente relevantes, toda vez gue seria inconcebible que, al conferirse
el derecho de capitalizar automdticamente, no se hubiese considerado como una posibilidad que el
ejercicio de esta facultad demorara ain mds el pago de la deuda subordinada, perjudicando
patrimonialmente al Instituto Emisor (cons. 49%). Con todo, el eventual perjuicio no habrfa sido
acreditado en el proceso.

10 E] Tribunal admitid que este régimen de capitalizaciones era completamente excepcional
en nuestro ordenamiento jurfdico, pero argumentd, en cambio, que “forma parte integrante de un
sistema o régimen que cred una deterrinada ecuacién y un equilibrio de derechos y obligaciones
para obtener un fin preciso, cual es el de hacer factible que la banca con compromisos asumidos
frente al Banco Central pudiera atraer a nuevos accionistas, los que estarfan afectos a esa ecuacién
y en quienes no podria dejar de suponerse y admitirse que tuvieron precisamente en consideracién
los elementos de dicha ecuacién y los diferentes derechos y limitaciones implicitos en ella para
adoptar sus respectivas resoluciones de inversién” {cons. 43°).
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conocfan: “Hacerlos regir por una nueva ley, que los centratantes no han podido
tener en vista al contratar, serfa sustituir una nueva convencién a la que las
partes han celebrado, y despojarlas, al mismo tiempo, de derechos adquiridos”
(cons. 64°), ‘

Finalmente, el Tribunal establecid que la facultad que se pretendia derogar
no pertenecia al campo del derecho piblico (cons. 70° y 71°), ni emanaba de una
norma de orden piblico econémico (cons. 72° a 74°%), sino que era un derecho
patrimonial privado.

El voto disidente, de los ministros Jorddn y Colombo, sostiene que la activi-
dad bancaria, por razones de bien comiin, estd fuertemente controlada por el
Estado, como garante de la fe publica, mediante diversos mecanismos e institu-
ciones (Superintendencia, Banco Central, etc.) enmarcados en la parte final del
primer inciso del art. 19 N° 21 de 1la C.P.R. Ello se fundamenta en que la base
de su negocio no estd en el capital que retinen sus accionistas, sino en el dinero
que captan del pdblico y que pueden prestar en razén de 1:20. Ello es lo que la
ley resguarda, y para cumplir esta funcién limita fuertemente el campo de la
autonomfia contractual {cons. 3°, citando especialmente el Informe en Derecho
de Julio Chand C., publicado en R.Ch.D. Vol. XIII, 1986, pp. 52 a 58). La ley
derogatoria controlada no prohibia percibir dividendes, ni menos capitalizarlos:
Solamente impedirfa capitalizar a valor libro, debiendo ahora hacerse a valor de
mercado y conforme las normas generales. Por esta razén, “estamos en presen-
cia de un problema econémico y no juridico, puesto que por la via alternativa
se llega a la misma solucién, pero a un precio diferente”. En tal circunstancia,
“no hay una vulneracion al derecho' de propiedad del accionista, toda vez que
no se le priva ni de su capacidad ni de sus frutos, sino que sélo se le LIMITA la
facultad de capitalizar los dividendos en las condiciones que antes pudo hacer-
lo” (cons. 5°). No habrfa, entonces, privacién, sino limitacién en el ejercicio de
un derecho. Esta limitacién se basaria en los intereses generales de la nacidn
—que estdn comprendidos dentro de la funcién social de la propiedad (art. 19,
N°24.2 C.P.R.}-, pues este mecanismo merma los ingresos del erario nacional,
como lo acreditan los informes del Instituto Emisor (cons. 8%). Asimismo, es un
justo limite del ejercicio a desarrollar actividades econémicas (art. 19, N°21
C.P.R.) fundado en el orden piblico econémico.

La disidencia califica el derecho de capitalizar conforme la norma cuestio-
nada como mera expectativa, pues “dicha facultad, que no es esencial al domi-
nio, se encuentra condicionada por una seria de presupuestos que pueden o no
acontecer”, lo que la deja en total incertidumbre {cons. 10°). Asimismo, indica
que la esencia del derecho recae sobre la propiedad de las acciones y el derecho
de percibir sus dividendos; no sobre 1a forma de recibir estos tliimos. Por estas
razones, estima que la ley es constitucional ¥ no vulneraria el derecho de pro-
piedad, al enmarcarse en disposiciones completamente excepcionales; con todo,
si se concluyese que lo afecta debe calificarse tal intromisién como limitacién
de dominio fundada en los intereses generales del Estado.

Existe también doctrina que adhiere al voto de minoria, como Evans y
Lecaros?'!, pero nos parece mds convincente la decisién de la mayorfa, con
algunas reservas.

21l Enrique Evans, por ejemplo, en un informe en derecho acompafiado al rol N° 207, expli-
<6 que “un derecho adquirido patrimonial... es aquel que, teniendo esa significacién, revine tam-
bién las calidades de perpetuo, irrovocable, exclusivo, ¥ cuyo titular tiene la aptitud legal de
asarlo, gozarlo y disponer de él del modo que desee, sin estar sujeto para todo ello al cumplimien-
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Con todo, conviene sefialar que ¢l Banco Central recurrié de proteccién,
posteriormente, contra uno de los bancos involucrados que hizo una capitaliza-
cién parcial de dividendos (el Banco de Chile), y la Corte de Apelaciones, en
sentencia undnime confirmada por la Corte Suprema en voto de mayorfa (tres a
dos), declaré que, si bien efectivamente esta facultad constitufa un derecho
adquirido, el ejercicio que de ella se hacia al capitalizar dividendos con un puro
fin de lucro constitufa un abuso de derecho (cons. 22°)%12,

Los dos casos comentados tienen una interesante semejanza. En ambos se
discute la calidad de “derecho adquirido™ que tendria un elemento complemen-
tario (reajustabilidad y facultad de capitalizar) de otro derecho adquirido
incuestionado (pensiones de jubilacién y acciones preferentes). Las soluciones
adoptadas en uno y otro, sin embargo, son completamente diferentes.

En el caso de la ley interpretativa del 19 N° 24 C P.R., se resuelve que, una
vez cumplidos los requisitos legales para ohtener una pensién, ésta pasa a cons-
tituir un derecho adquirido. No obstante ello, sus mecanismos de reajustabilidad
o actualizacién solo tienen la calidad de meras expectativas, modificables por
cualquier ley administrativa (derecho piblico). Es itil recordar la discrepancia
de Silva Bascuii4n, al plantear que no sélo se adquiere la pensidn, sino también
la férmula de actualizacién, que califica de “...potencialidad inserta como acce-
soria del derecho principal de la jubilacion”. Es decir, se adquiere la facultad
de actualizar {a pensi6n conforme las reglas preestablecidas en la ley, que no
podrén variarse a futuro.

to de una condicién, plazo 0 modo, ni al consentimiento de uno o mds terceros™; la facultad legal
otorgada por el articulo que se pretendia derogar era una mera expectativa, pues dependia de la
manifestacidn de voluntad de ta Junta de Accionistas sujeta 2 un quérum y el consentimiento de la
autoridad. Ademds, la facultad otorgada no era perpetua “...ya que ¢como tuvo su origen en la ley,
ésta puede modificarla, derogarla o bien sustituirla; es decir, constituye una simple aumterizacién
administrativa, sometida en su génesis, ejercicio y extincidn a la ley” (pp. 17-8).

Por otro lado, Raill Lecaros expresé que ““la esencia del derecho de propiedad se manifiesta
en las facultades que concede de usar, gozar y disponer del bien. En el caso del accionista, la
esencia del derecho a gozar o usufructar de su accidn es que pueda percibir sus dividendos. La ley
que 1nos ocupa no ha conculcado tal derecho, s6lo ha quitade una modalidad de ejercerlo, cual es
la de capitalizarlos™ (“Objeciones a un fallo”, en “E! Mercuric”, p. A2, 24/2/95. Calificé también
el derecho a capitalizaciones futuras como “mera expectativa”, indicando ademds que el proyecto
de ley derogatorio limitaba —no privaba— el dominio de los accionistas en aras de los intereses
generales de la nacidn.

Esta iiltima afirmacién merece un alcance. El fallo desestima la idea de limitacién por
—ademds de las razones ya explicadas— entender que no estarian involucrados los intereses genera-
les de la nacién como parte de la funcidn social de la propiedad. lo que es francamente absurdo. Si
la ley derogatoria no puede calificarse como una limitacién es por incurrir en privacién del
derecho, no por carecer de una justificacién de bien comiin, Por el contrario, parece bastante
fundada la preocupacién del Banco Central y los legisladores, pues el perjuicio del Instituto
Emisor (en el fondo. del Fisco) resulta evidente. Lamentablemente las herramientas juridicas
empleadas fueron inadecuadas.

212 ge trata de sentencias de la C.A.A. de Santiago del 22/9/1995 y de la C. Suprema del 22/
4/1996. Cabe sefialar que, dado que el Banco de Chile capitalizé una parte de los dividendos y
dejd el resto en una cuenta de reserva, para decidir posteriormente si los capitalizaba, la Corte
optd por declarar que los fondos guardados en dicha cuenta no podian ser capitalizados, decidien-
do que el problema de los dividendos efectivamente capitalizados debia discutirse en un juicio de
lato conocimiento, lo que no ocurrié, dado que, como es sabido, el problema de la deuda subordi-
nada se resolvié mediante una negociacién directa entre el Banco Central y los Bancos privados
involucrados.
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En la sentencia sobre deuda subordinada el tema es similar. Ciertamente las
acciones preferentes son un derecho adquirido. ;Lo son también el derecho de
efectuar capitalizaciones de sus dividendos? El fallo indica que sf. Se es dueiio
no sélo de la accién, sino también de la potencialidad inserta como accesoria
del derecho principal, usando los términos recién citados de Silva B. El voto
disidente, en cambio, estima que esta facultad es una mera expectativa y que la
ley puede, limitando el dominio de los accionistas, eliminar esta facultad, pues
no serfa parte de los atributos y facultades esenciales de su dominio.

Creo que ambos fallos debieron haber anulado las leyes controladas, como
ocurrié en el rol N° 207, atendido el sentido de los preceptos constitucionales
que hemos revisado en la primera parte de este trabajo. No desconocemos que
desde una perspectiva de justicia social esta solucién implica mantener privile-
gios que pueden carecer de una equitativa justificacién, pero nos parece que el
actual sistema constitucional no permite otra alternativa. El problema podrfa
resolverse a la luz de la teoria de ta imprevisién o del abuso del derecho, pero
—insistimos— parece diffcil considerando nuestro ordenamiento.

Tal vez pudiera explicarse la diferencia de criterios, encuadrando el primer
caso en el campo del derecho publico, pues el sistema de pensiones interpretado
dependfa directamente del Fisco?'?, y el segundo, en cambio, en el 4mbito del
derecho privado, ya que recafa en el sistema bancario privado. Esta idea, empe-
ro, carece de asidero. En ambas situaciones el punto en discusion es la propie-
dad que puedan tener particulares sobre derechos conferidos por leyes que des-
pués son modificadas en sentido adverso para sus intereses, asunto en que no
influiria mayormente la divisién derecho piblico/privado. De hecho, el Estado
se vefa fuertemente afectado en el planc patrimonial en los dos casos, pues
mantener los beneficios impugnados en cada caso suponia una fuerte dosis de
recursos fiscales.

Nos parece que la divergencia de crilerios nace de la diversa perspectiva de
cada fallo. El rol N° 12 se mueve en una propiedad anclada en el derecho ci-
vil, sin profundizar las referencias constitucionales sobre el tema. La esencia del
derecho no es mencionada en la sentencia, y la jurisprudencia citada por el T.C.
en su apoyo es anterior a la Constitucion de 1980 y al Acta Constitucional
N° 3214 de modo que se basa en el art. 10 N° 10 de la Carta de 1925, que no
tenia referencias a la esencia del derecho, ni menos un art. 19 N° 26 como el
actual, El rol N° 207, en cambio, resulta mds equilibrado y centra su andlisis en

213 En materia privada nadie dudaria que la reajustabilidad de una obligacién constituye
parte inseparable de €sta, al punto que el art. 35 N°9, de la L.O.C. del Banco Central de Chile,
encarga a este drgano la aprobacién de los sistemas de reajuste para operaciones de crédito; si con
posterioridad a la aprobacién de un mecanismo éste se modifica o suprime con autorizacién del
Banco, no se verdn afectadas las Instituciones Bancarias o Financieras y las Cooperativas de
Ahorro y Crédito que convinieron ese sistema en alguna operacién. Para eso el Banco seguird
calculando y publicando el indice primitivo por los siguientes diez afios, y ain después deberd
proporcionarlo a solicitud de cualquier interesado.

214 galvo un fallo de 1980, pero éste se limitaba a aplicar, denegando un recurso de
inaplicabilidad, un D.L. (N° 3.444) interpretativo del Acta Constitucional N° 3 (art. ] N° 16) en la
garantfa de propiedad de idéntico tenor al proyecto de ley que controlaba el T.C., con el agravante
de que ese D.L., obviamente, no fue controlade por una judicatura constitucional, inexistente a la
fecha. Por tal razdn, nos parece una verdadera burla usarlo como argumento en abono de la parte
resolutiva del fallo,
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el texto constitucional vigente para concluir que se violentaba la garantia del
art. 19 N° 24, es decir, trabaja sobre la imagen del dominio concebida segiin Ia
Constitucidn, como lo exige el respeto de la supremacia constitucional.

2.5. La funcién social de la propiedad
2.5.1. Concepto

Las limitaciones y obligaciones del dominio, en nuestro sistema constitu-
cional actual, derivan de su funcién social, la cual “...comprende cuanto exijan
los intereses generales de la nacién, la seguridad nacional, la utilidad y
salubridad publicas y 1a conservacién del patrimonio ambiental” (art. 19 N° 24
C.P.R)), y s6lo pueden establecerse por ley. Su fundamento dltimo se encuentra
indudablemente en el bien comin, entendido segtin el inciso 4° del articulo 1° de
la Constitucién.

Pedro Jesids Rodriguez, al defender la reforma de 1967 en la sala del Sena-
do, decia que el conjunto de deberes que apareja el derecho de propiedad para
armonizar los intereses del duefio con los de la sociedad “...puede decirse que
constituye la llamada funcién social de 1a propiedad, la que de este modo confi-
gura los limites internos del derecho, los que tiene por su propia naturaleza y

. esencia... estos limites son internos, consustanciales al derecho mismo™?!%. Es el
Estado quien debe velar porque estos deberes se cumplan, por lo que, al hacerlo,
“ni se entromete indebidamente en un drea que no le corresponde, ni mutila
arbitrariamente un derecho legitimamente constituido...” Més all4 de la funcién
social estd 1a utilidad social o publica, ante la cual el derecho puede ser afectado
en su misma naturaleza, con la diferencia de que esta vez surgird para el propie-
tario “...el derecho a ser compensado, por la comunidad beneficiada, del dafio o
lesién que por tal causa experimenta”,

La naturaleza juridica de la funcién social es un tema polémico, renovado
con la reflexién del jurista francés Léon Duguit, para quien Ja propiedad, enten-
dida como un derecho subjetivo absoluto, debia ser superada por la realidad
sociolégica. El detentador de un bien no tiene un derecho sobre éste en si, sino
que existe una situacién de hecho que lo obliga a realizar una cierta funcién
social; su propiedad, entonces, s6lo es protegida en la medida que cumpla aqué-
fla. El legislador moldea el contenide de la propiedad segtin las necesidades
sociales existentes. De esta manera, la propiedad no es un derecho, sino una
funcién social que debe desempefiar su titular.

Serfa erréneo, sin embargo, adjudicar a Duguit el descubrimiento de esta
veta social del dominio. La doctrina de la Iglesia —expuesta precedentemente—
estimé siempre que la propiedad debia desarrollar una funcién social, sin liegar
a indicar, eso si, que e¢lla misma fuese una funcidn social: ésta no era un
sustantivo equivalente de aquélla, sino mds bien un adjetivo que cualificaba al
derecho.

Santo Tomds, por ejemplo, en base a la patristica, explic6 cémo existe una
destinacién comin de los bienes para el género humano, que fundamenta y a la
que se subordina la propiedad privada. Ha dicho de esto uno de sus comentaris-

25 EvANS DE LA CUADRA, “Estatute...”, p. 177.
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tas: “Lo que legitima... el régimen de propiedad privada es que promueve mejor
que ningidn otro la igualdad en el acceso y disfrute de los recursos de una
comunidad. No bastaria, pues, ni estribaria en ello la mayor oportunidad de este
régimen, con que se exploten esos recursos con un {ndice superior de rentabili-
dad —tal cosa puede darse sin que sea para beneficio de todos—, sino que, en
primer término, tiene que conseguirse que esa rentabilidad repercuta equitativa-
mente en todos. S6lo cuando esto ocurre, estd legitimando el sistema de propie-
dad privada”?!®,

' El constituyente de 1923, bien enterado de la tesis de Duguit, siguid la
idea de estimar que la propicdad debfa cumplir una funcién social, como ya
vimaos. :

Rodotd critica este tipe de posturas, pues estima que transforman a la
funcidn social en un dato externo al derecho, una suerte de temperamento que,
no formando parte de su estructura, es, si, insuprimible; ello sitda a la propiedad
en un sistema jerdrquico de deberes entre superiores e inferiores, que es propia,
a su entender, de concepciones autoritarias del Estado.

Un autor como Riesle, al buscar una sistematizacién de la doctrina
pontificia sobre la propiedad, dice que cuando se habla de la funcién social de
un derecho individual, “...se estd haciendo referencia a que el ejercicio de ese
derecho no se orienta unica y exclusivamente al bien del individuo que lo
detenta, sino también al bien comin”. Sin embargo, al desarrollar el significado
de la funcidn social de la propiedad, expone una tesis francamente reductora, ya
que estima que ella radica en la “calidad de condicién o requisito esencial del
bien comiin” de la propiedad privada; su sentido propio ¥ normal, respecto de
un bien, se logra en “cuanto reporta al duefio el beneficio correspondiente”.
Existe un segundo sentido, mds amplio: ser razén de eventuales limitaciones al
ejercicio de los derechos individuales en casos calificados, debiendo aquéllas
“...regirse por el principio de subsidiariedad € imponerse sdlo si 1a limitacién es
comprobadamente necesaria, dnicamente en la medida de lo necesario, apenas
durante el tiempo que fuera necesario e indemnizando cuidadosamente, en toda
la medida de lo posible, a los titulares de los derechos afectados™!”. En nuestra
opinidn es absolutamente compatible con la doctrina social de la Iglesia una
concepcion de la propiedad en que la funcién social integra la estructura de este
derecho, en términos tales, que legitima —e incluso exige— todo tipo de restric-
ciones que, sin menoscabo de su esencia, se fundan en el bien comiin?!8,

Existe también amplia doctrina de signos mds bien extremos (liberales o
marxistas) que esterilizan a la funcién social con duros términos. Se ha dicho
que es una “férmula sonora, pero juridicamente vacia”?!”, ya que todo derecho,
por el hecho de ser tal, tiene una naturaleza social. Para Ripert, esconde una
hipocresia, usada por quienes trataban de conciliar las ventajas del capitalismo
con las ensefianzas cristianas sobre el uso de los bienes y, al mismo tiempo,
“endulzar el dogmatismo de la doctrina colectivista con el mantenimiento de la

216 EsTEBANEZ, Emilio G., O.P., “Introduccién a las cuestiones 61 a 797, p. 506, en “Suma
de Teologla”, T. III, parte I1-11 (a}, Santo Tomds de Aquino, B.A.C., Madrid, 1950.

217 0b. cit., pp. 149-150.

218 gypra cap. 2.3.6.A.

219 W . C. SFORZA, Codice Civile, p. 99, citado en RODOTA, ob. cit., p. 217.
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propiedad privada”??, Existen quienes niegan por principio su admisibilidad
ante la contradiccion entre la idea de funcién (como deber) y la de derecho
(como libertad), negando la posibilidad de admitir la limitacién de un derecho
subjetivo vy menos el de propiedad, tradicionalmente considerado el mejor res-
guardo de la libertad®?!. Otros apuntan que esta expresién, por su vaguedad, no
serfa sino una transaccién entre ideologias de signo diverso que permite la
“utilizaci6n seméntica de una férmula polivalente”???, razén por la cual serfa
acogida con tanta simpatfa por todos los sectores.

El punto en disputa, entonces, es discernir cudles son las reales conse-
cuencias operativas de la funcién social en un ordenamiento juridico determi-
nado.

Para Rodot4, la clave estd en considerar que la funcién es parte de la
estructura misma del derecho de propiedad y no un fin externo. En efecto, por
fin entiende el “destino a una tarea abstractamente fijada e inmutable”. Una
funcién, en cambio, constituye una “histérica y concreta toma de actitud frente a
situaciones siempre renovadas y diversas”??, La funci6n, entonces, ¢s algo
esencialmente mudable, recogiendo el derecho concreto que se vive en la socie-
dad y aireando la estructura que tiende a ser rigida e inmutable. En la actualidad
no puede rechazarse Ia compatibilidad entre la nocién de derecho subjetivo y de
funcién, pues la propiedad no puede seguir mirdndose desde una Sptica de
derecho privado, sino como parte de la Constitucién Econémica, que, tanto
como garantiza una esfera de libertad, exige del titular el cumplimienio de
ciertos deberes. Asf la referencia a la funcidn social de la Constitucién italiana
importa “una mutacién cualitativa, que concierne al fundamento mismo de la
atribucién al particular de poderes dominicales”??4. Esta repercute sobre las in-
tervenciones estatales en materia de dominio, pues en un esquema de propiedad
inviolable o absoluta, “las intervenciones restrictivas deben considerarse como
excepcionales y, en cuanto tales, no son susceptibles de utilizarse a través del
procedimiento analGgico, ni de recibir una atencién determinante en la recons-
truccidn de la nocién misma de propiedad, mientras que la conclusién coniraria
es vdlida, en cambio, si las intervencicnes pueden situarse en un cuadro que
adopta como referencia la funcién social de la propiedad™??, O, como dice en
otra parte, la funcién social “legitima la aplicacién analégica de normas singula-
res y cuerpos normativos que, en otro caso, tendrian que ser considerados ex-
cepeionales, Y opera, finalmente, como un necesario criterio de interpretacién y
retinterpretacién del material legislativo™?%, Crecen, asi, las posibles restriccio-
nes al dominio. El derecho funcionalizado pasa a ser una situacién juridica
marcada por los deberes, de modo que al propietario se le puede afectar de
diversas maneras, Al decir del auter italiano, puede ser a través de:

220 Cjtado por R10s, L., “El principio...”, ob, cit., p. 64.

221 RopOTA, ob. cit., p. 223. Puede verse en nota 155, p. 223, una completa reseiia de
diversas perspectivas respecto a este tema.

222 C. LASARTE, citado por DfEZ-PICAZ0, en “Algunas Reflexiones sobre el Derecho de Pro-
piedad Privada en la Constitucién”, en “Estudios sobre la Constitucién Espafiola. Homenaje at
profesor Eduardo Garcfa de Enterria”, t. 1T, Ed. Civitas, Madrid, 1991, p. 1266.

B ob, cit., p. 219,

224 Thid., p. 323.

225 [h(d., p. 327.

226 1bid., p. 332.
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— Reduccién de los casos en que el particular puede tomar decisiones.

— Subordinacién del desarrollo de actividades libremente decididas al respeto
de condiciones o presupuestos prefijados en la ley.

— Correspondencia entre las actividades privadas, cuya determinacién sigue
siendo libre y las finalidades legislativas indicadas.

Esta clasificacién puede ser sistematizada también, segdn su autor —seguido
aqui por Montés—, como??’:

— Falta de atribucién de determinadas facultades.

— Complejo de condicionamientos para el ejercicio de las facultades atri-
buidas.

—  Obligacién —o deber— del ejercicio de determinadas facultades.

En la doctrina espafiola parece prevalecer también la idea de considerar que
la funcién social integra la estructura misma del derecho, y que, aunque sca una
férmula abstracta, debe buscarsele un sentido operativo®?®. Barnés indica que su
efecto Upico es ordenar a 1a ley que conforme el poder funcional en que consiste
el derecho, sin desactivar los poderes tradicionales, sino més bien asignéndoles
comportamientos positivos, lo que satisface mejor que singulares imposiciones
de abstencién al interés social*®®. De este modo, se llega a una “Propiedad
Constitucional”, que representa “una feliz conjuncion o apretada sintesis de
intereses y bienes en juego, que se aleja de toda interpretacién que vea en ella
un esquizofrénico choque de irreductibles posiciones”. En ella “el interés colec-
tivo —la funcién social- y el interés del particular (diseccionados idealmente a
efectos meramente expositivos), s6lo pueden armonizarse si (y en la medida
que) coinciden con plenitud. Los dos polos se identifican con rotundidad en la
propiedad constitucional. En consecuencia, el contenido del derecho de propie-
dad, los ‘poderes’ del titular son necesariamente dtiles para la sociedad 7230 La
funcién social y el interés del particular pasan a ser las dos caras de una misma
moneda, pues al propietario se le exige “que la explotacién del bien sea social-
mente 1itil”, y “socialmente util es garantizarles a todos los ciudadanos singula-
res el eficaz ejercicio de sus libertades (fundamento ético-politico) y también lo
es demandar del titular del derecho que con todas sus fuerzas (lo que permita el
uso del bien) contribuya al bienestar social”?*l. No se trata, apunta Barnés, de
una identificacién del interés individual con el general, como en las tesis libera-
les en que éste resulta del libre juego de aquéllos, sino de reconocer que a través
de la intervencién puiblica/legislativa, que representa al interés general, se llegue
a una mas amplia difusién de los bienes econémicos y, por consiguiente, a un
mayor bienestar social. Asf, reconocer la funcidn social es superar un esquema
antitético de intereses en que el legislador seria un simple 4rbitro politico.
Concluye Barnés expresando que, en el sistema espaiiol, la funcién social se
traduce “en ultima instancia, en hacer accesible a todos los ciudadanos el dis-

227 1bid., p. 330. Transcribimos la segunda formulacidn segin e texto de MONTES, que sigue
la idea de RODOTA (le cita expresamente), pero la expresa en forma mds clara y sencilla (ob. cit.,
p. 185).

228 Un panorama de la doctrina espafiola en BARNES, ob. cit., nota 2 de p. 41.

229 1bid., p. 59.

230 Ibid., p. 63, cursivas en el original.

Blbid., p. 64.
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Jrute de los bienes econdmicos, en general, y la propiedad de los bienes de pro-
duccidn, en particular”?*.

Lautaro Rios?*3, por su parte, estima que la funcién social debe verse como
un “cauce limitante™ de las funciones individuales y sociales que se le asignan a
la propiedad. Debe coordinar estos intereses, aunque en caso de conflictos pri-
mard el interés colectivo. Tres consecuencias, segin este autor, se derivan de
este conceplo:

a) Para ver que un ordenamiento juridico reconozca la Funcién Social no
importa tanto el tenor literal de la Constitucién, sino su expresién por medio de
limitaciones y obligaciones de la propiedad privada, y el reconocimiento de
conceptos delimitadores, por ejemplo, el interés piiblico,

b) Las limitaciones suponen una delimitacion previa del derecho de domi-
nio. La delimitacién fija la frontera normal que tienen las facultades del duefio,
el contenido normal que implica la propiedad. La limitacién, en cambio, reduce
dicha frontera normal, restringiendo las facultades que se habian conferido.

O sea, la funcién social restringe un derecho previamente delimitado, dis-
tincién que fortalece el mecanismo de garantizar un contenido minimo o esen-
cial a los derechos, como ya vimos. )

¢) Las limitaciones tienen, a su vez, un limite: deben hacerse con generali-
dad, respetando los principios de igualdad ante la ley y, mds precisamente, de
un equitativo reparto de las cargas publicas, segdn el art. 19 N°20 C.P.R. §i
existen discriminaciones en su imposicién, cabe exigir una indemnizacién.

Nos parece claro, después de todo lo dicho, que la funcién social de la
propiedad pueda entenderse como una férmula sin consecuencias concretas,
Todo indica que, por el contrario, su introduccién desplaza la idea de
inviolabilidad de la propiedad o absclutismo de este derecho, pasando a enten-
derse que ésta, en su misma esencia, exige de su titular actuaciones que tiendan
al togro del bien comdn. Y dichos deberes no son de naturaleza moral solamen-
te, sino que gozan de plena eficacia jurfdica. Muchas veces ese deber serd
trabajar la propiedad, lo que permite que rinda frutos, cuya circulacién favorece
a toda la comunidad, tanto por generar empleos como por producir riqueza,
segin sea e! caso. Asf ocurre, por ejemplo, con la actividad minera, en que el
sistema de amparo surge como la férmula idénea para que ésta desarrolle su
funcién social (art. 19 N° 24,7 C.P.R.). Podr4 ser también que se subdividan los
grandes predios {en la medida que no implique privacién, caso en que deberdn
usarse los mecanismos expropiatorios) y, en fin, baste recordar la casufstica
citada por Vodanovic y que reproducimos precedentemente.

2.5.2. Funciodn social y abuso del derecho

Una forma de esclarecer la nocién de funcién social puede ser investigar su
relacién con la ya explicada institucién del “abuso de derecho”. Esta iiltima
teorfa se desarroll6 en un momento en que se estimaba que los derechos subjeti-

232 1bid., p. 69, cursivas en el original. Es por esta concepcién que BARNES estima que el
“abuso del derecho” serfa una nocién obsoleta, pues “la proteccién para la que se otorga (la
propiedad) —el interés jur{dicamente protegido— no puede amparar en ningin modo
extralimitaciones”, de modo que no cabe exceso de poder, sino ausencia de éste, p. 71.

233 Rfos, “El Principio de...”, ob. cit., pp. 66 v ss.
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vos —paradigméticamente representados por ¢l dominio— eran absolutos. Hoy,
en cambio, no parece ser asi. En efecto, si el ordenamiento juridico otorga
ciertas facultades es en razén de la tutela que le merecen determinados valores o
fines, y siempre uno de ellos serd la solidaridad social: mds alld de ella no
existirdn ‘derechos’, sino meras actuaciones de facto, carentes de tutela juridica.
Desde que la propiedad privada se somete a una funcién social —como todo
derecho subjetive— pasa a ser wn poder funcionalizado, no arbitrario e ilimi-
tado®™.

Puede sostenerse en contrario que, como la C.P.R. reserva a la ley la
imposicién de las limitaciones y obligaciones derivadas de la funcién social, no
resultaria posible deducir de ésta restricciones para el propietario que no estén
establecidas en textos legales; a mayor abundamiento, toda restriccién —como
excepcidn que es— debe ser interpretada restrictivamente. Asi, en una situacién
determinada, el abuso del derecho podria ser la tnica alternativa juridica para
reprimir un acto asocial relativo al dominio. Sin embargo, me parede improba-
ble una hip6tesis de este tipo, porque, en general, todo ‘abuso’ que se pudiera
achacar a un propietaric estard afectando de algin modo otro derecho constitu-
cionalmente garantizado, caso en que la funcién social se expresard de modo
implicito, sin necesidad de una limitacién legal, recortando esas posibilidades
de ejercicio. Recordemos el precedente Martorell, sin ir més lejos?®.

Sin embargo, con posterioridad a este trabajo se dictd un fatlo que ha
reconocido de un modo completamente nitido este principio entre nosolros,
ddndole verdadera utilidad fréctica. Se trata del que dicté 1a Corte de Apelacio-
nes de Santiago (22/9/95)%¢, confirmado por la Corte Suprema, en el caso de
las capitalizaciones de dividendos que perjudicaban al Banco Central —una de
esas “improbables hipétesis”. Reproducimos, por su interés, el considerando
21 de la sentencia de primera instancia (fs. 518):

“Que, en consecuencia, si bien los recurridos formalmente han tratado de
adecuar su conducia al marco literal de la ley y han pretendido ejercer una
facultad que creen ésta les reconoce, lo han hecho con una finalidad o propésito
que desvia dicho ejercicio de las finalidades de la norma en un sentido no
previsto por el legislador, y ademds, contradictorio con sus designios fundamen-
tales al punto de comprometer, precisamente, el interés jurfdico protegido, esto
es, el cumplimiento de la obligacién de recompra de cartera vendida al Banco
Central, hoy deuda subordinada.

Y por lo mismo, no cabe duda de que estamos en la especie frente a lo del
conocimiento y la doctrina juridica denomina genéricamente como ‘abuso del

LR

derecho’ .

24 Cfr. supra, cap. 2.3.6.A,

235 Supra nota 74. En los dltimos afios hay un pretendido fallo sobre abusa del derecho. En
€1, el propietario de un predio reclama por estimar perturbado y amenazado el legitimo ejercicio
de su derecho de propiedad sobre €l, por los propietarios del predio vecino, un Club de Tiro, ya
que constantemente 1as municiones disparadas en €l caen en ¢l predio del recurrente. La misma
Corte reconoce que los actos de los recurridos son arbitrarios ¢ ilegales por afectar un derecho
constitucional (cons. 11°), si bien la actividad deportiva es, en principio, legitima. El cons. 15°
alude al abuso del derecho; pero es obvio que aqui hay sélo ausencia de derecho para ejecutar
tales actos y no ejercicio abusivo, R.D.J., t. 82 (1985), 2* parte, S.V., pp. 68-72.

236 Supra nota 210.
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2.5.3. Taxatividad de la funcion social

En nuestro derecho la funcién social comprende cinco situaciones aparente-
mente diversas. La doctrina mayoritaria estima que esta enumeracién es
taxativa, razén del intento de Mohor por ampliar la potestad estatal para [imitar
¢l dominio, mediante los complejos razonamientos que va vimos. Cea, en base a
la historia fidedigna, afirma esta taxatividad, y ya Evans, cuando comentaba la
reforma de 1967 en que habfa intervenido tan cercanamente, decfa lo mismo.

Otros autores, empero, han entendido que la funcién social, como concepto
jurfdico indeterminado, es comprensiva de infinidad de situaciones, de modo
que la pretendida taxatividad resulta ilusoria. Antecedentes histéricos hablan en
esta direccion. Segin Baeza, Bernaschina estimaba que el texto de 1925 tam-
bién contenfa una enumeracioén de esta naturaleza en el inciso tercero del art. 10
N° 10, pero sefialaba, ademés, que 1a nocién de “intereses generales del Estado”
era comprensiva de las anteriores y de toda otra posibilidad imaginable; para
Baeza, lo mismo es predicable del actual art. 19 N°24.2, dada la amplitud de los
componentes de la funcién social?®’. Otros comentaristas del art. 10 N° 10 de
1925, como Lépez Rojas y el comisionado J. Guillermo Guerra, llegaban a
idéntica conclusién. Ei primero afirma de las razones que permitfan limitar la
propiedad en dicha Constitucién que eran “expresiones... amplias y eldsticas y
pueden dar cabida a muchas limitaciones ya consagradas por paises mds avanza-
dos que nosotros”. Guerra, por su parte, afirma que “los intereses generales del
Estado” serfan una cldusula abierta, puesto que éstos “tienen cardcter genérico,
y tan genérico, que comprende todas las posibilidades imaginables, con lo cual
se vuelve a la primera idea del acépite, o sea, a la ilimitacién de las limitaciones
del derecho de propiedad por medio de las leyes que exigen el mantenimiento y
el progreso del orden social™?%,

En nuesiro concepto, y volviendo a la actual regulacién, no puede afir-
marse concluyentemente que el legislador no pueda crear nuevos elementos
comprendidos en la funci6n social de la propiedad. Por un lado, el factor histdri-
co no es el mds concluyente dentro de un proceso hermenéutico. Més relevante
es el tejido 16gico y valérico que anima a la Constitucién, la cual debe inter-
pretarse sistemdticamente conforme lo afirma reiterada doctrina. Por lo demds,
es bien sabido que una enumeraci6n taxativa suele ir antecedida del adverbio
‘s6lo’ u otra férmula similar. Ante su ausencia en la norma analizada, es tan
legftimo entender que la enumeracién no es sino la explicitacién ejemplar de un
concepto o principio general (un concepto juridico indeterminado, en este caso),
como que tan sélo los elementos expresamente enunciados son los incluidos
dentro de la institucién, Con todo, creemos que la inquietud es ociosa, pues es
indudable que los componentes de la funcién social existentes en el articulado
son tan amplios (al punto que algunos comprenden a otros), que hacen que su
pretendido cardcter taxativo pierda toda relevancia préctica, como lo sefialase
Guzmin en las sesiones de la Comisién Constituyente.

237 Ob, cit., pp. 51y 78.
8 Cfr. en “Repertorio de Legislacién y Jurisprudencia Chilenas, Constitucién Polftica.
ob. cit., notas 2 y 3 de la p. 24.
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2.5.4. Discusiénen la CEN.C.

La Subcomisidn de Derecho de Propiedad estimé que la funcién social de
la propiedad se ubicaba dentro del concepto de bien comiin, pero entendiendo
este dltimo como una noci6n dindmica y evolutiva?*®. Con el 4nimo de restringir
la competencia legislativa, se buscd explicitar los factores que comprendia la
funcidén social e, incluso, definirla. Pese a ello, el resultado fue —por decir lo
menos— confuso, pues se establecfan como fuentes de las limitaciones y obliga-
ciones que admitia la propiedad su funcidén social, primero, y luego siete con-
ceptos mas, comprendiendo basicamente aquellos que en la Constitucién del 25
reformada integraban Ia funcién social, mds la seguridad nacional y ¢! hacer
accesible la propiedad al mayor ndmero de personas (también incluido desde
1967). Por dltimo, parecia definirse la funcién social sefialando que ésta “obliga
a emplear la propiedad con ¢l fin que le es natural, en armonia con los intereses
colectivos”?4,

Por su parte, 1a CEN.C. tocé este tema al terminar el de la esencia del
derecho, discusién en que se habia determinado que el inciso segundo de la
garantia del dominio se referiria a la funcién social. El primer punto debatido
fue si convenfa mantener la inspiracién de la Ley N° 16.613, en que las restric-
ciones del dominio se basaban no sélo en Ia funcién social, sino también en
hacer accesible a todos este derecho. Esta iltima idea —se decia— parecia referir-
se a privar del derecho ya adquirido, mds que a limitarlo. Rodriguez aclara que
el espiritu de aquella disposicién era que la ley propendiera a una distribucién
mds equitativa de los bienes en sus transferencias o transmisiones, por ejemplo,
exigiendo para la enajenacién de las tierras agricolas una cabida minima, u
obligando derechamente a dividir la propiedad, segin se buscara ampliar o
disminuir la extensién de los fundos. Silva y Guzmén creen que serfa mejor
habiar de mejor distribucion, antes que de hacer accesible, si esa es la idea. Este
iltimo agrega que la clave de todo el inciso estd en determinar qué se entiende
por funcién social, la que, para él, “supone fundamentalmente que el ejercicio
del derecho se ajuste al bien comin” y, como el bien comin estarfa definido en
la Constitucién, no habria ninguna dificultad en interpretarlo. La discusién
recae en cudles son los fundamentos de las limitaciones u obligaciones del do-
minio. ;S6lo la funcién social o también el hacer accesible la propiedad a
todos??4!, Evans plantea poner ambas, y rechaza la idea de Guzmdn de referir la
funcién social al bien comin, pues, para €l, ésta es la conjuncién entre el
derecho del propietario y el bien comin. Defiende la idea de enumerar sus
componentes taxativamente. Lo mismo dice Rodriguez, indicando que el bien
comuin es algo etéreo, lo que dificultaria la proteccién de los particulares en los
tribunales. Guzmadn, en todo caso, explica que, a su juicio, la enumeracién es
¥,.nnecesaria, perc en ningn caso inconveniente”; su inica motivacién es
sintetizar y ordenar, pues cree que. todas las fuentes de las limitaciones son
reconducibles a la funci6n social, lo que evita caer en reiteraciones, incluso con

239 Anexos de Sesion N° 148, p. 32.

240 1b1d,, p. 72. El texto puede verse en cap. 2.3.5.

24! La idea de que éstas sean las fuentes de las limitaciones parece remontarse a la Constitu-
¢idn italiana de 1949, que en su art. 42 dice que la ley determinard “los lfmites (del derecho de
propiedad) a efectos de asegurar su funcién social y hacerla accesible a todos™.
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términos que van de género a especie (por ejemplo, seguridad nacional se
subsume, segtin €|, en intereses generales del Estado)?*2. Explica que piensa que
no cabrfa deducir un recurso de inaplicabilidad respecto del fundamento de una
ley limitativa de la propiedad, ya que ésta serfa una decisién politica injusti-
ciable, salvo casos realmente extremos. Profundiza esta postura en la sesién
N° 162, indicando que, por mucho que se propongan enumeraciones taxativas,
éstas son tan amplias v genéricas, que es casi imposible que prosperase una
inaplicabilidad en este aspecto —a menos que se tratase de un gobierno ‘demen-
cial’—, pues siempre las limitaciones se van a basar en algtin fundamento de bien
comun que exprese la autoridad y cuya ponderacién no resulte justiciable, salvo
casos extremos. Agrega que la verdadera proteccion de la propiedad no estd en
restringir las expresiones que funden las limitaciones, sino en impedir que éstas
lleguen a significar un ‘'menoscabo sustancial’ para el propietario. Es en este
caso que serd gravitante la declaracién de inaplicabilidad por no utilizarse el
procedimiento expropiatorio tal cual lo regula la Carta Fundamental.

Pese a toda esta argumentacion, la tesis de Guzman quedé en la soledad
mds completa. Rodriguez, Ortiizar (citando el libro de Evans de 1967 —“Estatu-
to...”—, en que éste daba igual interpretacidn para este problema con el texto casi
idéntico de la Ley N° 16.613), Silva v Lorca optan por la enumeracién, como
padrén comparativo para que el juez enjuicie las limitaciones y ¢l legislador las
establezca.

En cuanto a la expresién “hacerla accesible a todos™ como fuente de restric-
ciones, fue rechazada por las razones que antes mencionamos. Por lo demds,
una inspiracién de este tipo era perfectamente subsumible dentro de los intere-
ses generales del Estado o la nacidn, de modo que explicitarla resultaba innece-
sario. Con todo, se consideré que una norma de esta naturaleza debfa mantener-
se en la Carta Fundamental, pero ubicada en el derecho a la propiedad (actual
art. 19 N° 23), presentdndose asi en el anteproyecto” de la Comisién. Sin em-
bargo, la referencia desaparecié del texto constitucional tras la revisién del
Consejo de Estado, por razones que ignoramos. En cuanto al resto de los ele-
mentos comprendidos en la funcién social, la Comisién postulé mantener exac-
tamente los contenidos en la Ley N° 16.615, agregando tan s6lo la “seguridad
nacional”. Las ultimas modificaciones correrfan por cuenta de la revisién del
Consejo de Estado. Este eliminé los dos dltimos conceptos contenidos en la
reforma del 67, a saber, “el mejor aprovechamiento de las fuentes y energias
productivas en el servicio de la colectividad y la elevacién de las condiciones de
vida del comuin de los habitantes”, modificé los intereses generales del Estado
por los de la nacidn, y agregé la conservacién del patrimonio ambiental.

El informe final de la Comisi6n —como va lo seiialamos— dird que “la
funcién social es inherente al derecho de propiedad v estd implicita en €l

242 Es curioso constatar que en esta materia GUZMAN plantea una idea del todo similar a la
que expone NOvoa en 1979 (ob. cit., p. 61), pues ambos coinciden —pese a sus notables y conoci-
das diferencias ideolégicas— en que la mejor definicién de la funcién social es a contenida en la
G.G., esto es, que “la propiedad obliga”.

243 La norma propuesta estaba en el art. 19 N° 22 del anteproyecto, casi idéntico al actual 19
N° 23, que aparte de los dos incisos gue subsistieron tenfa un tercero que indicaba que “la ley
debe propender a una conveniente distribucién de la propiedad y a la constitucidn de la propiedad
familiar” (cfr. R.Ch.ID., vol. 8, 1981, p. 331). El Consejo de Estado elimind este numeral y la
Junta lo restituyd sin esle inciso.
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Supone que el derecho debe ser ejercido de acuerdo con el fin que le es propio ¥
en armonia con los intereses colectivos™?4,

Por dltimo, conviene consignar que el proyecto de la C.E.N.C. hizo otra
referencia a 1a funcién social en el 10° inciso del numeral en estudio. Decfa éste
que “la propiedad minera obliga al duefio a desarrollar la actividad necesaria
para satisfacer la funcién social del dominio. El régimen de amparo de la pro-
piedad minera serd establecido por ley, tenderd directa o indirectamente a obte-
ner ¢l cumplimiento de esa obligacién...”?*, etc. Si bien el Consejo de Estado
mantuvo la norma en el art. 19 N° 23,924 todo varié en la Junta de Gobierno,
que cambié esta férmula y reafirmé un sistema de propiedad patrimonial del
Estado sobre las minas y sélo concesiones en favor de los particulares, sin
perjuicio de que éstos sean considerados duefios de la concesién —no la mina— y
amparados como tales. Aun as{, la idea subsiste, pues “la concesién minera
obliga al duefio (de la concesién) a desarrollar la actividad necesaria para satis-
facer el interés publico que justifica su otorgamiento...” (art. 19 N° 24.7, final).

2.5.5. La tesis de la pluralidad de las propiedades frente a la esencia del derecho
y la funci6n social

La diversificaci6n de estatutos de la propiedad, atendiendo al bien sobre
que recae, surge en este siglo, insinudndola ya Josserand?¥’. Sin embargo, la
mayor elaboracién doctrinal sobre el fenémeno proviene de Italia, desde la obra
cldsica de S. Pugliatti?*®. La tesis consiste en reconocer la existencia de diversos
estatutos propietarios, atendiendo a'la naturaleza del objeto del dominio: una
propiedad urbana, una rural, una intelectuoal, etc. A la ley se confia la determina-
ci6én, en cada momento histérico, del contenido minimo de la propiedad en
relacién con cada categoria de bienes, pudiendo variar la ratio particular en
cada caso?®. No hay ‘propiedad’ sino ‘propiedades’, cada una especial y con su
propio y especifico régimen jurfdico. En consecuencia, la definicién del Codigo
Civil adquiere un cardcter residual, al punto de sostenerse que ha desaparecido
una institucién unitaria denominada ‘propiedad’ qgue englobe todas las sitnacio-
nes de pertenencia.

En el caso de Italia, existe una fuerte tendencia en este sentido, reforzada
por la ausencia en su Constitucién de una garantia expresa de la esencia de este
u otros derechos. En Espafia tiene numerosos seguidores, pero también impor-
tantes detractores, que sostienen (entre otras razones) que el comin denomina-
dor serfa “la referencia constitucional al respeto y salvaguarda del contenido
esencial del derecho de propiedad”?, de modo que la ley puede modalizar Ifmi-
tes diversos, segiin el objeto regulado (bienes rafces urbanos o rurales, propie-
dad indigena, bienes ambientales, etc.), pero siempre en el marco de respeto a
la esencia del derecho. Diez-Picazo afirma que el problema consiste en averi-

244 sypra nota 17.

245 1hfd., p. 333.

246 Th(d., p. 435.

247 AgfTo plantea V. MONTES, ob. cit. eri nota 226, p. 144, con citas de Josserand.

248 1 5 Proprieta e le Proprieta (Con riguardo particolare alla proprieta terriera)”, en “La
Proprieta nel Nuevo Diritto”, Mildn, 1954, pp. 145-309.

249 RODOTA, ob. cit., p. 245,

250 BARNES, ob. cit., p. 101
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guar “si existe todavia un guid de comin a todos los tipos que permita llamarlos
a todos propiedad; o si les seguimos llamando propiedad, porque somos incapa-
ces de encontrar una denominacién diversa, en el supuesto, por demostrar, de
que el problema sea sélo de denominaci6én. Porque una cosa es el reconocimien-
to de la pluralidad de diversos regimenes juridicos y otra diferente la total
disolucién del instituto”>!, Termina afirmando que existe una franja de caracte-
rizacién comiin derivada de las normas constitucionales sobre el dominio.

Entre nosotros, ya en 1930 se hablaba de “propiedades especiales” o “espe-
cies de propiedad”. Entre ellas, Claro Solar®? incluye la copropiedad, la propie-
dad minera, la de las aguas, la intelectual (que se incluye la literaria, dramética
y artfstica, y la industrial), la del nombre y la de la correspondencia. Alfredo
Barros Errdzuriz?>?, en tanto, menciona bajo igual epigrafe la minera, la petroli-
fera, 1a salitrera, la intelectual, la industrial, la austral y la indfgena. Ultimamen-
te, Peiiailillo aborda expresamente ¢l tema sin Hegar a plantear una disolucién
del instituto del dominio; se limita a indicar que como los diferentes estatutos se
forman de acuerdo a la naturaleza v funcidn del objeto regulado, ambas deben
considerarse preferentemente al interpretar las normas respectivas™*. Rios, en
tanto, rechaza esta tesis, pues, aunque existe una disgregacién del régimen juri-
dico de la propiedad “en tantos estatutos como categorfas relevantes de bienes
que existen..., siempre habrd un denominador comin a todas estas distintas
especies —que de diversifican por €l objeto en que recaen, y no por el derecho
mismo— v ése no es otro que su contenido esencial’ >

Para Vodanovic?® (que recién se refiere a “propiedades especiales” en
1993) pueden considerarse como propiedades especiales 1a propiedad horizon-
tal, la austral y la indigena. En cuanto a la propiedad minera y de las aguas,
estima que se trata de “derechos privados sobre biene nacionales”, ya que el
derecho de propiedad recaeria casi totalmente en el Estado. En el caso de la
propiedad intelectual ¢ industrial, sefiala que presentan demasiadas peculiarida-
des, al recaer sobre cosas incorporales, prefiriendo llamarlas “dereches intelec-
tuales” o “derechos sobre cosas inmateriales”. De este modo, entiende que se
trata de categorias diversas, “institutos heterogéneos que resisten a un cabal
encasillamiento comun”2%’.

La llamada “Propiedad Austral”?% es aquella existente sobre bienes raices
ubicados en ciertos sectores de la zona sur y que se¢ constituyd mediante proce-
dimientos especiales, a fin de arraigar definitiva y legalmente a los indfgenas en
las tierras en que estaban asentados, por razones de interés agricola y social,
terminando asf con la incertidumbre existente acerca de los legftimos duefios de
la tierra, pues ésta posibilitaba que personas inescrupulosas se aduefiaran frau-
duientamente de los predios privados e, incluso, de terrenos fiscales. Esta nor-
mativa surge en la segunda década de este siglo, se refunde en el D.S. N° 1.600
de 1931, luego en el D.L. N° 574 de 1974 y finaliza con el art. 4° transitorio del

251 «E| Derecho de...”, ob. cit., p. 1260,

252 Ob, cit., pp. 503 y ss.

253 Cyrso de Derecha Civil, 4* ed., Ed. Nascimento, Santiago, 1930.
234 Ob. cit., p. 70.

255 «E| Principio...”, ob. cit., p. 68,

256 Ob. cit., pp. 295 y ss.

257 1brd,, p. 296.

258 Seguimos en esta parte a ALESSANDRI, pp. 296 y ss.
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D.L. N° 1.939 de 1977, que establece un sistema unitario en el pafs para adquirir
terrenos fiscales. Sin embargo, hay que recalcar que su finalidad primordial era
regularizar ¢l dominio, y no crear un estatuto especial para ese dominio adquiri-
do, lo que dificulta hablar de una propiedad especial.

La Propiedad Indigena, en cambio, constituye un estatuto dominical singu-
lar. Es sabido que la monarqufa espafiola hizo esfuerzos para corregir los abusos
que se cometian con los indfgenas en nuestro continente, creando una serie de
instituciones ~m4s o menos eficaces— para protegerlos. Al llegar ia independen-
cia, éstas fueron abolidas por estimar que violentaban la igualdad ante la ley. Ya
en 1853 el gobierno de Monit reconoce que la realidad reclamaba normas de
proteccién, como la intervencién de ciertas autoridades en los actos referidos a
bienes raices que pertenecieran a indigenas de la provincia de Arauco. Progresi-
vas legislaciones se sucedieron en relacién a este tema. En este siglo, el D.S.
N°4.111 de 1931, la Ley N° 14.511 de 1961, la Ley N°17.729 de 1972% y, para
finalizar, la reciente Ley N° 19.253, publicada en 1993 (D.O. del 5/10/93).

Esta reciente ley, en su Tftulo I, regula las tierras indfgenas y las somete a
fuertes limitaciones. El art. 13, por ejemplo, indica que estas tierras, “por exigir-
lo el interés nacional..., no podrdn ser enajenadas, embargadas, gravadas, ni
adquiridas por prescripcidn, salvo entre comunidades o personas indigenas de
una misma etnia”; por excepcidén, pueden ser gravadas si lo autoriza la Corpora-
cién Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI), pero el gravamen “no podrd
comprender la casa habitacién de la familia indigena y el terreno necesario para
su subsistencia”. El inciso segundo establece que “igualmente las tierras, cuyos
titulares, sean comunidades indigenas, no podrin ser arrendadas, dadas en
comodato, ni cedidas a terceros en uso, goce o administracién”; sélo cabe la
celebracién de estos actos respecto de tierras pertenecientes a personas naiura-
les de etnia indigena, pero por un plazo no superior a cinco aiios (art. 13.3).
Cabe sefialar que, aunque la ley establece taxativamente cuéles tierras son indi-
genas en los cuatro numerales del articulo 12, permite permutar tierras indfge-
nas por no indigenas “de similar valor comercial debidamente acreditado, las
que se considerardn tierras indigenas, desafectdndose las primeras” (art. 13.3),
de modo que puede existir una propiedad ‘indigena’ (por ende, con todas estas
caracteristicas) en cualquier punto del pafs. Nuevas restricciones aparecen, por
dltimo, en los siguientes articulos.

Claramente estas regulaciones nada tienen que ver con los arts. 582 y ss.
del Cédige Civil. Sin embargo, ello no debe extrafiarnos. La verdadera nocién
de la propiedad ya abandoné la legislacion civil, resguarddndose en la Constitu-
cién.

Habr4, pues, pluralidad de propiedades, pero siempre “propiedades”, al te-
nor de las disposiciones del 19 N°24 y N° 26 de la Norma Fundamental. La
esencia del derecho es ¢l “minimo comtn denominador” de todos estos estatu-
tos. La segunda parte de este trabajo revisard uno de ellos: el de la propiedad
urbanfstica, buscando determinar hasta qué punto respeta las dispesiciones
constitucionales.

259 Ibid., p. 303.
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CONCLUSIONES

1. Bl Derecho de Propiedad ha tenido una larga evolucién histdrica, en la
que casi siempre se ha reconocido que su ejercicio apareja ciertas obligaciones
para con la comunidad. En el Derecho Positive Chileno se distinguen cuatro
etapas relativas al dominio: propiedad privada libre (1833-1925), bajo la Consti-
tucién de 1833 y el Cédigo Civil de 1857, de marcado acento individualista;
propiedad privada limitada (1925-1967), que inicié la Constitucién del 25, al
reconocer expresamente la posibilidad de limitar el dominio, segiin lo exigiera
¢l orden social, y que progresivamente se expresé en més y mas limitaciones a
los propietarios junto a un creciente intervencionismo estatal; propiedad priva-
da social (1967-1973), periodo en que se buscé difundir la propiedad mediante
mecanismos expropiatorios desventajosos para los propictarios (Reforma Agra-
ria, Nacionalizacién del Cobre) y se definié constitucionalmente la funcion
social de la propiedad de modo expreso (1967); finalmente, la etapa presente
(1973 en adelante), que ha reestablecido rigurosamente las garantfas de los
propietarios, junto con reconocer la funcién social que deben cumplir al ejercer
su derecho.

2. Siguiendo al autor espafiol Barnés, estimamos que son dos los aspectos
medulares de la actual regulacién constitucional del dominio: la reserva legal de
su regulacidén, verdadera garantia formal, y la obligatoriedad de respetar los
atributos y facultades esenciales del dominio, garantia de indole material.

3. La Reserva Legal implica que s6lo la ley es apta para limitar derechos
constitucionales. En el caso del 19 N°24.2 hay una particularidad especial: 1a
reserva legal estd encabezada por el adverbio ‘sdlo’, que no aparece en ninguno
de los demds numerales del articulo que admiten limitacién por ley. De all{
deducimos que constituye una reserva particularmente vigorosa, exigiendo que
las normas legalés desarrollen la materia hasta el mdximo de determinacién
posible, habida cuenta de la generalidad y esencialidad que es (o debe ser) nota
caracteristica de los preceptos de esta jerarqufa. Al Ejecutivo s6lo le correspon-
derd su ejecuci6n (art, 32 N° 8, parte final).

4. El respeto del contenido esencial del dominio deriva tanto de la cldusula
genérica del 19 N°® 26 como también del mismo 19 N°24.3. Segin el T.C. (rol
N° 43), un derecho es afectado en su “esencia” cuando de le priva de aquello
que le es consustancial de manera tal, que deja de ser reconocible. Definir el
contenido esencial del dominio permite fijar la frontera entre aquellas interven-
ciones estatales sobre el derecho que no son indemnizables (limitaciones u
obligaciones) y aqueilas que sf lo son (privaciones, que exigen para ser impues-
tas ¢l procedimiento expropiatorio).

5. Las limitaciones u obligaciones pueden afectar tanto el uso, goce y dis-
posicidn de un bien, como los atributos de absoluto —entendido segin ¢l punto
7T-, exclusivo y perpetuo, que caracterizan al dominio, pero dejan subsistente la
facultad o atributo restringido. Es por ello que no generan derecho a indemniza-
cién alguna. En cambio, la expropiacién por causa de utilidad piblica o de
interés nacional (calificada por el legislador), que también debe ser autorizada
por ley —general o especial— priva a una persona de su propiedad, del bien sobre



96 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 23

que recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio:
exige, por ¢llo, Ia reparaci6én del dafio patrimonial efectivamente sufrido en
forma previa a la toma de posesién del bien.

La jurisprudencia europea hace esta distincién en base a los principios de
proporcionalidad, gravedad de la intervencion y desigualdad en el trato.

6. Un andlisis de la discusién en la C.E.N.C. demuestra que “...el derecho
de dominio no es cuestién de ser titular de algo nominal...”, exige que *“...aca-
rree una serie de eventuales beneficios pata quien es titular del mismo. Y hay
beneficios de tal manera engarzados en la esencia de la titularidad, que si se
priva de ellos se ataca a la esencia”. De este modo, la distincién limitaciones/
expropiaciones garantiza la esencia del dominto, esto es, sus “atributos y facul-
tades esenciales”. Cuando el menoscabo que admite la ley afecta sustancial-
mente algunos de estos elementos, estaremos en presencia de una privacién y
deberd seguirse obligatoriamente el camino de expropiar totalmente el bien, o
el(os) atributo(s) o facultad(es) inutilizada(s), salvo que sea tal el menoscabo
que, en atencién al 19 N° 26, igual deba expropiarse totalmente.

7. Los ‘atributos esenciales’ del dominio, a nuestro juicio, serfan que es un
poder funcionalizado tendencialmente pleno, su exclusividad y su perpetuidad.
No creemos que pueda insistirse en que es absoluto, dado que el ordenamiento
constitucional reconoce las facultades del propietario, pero las orienta a ciertos
fines fundado en la funcién social —por ello es un poder funcionalizado—, 1o que
no cobsta a que siga siendo el derecho sobre las cosas con mayor amplitud de
facultades que reconoce el ordenamiento, o sea, es tendencialmente pleno.

Las ‘facultades esenciales’ son las de usar, gozar y disponer del bien; la de
administrarlo se comprende en el uso y goce. Conforme Guzmadn Brito, pode-
mos adicionar la tenencia. Siguiendo la doctrina hispana, podemos agregar la
facultad de reivindicar.

Con todo, el cardcter de esencial no implica que cualquier limitacién sea
expropiatoria si afecta uno de estos elementos. S6lo lo serd si, en la prictica, lo
elimina, quitando al titular del dominio el aprovechamiento efectivo del bien.

8. Descubrir la esencia de la propiedad en un caso cencreto es un problema
de suyo complejo. Siguiendo a los autores, parece resolverse en funcién de las
posibilidades de aprovechamiento residual que corresponden al titular del dere-
cho, es decir, de las reales posibilidades de explotacién o de aprovechamiento
que restarfan al propietario si se consumare la intervencidn estatal, las que
dependen totalmente de la naturaleza del bien (Lépez Muiiz), Si aquéllas se
tornan ilusorias, la via a utilizar por el Estado debiera necesariamente ser la
expropiacidn (Mohor); y es que el contenido minime de este derecho es més que
la titularidad nominal: incluye su ejercicio efective (Cea). En el derecho compa-
rado destaca la postura de Diez-Picazo, quien acude a dos criterios complemen-
tarios para desentrafiar ¢l contenido esencial de un derecho: uno dogmético y
otro de jurisprudencia de intereses.

9. Las limitaciones y obligaciones del dominic, en nuestro actual sistema
constitucional, derivan de su funcién social, la cual “...comprende cuanto exijan
los intereses generales de la nacién, la seguridad nacional, la utilidad y
salubridad piblicas, y la conservacion del patrimonio ambiental”. Su funda-
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mento dltimo se encuentra, indudablemente, en ¢l Bien Comiin, entendido éste
segun el inciso 4 del art. 1° de la Constitucién.

La naturaleza jurfdica de Ia funcién social y sus efectos concretos son un
tema fuertemente equivoco, existiendo tesis que la esterilizan entendiendo que
implica una simple orientacién abstracta al bien comidn. Pensamos, como lo
afirman !a doctrina espafiola e italiana, que ella es parte de la estructura misma
del derecho de propiedad, e implica que éste, en su misma esencia, exige licita-
mente de su titular concretas actuaciones en favor del bien comuin.

En nuestro derecho la funcidn social comprende cinco situaciones aparente-
mente diversas. La doctrina mayoritaria estima que esta enumeracién es
taxativa, como fue acordado por la Comision Constituyente —con disidencia de
Guzmdn-. A nuestro entender, el tema de la taxatividad es irrelevante, dada la
amplitud conceptual que posee cada efemento integrante de la funcién social,
permitiendo fundar sin problemas cualquier limitacién que exija el bien comiin,
como lo sefialaba el comisionado Guzmin en las sesiones de 1a Comisién Cons-
tituyente.

Lafuncién social, operando en divesos 4mbitos dominicales, ha originado
—en el derecho comparado— la tesis de la pluralidad de propiedades (Josserand,
Pugliatti). Empero, estimamos que juridicamente en Chile la propiedad es sélo
una y su concepto se contiene en la Constitucién Politica. Los diversos estatutos
propietarios existentes (propiedad indigena, intelectual, de bosques, etc.), para
merecer este adjetivo, deben respetar la esencia de la propiedad definida consti-
tucionalmente, sin perjuicio de desarroliarla segin las caracterfsticas del 4mbito
en que operen.



