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RESUMEN

El presente trabajo ha tenido por objeto analizar la funcion social de la propiedad en
la vida juridica actual, tanto desde una perspectiva doctrinal como jurisprudencial. En ese
entendido se ha establecido primeramente un marco conceptual del derecho de propiedad,
del contenido esencial de ese derecho y de la funcion social. Luego se han analizado las
limitaciones y privaciones al derecho de propiedad, se ha determinado el caracter de la
funcién social y de la expropiacion. Para concluir, se han expuestos distintas teorias que se
han conocido tanto en derecho comparado, como en el derecho nacional, que intentan

responder si las limitaciones al derecho de propiedad son o no indemnizables.
ABSTRACT

The main purpose of the present essay has been the analysis of the social function
involved within the right of property, based on an actual perspective of case law and
doctrinal development. Therefore, it was needed in the first place to establish a conceptual
range of this right, its social function and the essential content of both of them. Also, the
most relevant limitations of the right of property regarding its social function and the
institution of expropriation have been analized. Finally, we have exposed the different
theories developed by the national and international doctrine on this discussion, which have
intended to give a response whether the limitations of the property based on its social

function generate punitive damages that need to be repaired, or whether they do not.

Derecho de propiedad — contenido esencial — funcién social — limitaciones y

privaciones a la propiedad - indemnizabilidad



l. INTRODUCCION

La Constitucion Politica de la RepUblica establece que en virtud de la funcidon social
de la propiedad, se pueden imponer limitaciones y obligaciones que constituyen una carga
para los propietarios. No obstante estas restricciones no pueden implicar una privacion
forzada del bien o de los atributos o facultades esenciales del dominio, ya que en tal caso
ello constituiria una expropiacion, la que requiere autorizacion legal e indemnizacion para
el propietario. En este sentido la pregunta de investigacion es: ¢Qué restricciones que
impone el Estado pueden ser enmarcadas dentro de las limitaciones y obligaciones
derivadas de la funcién social y cuales tienen un caracter expropiatorio en el derecho

chileno?

Bajo esas consideraciones, me he propuesto abordar el tema, bajo el anélisis de tres
capitulos. En el primero, pretendo estudiar el derecho de propiedad privada en la
Constitucion de 1980, de esta manera intentar dilucidar cual es su contenido y cémo se
incorpord la funcion social de la propiedad al ordenamiento juridico.

En el segundo capitulo, se intentard dar un estudio acabado a las limitaciones a la
propiedad privada, determinando cuales de ellas son parte de la funcion social y que
limitaciones son expropiaciones. De este modo, intentaré encontrar el caracter de ambas

instituciones.

En el tercer capitulo me abocaré a determinar qué criterios se han expuesto tanto en
Chile, como en el derecho comparado para determinar cuadndo una limitacion es
indemnizable. Cabe hacer presente que el objetivo de esta tesis es dilucidar cuando las

limitaciones a la propiedad son indemnizables.

No debemos olvidar, que distinguir entre una limitacién al derecho de propiedad y
una privacién del mismo, no resulta tan evidente en su aplicacién practica, esencialmente
por los principios que rodean a este derecho fundamental, esto es, su funcion social y la
determinacion de su contenido esencial.

En ese sentido, creo que abordar el tema en cuestion es de sumo importante, pues la
posibilidad que tiene el legislador de configurar el régimen dominical podria verse

disminuido al punto de “congelarse” el ordenamiento de aceptar sin mayor distincioén, que
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toda vez que se intente establecer menores facultades para los propietarios el Estado deba

responder patrimonialmente.



1. La Propiedad

1 .La propiedad privada, dos perspectivas contrapuestas en la evolucion historica

El comentario comun entre autores nacionales como Cordero y Aldunate es sefialar
que la propiedad no esta ajena a las complejidades. Asi podemos decir que no son pocas las
dificultades dogmaticas que trae consigo, como también la pluralidad de perspectivas con
que se puede abordar el tema. Entender esto resulta primordial para explicarse a uno
mismo, el hecho de que incluso el Tribunal Constitucional ha quedado en deuda a la hora
de referirse a la propiedad de un modo sistematico. (Aldunate,2005: p. 157) Pero no por eso
debemos desalentarnos, por el contrario, creemos que debemos ser exhaustivos e intentar

dilucidar de la mejor manera posible soluciones concretas a tan desesperanzadora empresa.

En primer lugar y en relacion a la propiedad privada, debemos sefialar, que ella no
escapa a la ley de la evolucion. Bajo ella subyace la convivencia de dos perspectivas
distintas, de dos puntos contrapuestos que pugnan entre si y que toman mayor
preponderancia una u otra dependiendo del ambiente social que impere. Creo que es de
suma importancia tener en cuenta esta consideracion a la hora de desarrollar la propiedad

como todos los conflictos que de esta pueda derivar.

Estamos hablando del fragil balance entre individualismo y colectivismo que se
puede apreciar en la historia. Asi, bajo la pincelada del argumento histérico debemos
recordar que; de la concepcion familiar de las tribus, se paso al goce individual del derecho
romano clasico; y de la propiedad individual romana al concepto desmembrado de
propiedad medieval y asi a la propiedad individualista de los codigos del siglo XVIII.
(Nufiez, 1997: p. 242)

A su respecto Brahm sefiala que la interpretacion mas extendida y tradicional del
codigo civil francés de 1804 en la historiografia juridica ha sido la de afirmar que aqui se
recogeria de manera paradigmatica la concepcion liberal individualista que habria inspirado
también el proceso revolucionario francés, por cuanto se habria consagrado el derecho a
usar y abusar de la cosa objeto del dominio practicamente sin consideracion a los deméas o a

las repercusiones sociales de ese uso. (1996:p.7)



Esto en cuanto el articulo 544 del mismo cddigo establecia en su tenor literal, “La
propiedad es el derecho de gozar y disponer de las cosas de la manera més absoluta, con tal

que no se haga un uso de las mismas prohibido por las leyes o los reglamentos”.

No obstante, resulta interesante destacar que el mismo Brahm de la mano de Biirge,
seflala que la forma superlativa usada en el articulo 544 “de la manera mas absoluta”,
habria perseguido distinguir claramente el dominio del usufructo, haciendo imposible el
restablecimiento de formas feudales de propiedad amparadas en esa figura. En su origen no
pretendio el legislador francés establecer un derecho absoluto, exclusivo y perpetuo, sino
solo terminar con las estructuras propietarias del antiguo régimen, pero autorizando la

intervencion del Estado bajo el signo de la igualdad. (1996: p. 7)

En ese sentido el aporte principal de Birge a la interpretacion del articulo 544 del
Caodigo Civil Francés, es postular que el contenido liberal extremo que se ha solido
considerar como caracteristico del mismo, recién habria ido tomando consistencia a lo largo
del siglo XIX como consecuencia de la recepcion de un ideario que no era francés. La
definicion de la propiedad, de acuerdo a la clasica tricotomia, como derecho exclusivo,
absoluto y perpetuo, intimamente unido al individuo como sujeto y asentada en la libertad
personal, habria sido recién obra de los intérpretes del Cddigo Civil, quienes habrian
llenado éste de un pensamiento ajeno a su concepcion: la filosofia de Kant, sobre todo tal
cual fue recogida en la obra de Federico Carlos von Savigny y en la escuela histérica del
derecho. (Brahm, 1996: p. 10)

Esta importante idea, la obtenemos de dos argumentos, por un lado un argumento

tedrico y por otro un argumento practico.

En cuanto al argumento tedrico, este dice relacidon con el pensamiento de destacadas
personas que influyeron en la creacion del Cddigo Civil Francés, que si bien vio la luz a
comienzos del siglo X1X, el siglo del liberalismo, es fruto de una evolucién que madura

durante el XVII1, el siglo del absolutismo ilustrado.(Brahm, 1996:p. 8)

Ya en la Asamblea Constituyente, al discutirse el derecho de propiedad se habia
partido de la premisa que éste sdlo merecia proteccion en cuanto fuera utilidad publica. Y

esta seria la misma linea seguida por Napoleon, quien, de acuerdo a su formacion
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dieciochesca, no podia imaginarse que alguien hiciera mal uso de sus bienes. No se podia
usar la propiedad en forma abusiva, hasta el extremo de producir dafio en la sociedad. Asi
también resulta importante la concepcion que defenderia el mismo Portalis, quien destaca la
importancia del “orden social” tanto para el desarrollo como para la organizacion del

derecho de propiedad. (Brahm, 1996: p. 8)

En cuanto al argumento practico, se confirma que por lo menos durante la época
napolednica, aunque también bajo la Restauracion, no se not6 para nada un avance en las
libertades individuales sino, por el contrario, un fuerte aumento de la presion estatal, la que
se manifiesta con particular claridad a través de la proliferacion de normas juridicas tanto
legales como reglamentarias. En efecto, Napoledn puso particular empefio en reorganizar la
administracion y para ello era necesario producir la normativa juridica adecuada. Ya en los
primeros afios de la Revolucidon se habian dictado més de 10.000 decretos, y cuando
durante la Restauracion se quiso recopilar y ordenar el derecho vigente, se llegd a la
conclusion que, sin contar los 5 codigos, la legislacion de Francia ocupaba 73 volimenes en
octava. Asi una tal cantidad de normas juridicas implica casi necesariamente que se
produzcan interferencias del Estado en la esfera de la autonomia privada y particularmente

en el ejercicio del derecho de propiedad. (Brahm, 1996: p. 8)

En ese sentido, podemos afirmar que si bien no existe consenso en cuanto a la fecha
en que se entendié que la propiedad gozaba de la tricotomia clasica, el movimiento
pendular de la historia llevé a concebir una propiedad de sesgos absolutamente

individualistas, al menos bajo interpretaciones que se le otorg6 al Cédigo Civil Francés.

Por otra parte, no debemos olvidar que a mediados del siglo XIX los embates
contra la propiedad llegaron a concebir un sistema incluso sin propiedad como lo sugirio
Engels y Marx en su Manifiesto Comunista, en el que se proponia dentro de sus objetivos,
la abolicion de la propiedad privada de los medios de produccion (Lautaro Rios Alvarez,
1988: p. 192)

De este modo Parejo ha sefialado que hoy en dia la primera concepcion se sitlia en
la esfera del titular del derecho de goce y disposicion para, desde la misma, afirmar el

principio de libertad dominical de uso y provecho con las solas limitaciones (externas) que



el interés comun le imponga. Por su parte, la segunda se coloca, por el contrario, justamente
en el lugar de los intereses colectivos o comunitarios para, sin desconocer los del titular del
derecho, sostener la primacia de los mismos y reducir la libertad del propietario al espacio
residual resultante. (2001:p. 76)

Cordero agrega que la primera de estas concepciones se formula dentro de los
esquemas y conceptos juridicos del Estado liberal burgués, que determina a su vez, los
esquemas y conceptos del Estado de Derecho. La segunda se formula bajo el modelo de
Estado social, que expresa la profunda transformacion en la concepcion del derecho de
propiedad a consecuencia de las nuevas caracteristicas economicas de la sociedad
industrial, imponiendo un nuevo fin legitimador de este derecho: la funcién social.
(2006:p.126)

En cuanto a la historia de la propiedad en Chile, no es distinto este choque entre
ambos enfoques. Asi la periodificacion de la propiedad en Chile es posible situarla al
menos en tres etapas. La primera que corresponde a la forma de propiedad liberal-burguesa,
que va desde la Constitucion de 1833, con la sancion del Codigo Civil de 1855 hasta la
sancion de la Constitucion de 1925. La segunda, comprende el periodo de propiedad como
funcion social, que comienza a delinearse a partir de la constitucion de 1925 y que es
perfectamente configurada con la modificacion constitucional de 1967. Y la tercera que es
el modelo de la propiedad en la actualidad vigente en la constitucion de 1980, caracterizada
por su concepcién subjetivista, el resguardo de sus facultades o atributos esenciales y su
ampliacién a todo espectro de bienes sean corporales o incorporales (Evans,1986: pp 361-
370)

Puedo concluir en este sentido que el estudio de la propiedad y sus limitaciones
supone asumir este conflicto dual dentro de la propiedad el que se debe tener a la vista a la
hora de intentar comprender las diferentes teorias en las que se enmarca la propiedad como

sus objetivos.



2. Regimen general de la propiedad en la Constitucion chilena.

Como sefiale en el primer titulo, el derecho de propiedad siempre ha ocupado un
lugar preponderante en nuestra cultura y civilizacion, dicha importancia supera largamente
los aspectos puramente patrimoniales para proyectarse de esta manera, sobre otras
dimensiones, tanto en la esfera individual, como sobre la organizacién social y el Estado.
En este sentido Cordero sefiala que su régimen juridico constituye uno de los elementos
arquitectonicos bésicos del sistema social, politico y econémico, asi como uno de los
nacleos o pilares centrales de los ordenamientos juridicos occidentales. (2006: p.126)

En Chile, y bajo la constitucion de 1980, el régimen de la propiedad lo encontramos
dividido en dos capitulos que ocupan tres de los veintiséis nimeros del articulo 19. Se trata,
por una parte, de la garantia de acceso a la propiedad (art. 19 N° 23) y, por otra, de los
derechos y garantias asociados a la propiedad ya adquirida (art. 19 N° 24 y N° 25). Asi el
Tribunal Constitucional en el considerando trigesimoséptimo de la sentencia rol n® 1298 de
3 de marzo del afio 2010 establece:

“Que mientras el articulo 19 N° 24° protege a los que tienen algin tipo
de propiedad, la norma del articulo 19 N° 23 faculta para que la propiedad llegue al mayor
namero de personas.”

En ese sentido, el 19 N° 23° es el que permite, en el cruce de intereses con el 19 N°
24°, la circulacion de los bienes o las transferencias. Quien no tiene una propiedad, puede
querer obtenerla, para lo cual esta dispuesto a movilizar los instrumentos que brinda el
derecho. La circulacion de los bienes depende o se dinamiza no sélo por la voluntad del

duefio, sino también del que desea serlo.

De estas dos normas nos interesa la segunda, es decir la propiedad ya adquirida. Asi
el articulo 19 n2 24 contempla el régimen general de la propiedad en sus primeros cinco
incisos, lo que esta confirmado por el inciso noveno del mismo articulo relativo a las
concesiones mineras y el inciso cuarto del 19 n° 25 referente al derecho de autor sobre sus
creaciones intelectuales y artisticas, como también el de propiedad industrial. Finalmente el
estatuto del derecho de propiedad sobre el derecho de aprovechamiento de aguas del inciso

final del articulo 19 n° 24.
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Este vendria a ser en definitiva todo el marco regulatorio de la propiedad establecida

en la Constitucion y a los que se le hace extensible todo lo que se diga de ahora en adelante.

3. Régimen particular de la propiedad individual en la Constitucion

Ya mencionamos anteriormente que el derecho de propiedad esta cargado de
amplias dificultades. A la hora de establecer el régimen particular de la propiedad
individual no estamos ante una excepcion. Pero ;Qué supone que la propiedad este
protegida como derecho fundamental en la constitucion? ;Qué es la propiedad en el

régimen constitucional?

Manuel Antonio Nufiez, nos advierte que la tentacion natural de quien escribe
acerca del contenido de la propiedad es transcribir la definicion de propiedad que dispensa
mas que centenariamente el articulo 582 del Cédigo Civil. A la postre, “El dominio (que se
Ilama también propiedad), es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de

ella arbitrariamente, no siendo contra ley o contra derecho ajeno”.

Ahora bien, esa practica no seria mas que un impulso ingenuo segun él, si no tuviera
el efecto de hacernos olvidar que el concepto de propiedad deriva de la Constitucion en si
misma y no de la legislacion civil. (1997: 245) Para entenderlo mejor, Nufiez sefiala que el
concepto de propiedad lo obtenemos de tres lugares distintos, primero en la Constitucion,
aqui se menciona la propiedad sin explicar lo que se entiende por ella. Advierte que es poco
frecuente que un texto de esta naturaleza abunde en definiciones pero principalmente
porque la propiedad no es un concepto creado ex novo a partir de los origenes del
constitucionalismo o de las modernas declaraciones de derechos. Mientras estas Ultimas
disciplinas daban sus primeros pasos, el derecho de la propiedad hacia mucho tiempo que
habia aprendido a caminar. En segundo lugar, podemos encontrar una definicién de
propiedad en el derecho privado, figura desarrollada a través de los siglos. Y en tercer
lugar, estan las leyes positivas civiles que en la tradicion codificadora del siglo XVIII en
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adelante, suelen agregar alguna definicion propedéutica de lo que se entiende por
propiedad.(1997:245-247)

Aunque el concepto es mas o menos el mismo, en estos distintos lugares, poder
exclusivo sobre cierta cosa, las consecuencias que se derivan de la distinta jerarquia y
naturaleza de las normas que lo recogen son distintas. Es decir ¢Qué gano el concepto al
instalarse en la Constitucion? Primero, independencia frente al legislador y, en una
sociedad justa, una adecuada relacion con el resto de los intereses y derechos que reciben
reconocimiento y proteccién tanto en la Constitucién como en tratados internacionales. Asi,
diremos que el concepto minimo y constitucional de la propiedad se asimila a la nocion que
maneja el derecho privado de la “institucion” del dominio. El poder exclusivo de tener,
usar, disfrutar y si se lo desea disponer de una cosa sin contravenir la ley y sin vulnerar los
derechos de terceros. (Nufiez, 1997: pp 247-249)

En definitiva, Nufiez nos advierte, que si bien, el concepto de propiedad no esta
definido en la Constitucién, sino que lo obtenemos de otras fuentes, su ubicacion en la
Constitucion, no es letra muerta, pues dicha “institucion” adquiere rango constitucional, lo
que trae aparejado importantes consecuencias. No debemos olvidar que en un Estado de
Derecho uno de sus principios rectores es la supremacia constitucional por lo que el
legislador comln queda sometido a ella y no podra modificarla como una simple ley de

impuesto al tabaco u otras leyes generales contenidas en el cuerpo legislativo.(1997:248)

Sin embargo, existen autores que nos llaman la atencion y nos advierten que si
qgueremos dar una adecuado tratamiento dogmatico de la propiedad no podemos seguir
avanzando sin discernir primero entre el plano objetivo y subjetivo de la propiedad, de lo

contrario erraremos.

En este sentido, Aldunate como Cordero nos advierten que no debemos caer en la
confusion entre régimen juridico y derecho subjetivo. De lo contrario y anticipAndome a la
respuesta de este trabajo, no podremos entender de manera adecuada la solucién entre la
delimitacién y privacion de la propiedad. Sin embargo, estan conscientes que en Chile en
palabras de Cordero, si se pudiera caracterizar el estado actual de la dogmatica en torno a la
garantia del derecho de propiedad, creo que la expresion mas significativa seria la de
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“subjetivismo” (2006: p. 127). Es decir, hay una prevaleciente postura a tomar importancia
al plano subjetivo producto de los acontecimientos historicos de hace un par de décadas en
que se ha potenciado el individualismo marcado por la proteccion patrimonial. Sin embargo
y como mencionan los autores anteriormente descritos, esto trae aparejado una asistematica
manera de entender el derecho de propiedad como fundamento constitucional, que si bien
puede estar conforme a intentos de buena voluntad traen consigo defectos procesales

insuperables.

En este sentido Flavio Quezada sefiala que el principal problema de la dogmaética
constitucional sobre el tema es no hacerse cargo de la complejidad que tiene este tema
desde un punto de vista iuspublicista, que debe hacerse cargo tanto de la perspectiva de las
potestades legislativas en la materia, como de las garantias subjetivas. Esto es, de qué es lo
que puede o no hacer el legislador en ejercicio de sus facultades constitucionales a la
hora de delimitar, limitar o privar la propiedad privada y cuéles son las garantias que
tiene el particular titular en ello, desde una Optica garantista-sistematica; y no poner casi
todo el acento en esto Ultimo como lo hace la doctrina tradicional siguiendo pautas
marcadamente iusprivatistas de cufio clasico.(2010: p.3)

En definitiva, podemos concluir que los tribunales han confundido el régimen de la
propiedad con la afectacion concreta a derechos subjetivos. Asi el profesor Cordero critica
las soluciones a que ha llegado el Tribunal Constitucional, pues ha declarado
inconstitucional normas que se ajustan a los criterios para modificar la ley, ya que afecta en
concreto a particulares, 1o que no se corresponde con lo que debiera suceder pues de lo
contrario siempre seria inconstitucional una modificacion legal cuando existan derechos
subjetivos concretos, lo que llevaria a un congelamiento del orden juridico siempre que
existan dichos intereses juridicos. Esto eliminaria la facultad que la propia Constitucion

otorga al legislador para configurar el ordenamiento juridico.

Bajo estas observaciones, lo primero que se nos plantea como interrogante es
determinar, cual es el contenido del derecho de propiedad en la Constitucion Politica

chilena.
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4. El contenido de la propiedad constitucional en Chile.

4.1) Contenido esencial del derecho de propiedad limite a la facultad legislativa

configuradora del poder legislativo

Para dotar de contenido a la propiedad en sede constitucional cabe recordar que el
articulo 19 n° 24, al igual que todo el catalogo del articulo 19 esta amparado en la garantia

genérica del articulo 19 n° 26, esto es, la proteccion al nicleo esencial del derecho.

“La Constitucion asegura a todas las personas, la seguridad de que los preceptos
legales que por mandato de la Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta
establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los
derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre

ejercicio”.

El problema de esta norma si la toméaramos aisladamente para entender cual es el
contenido esencial de la propiedad es sin mayor rodeo, el hecho que ese contenido esencial
es indeterminado, suscitando asi varios cuestionamientos y lineas argumentativas respecto a
ella, asi se formaran distintas teorias respecto a cual es el contenido esencial y no tan solo
de la propiedad sino también de los diversos derechos fundamentales que consagra la carta

politica.

El antecedente directo de la “esencia” de los derechos lo encontramos, positivamente en
Alemania y es un claro disefio garantista del constitucionalismo de posguerra. En efecto, el

articulo 19 de la Ley Fundamental de Bonn de 1949 dispone, en lo pertinente:

“(1) Cuando de acuerdo con la presente Ley Fundamental un derecho fundamental
pueda ser restringido por ley o en virtud de una ley, ésta debera tener caracter general y no

estar limitada al caso individual. Ademas, la ley debera mencionar el derecho fundamental
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indicando el articulo correspondiente. (2) En ningan caso un derecho fundamental podra ser

afectado en su contenido esencial”.

Como se aprecia, la normativa germana solo alude a las leyes limitadoras de derechos,
mientras que la norma constitucional chilena se refiere, ademas, a las normas que regulen o
complementen las garantias constitucionales, por lo que la norma criolla es mas amplia.
Una segunda diferencia entre ambas regulaciones, viene dada por la exigencia que se
aprecia en la Ley Fundamental alemana en el sentido que las mencionadas leyes deberan
tener caracter general y determinado, o sea, no podran estar circunscritas a un caso
individual y, ademas, deberan sefialar con precision, incluso, el articulo correspondiente al
derecho que se limitara, condiciones ambas que no se encuentran en nuestra Constitucién
Politica. (Tértora, 2010: pp.183)

Fuera de esas observaciones y como lo adelantdbamos mas arriba, en el derecho
comparado han surgido distintas teorias de como debe ser entendido el contenido esencial
respecto del catalogo de derechos fundamentales. Asi Bordali sefiala que existirian dos tesis

respecto del contenido esencial: La tesis absoluta o material y la tesis relativa.

En virtud del primer aspecto (tesis absoluta o material), los derechos fundamentales
tienen un circulo interno que es sustancial, absoluto, estable e inalterable. Ese contenido
preestablecido y minimo es un limite a la intervencion del legislador y corresponde
determinarlo en definitiva a los jueces, en una importante mision interpretativa. Respecto
del derecho de propiedad, ese circulo interno, ese contenido minimo, sin el cual el derecho

se tornaria irreconocible, estaria conformado por las facultades de goce y disposicion.

En virtud del segundo aspecto (tesis formal o relativa), se niega la posibilidad de
establecer el contenido esencial del derecho fundamental, de un modo fijo y preestablecido,
sino que se lo entiende como una manera de justificar o fundamentar una intromision del
legislador en los derechos fundamentales, en base a principios (constitucionalmente
consagrados), como el de proporcionalidad o igualdad, los que buscan mitigar o controlar

los posibles excesos de la autoridad sobre los derechos de la persona.(Bordali, 1998: p.162)
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A estas teorias a las que se les critica la poca o excesiva libertad que se le entrega al
legislador respectivamente, debemos agregar siguiendo a Humberto Nogueira, las

siguientes:

Existiria una concepcion mixta la que toma de la mano de Peter Lerche y Gomes
Canotilho, por otra parte reconoce una concepcion “institucional” del contenido esencial,

la que sustrae del pensamiento de Peter Héberle.

La primera de estas dos sefiala que el contenido esencial de un derecho protegido
absolutamente es el contenido institucional garantizado en el respectivo derecho
fundamental, al que habria que agregarle un segundo criterio, que consiste en introducir un
factor de ponderacion para el examen de medida limitadora o configuradora de derechos
fundamentales, el cual estriba en el principio de proporcionalidad. Para comprender esto
Nogueira aclara siguiendo a Gomez Canotilho: que se necesita de aspectos relativos, ya que
la propia delimitacién del contenido esencial del derecho tiene que armonizarse con la
proteccion de otros derechos o bienes constitucionalmente protegidos y garantizados; y
aspectos absolutos, ya que no puede eliminarse el nucleo esencial intangible de cada uno de
los derechos, debiendo quedar siempre un resto substancial del derecho o garantia que

asegure su utilidad constitucional.(Nogueira, 2005)

La segunda teoria que agrega, relativa a la concepcion institucional surge de la
mano de Peter Haberle, la que entiende al contenido esencial como una garantia
institucional que dice relacion con los fines objetivamente establecidos en la Carta
Fundamental y en funcion de los cuales se aseguran los derechos fundamentales. Y esta
institucion se encontraria definida por el conjunto de la normativa constitucional, ademas
de las condiciones sociales e histéricas que forman el contexto de los derechos

fundamentales. (Nogueira, 2005)

En este sentido Parejo sefiala a propodsito del contenido esencial en la regulacion
alemana, que dicho precepto constituye la expresa afirmacion constitucional no sélo de que
ninguna de las reservas de Ley que la «Grundgesetz» configura en el marco de los derechos

fundamentales otorga al legislador ordinario una potestad absolutamente discrecional, sino
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que dicha potestad tiene sus limites especificos en el propio orden constitucional.(Parejo,
1978,p.545)

Dentro de esta variada gama de teorias cabe preguntarnos, ¢Qué ha dicho el tribunal

Constitucional respecto a la esencia de los derechos fundamentales?

El Tribunal Constitucional sefialé en su momento en sentencia rol n © 43, de 27 de

febrero de 1987, en su considerando vigésimo primero lo siguiente:

“Que mucho podria decirse sobre la "esencia" de un derecho, desde el punto de vista de
la Filosofia del Derecho. Sin embargo, no es esa nuestra mision. La esencia del derecho
debemos conceptuarla, desde el punto de vista del ordenamiento positivo y dentro de este
ambito precisar el alcance de la norma constitucional en los términos mas sencillos, para
que sea entendido por todos y no so6lo por los estudiosos de la ciencia juridica. 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 y que se
"impide el libre ejercicio” en aquellos casos en que el legislador lo somete a exigencias que

lo hacen irrealizable, lo entraban mas alla de lo razonable o lo privan de tutela juridica.”

Y confirmando que se ha mantenido esta concepcidn en el tribunal constitucional en

la sentencia rol n°® 1578, de 2 de junio del 2012, ha repetido el mismo criterio:

“Que, existiendo competencia para legislar sobre la materia, debe examinarse si el
legislador, al hacerlo, ha respetado todas las exigencias constitucionales.
En la especie, tratindose de una ley regulatoria del ejercicio de un derecho, segun lo
dispone el N° 26 del articulo 19 de la Constitucion Politica, no debe afectar los derechos en
su esencia y en su libre ejercicio, conceptos éstos que el Tribunal Constitucional ha
entendido reiteradamente en el sentido de 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 y que se impide el libre ejercicio en aquellos casos en que el legislador lo
somete a exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban més alla de lo razonable o lo
privan de tutela juridica” (Sentencia Rol N° 43, de fecha veinticuatro de febrero de mil

novecientos ochenta y siete, considerando vigesimoprimero);”
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Pero en definitiva, ¢Qué es aquello que le es consustancial al derecho de manera tal
que deja de ser reconocible y que se impide el libre ejercicio en aquellos casos en que el
legislador lo somete a exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban mas alld de lo

razonable o lo privan de tutela juridica?

Advierto, aqui que esas preguntas ya no estan dirigidas a cualquier derecho
fundamental, sino directamente al derecho de propiedad. Y en este sentido se debe uno
preguntar a proposito del contenido esencial al que se le critica su indeterminacion, ¢sigue

siendo indeterminado a proposito de la propiedad en la Constitucion?

Creo que no, la esencia del derecho de propiedad lo ha establecido el constituyente
en su articulo 19 n° 24 inciso 3° de la Constitucion al decir:

“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
0 especial que autorice la expropiacion por causa de utilidad publica o de interés nacional,

calificada por el legislador.”

De este inciso, se pueden obtener dos conclusiones de gravitante importancia que

iremos desarrollando y que se entrelazan para obtener la respuesta a mi tesis.

La primera conclusiéon es sefialar que la esencia del derecho de propiedad esta
determinada por la Constitucién, la segunda, es que expresamente el constituyente admite
la privacion de la propiedad del particular solo en virtud de ley general o especial que
autorice la expropiacién por causa de utilidad publica o de interés nacional calificada por el

legislador.

A prop6sito de la primera conclusion Varas sefiala, que privar de la propiedad
significa tanto privar del derecho subjetivo, aunque se deje al antiguo duefio con la tenencia
fisica de la cosa; esto es, no puede la ley dejar al duefio con el corpus, privandolo de su
calidad de duefio como tampoco puede la ley dejar al duefio su derecho, pero privarlo del
ius possidendi, es decir, del derecho a tener la cosa bajo su esfera de control material. Y
luego hace la advertencia de la complejidad del otro extremo, cual es que el Estado esta

impedido de privar al titular de un atributo o facultad esencial del dominio (2003: p. 152)
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Dentro de las facultades esenciales de la propiedad, no hay discusion. Si el
contenido de la esencia de los derechos fundamentales es un concepto indeterminado como
lo hemos venido sefialando, esto no es asi en la propiedad y decimos esto porque al menos
podemos notar que no hay en la doctrina autor que rechace dentro de las facultades, las
facultades de uso, goce y disposicion, aun cuando en el derecho comparado el uso es

absorbido por el goce.

Ahora bien, de donde extrae cada autor estas facultades, dependera del enfoque que
se le preste, asi habran autores que sefialaran que:

Si la misma nocion de esencia presupone un dato dado, aun cuando deba ser
construido a posteriori, la proteccion dada al contenido esencial en el contexto del art. 19
N° 24 solo puede referirse a aquella parte de la proteccion propietorial referida a una
entidad reconocible y preexistente a la Constitucion, que no la crea sino que se limita a
reconocer. De ello se colige que la Unica referencia posible a un contenido esencial como
limite a la configuracion legislativa ha de restringirse a la unica remision que el articulo
hace a una entidad con esas caracteristicas: el dominio, esto es, aquella especie de
propiedad que recae sobre bienes corporales como el sefiorio mas pleno sobre dichos
bienes. (Aldunate, 2006: p. 289)

Sin embargo, desde una perspectiva civil Varas obtiene estas facultades de una
fuente distinta, luego de fundamentar pulcramente una interpretacion de la propiedad
privada a traves de una técnica civilista obtendra dichas facultades a través de los conceptos
civilistas de la institucion, haciendo un llamado a una técnica de hermenéutica en que sin
desconocer la supremacia constitucional , sefiala que para entender el contenido esencial de
la propiedad hay que recordar que los redactores de la Constitucion quisieron particularizar
la referencia al contenido esencial respecto del dominio. Y lo hicieron, luego de arduas
discusiones, y como no podia ser de otro modo, por remision a los conceptos civiles sobre

los que se construye la arquitectura conceptual del derecho de dominio. (2003: p. 151)

Asi Varas afirma que la facultad de uso (ius utendi) se entiende como la posibilidad
que tiene el duefio de servirse de la cosa segun su propia naturaleza, la facultad de goce (ius

fruendi) consiste en la posibilidad franqueada al titular del derecho de dominio de obtener
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un beneficio, con lo que la cosa produce, sea naturalmente o civilmente. Y finalmente, la
facultad de disposicion (ius abutendi) consiste en la posibilidad de producir una alteracién
0 destruccion fisica total o parcial o juridica ( mediante el abandono o la enajenacion).
(2003: p. 153).

Por otra parte Varas sefiala que al hablar de los atributos esenciales, la Constitucion
Politica, hace referencia a su caracter de derecho real, su perpetuidad, su absolutez, y su
calidad de exclusivo o excluyente. En cuanto a su caracter de real, seria real el derecho para
cuyo ejercicio o disfrute no se requiere la intermediacion de otro, la perpetuidad supone la
no extincion del derecho por el solo no ejercicio, es decir, el derecho no se encuentra sujeto
a caducidad en virtud de condicion o plazo alguno. En cuanto a la calidad de absoluto, no
habria que entenderlo como un derecho ilimitado, por el contrario, su calidad de absoluto
supone que no deben existir facultades “legalmente” consagradas sobre bienes de que el
duefio carezca, que sea exclusivo significa aseverar la imposibilidad técnica de la existencia
de dos duefios independientes con igualdad de poderes sobre la cosa. Y excluyente, supone

abrir la posibilidad legal de repeler a terceros del uso y goce de la cosa.(2003: p. 154)

Hemos destacado “legalmente”, pues solo sera absoluto el derecho de propiedad
dentro del marco que la ley configure y asi, si la ley vuelve a redefinir el marco sobre el
cual se ejerce el derecho de propiedad, este seguira siendo absoluto pero solo dentro de ese
marco legal y no podra carecer de estas nuevas facultades las que podran ser mayores o

menores.

Si acabamos de sefialar cual seria ese nucleo irreductible al cual la ley no puede
franquear debemos precisar que lo que exige la constitucion es la no privacién de este
contenido esencial y por privacidn estamos pensando en la ablacion o sustraccion absoluta
tanto de la propiedad como de alguno de sus facultades o atributos, pero eso no significa

que esta prohibido a la ley establecer el como se proyectaran dichas facultades y atributos.

Entendido asi el contenido esencial podemos entender que él ordenamiento no se
congele, lo que preocupaba a los redactores de la CENC y nos explica a su vez el porqué de

regulaciones en el ordenamiento juridico tales como las que advierte Aldunate:
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a) En las facultades de disposicion, la servidumbre de paso (art. 847 CC), en
cuanto el duefio no solo deberé soportar el paso, sino en cuanto al gravamen se
puede constituir incluso a pesar de su voluntad;

b) En el uso, las servidumbres en general, tanto naturales como legales; el deber de
soportar cargas en beneficio de terceros.

c) En los atributos de perpetuidad, la posibilidad de pérdida de propiedad por

prescripcion

Aldunate sefiala otros ejemplos que le llaman en mayor medida la atencidn pero que no es
nuestro deseo indagar, sin embargo concluye que mientras el respectivo derecho de
dominio conserve en alguna medida, por minima que sea, la conjuncion de los atributos de

disposicion, de uso y de goce, podria ser reconocido como dominio. (2006: p. 290)

4.2) La funcion social de la propiedad

La funcion social encuentra su origen en Chile con la Constitucién de 1925. Al
debatir los redactores de que se dispusieran por ley limitaciones al ejercicio del dominio, el
Presidente de la Republica guid la discusion citando al jurista francés Leon Duguit,

principal expositor de la teoria de la funcién social de la propiedad. (1925: pp114-116)

Si bien no se explicito en ella, seria la plataforma para que con la reforma de 1967
se faculte a la ley para imponer a la propiedad limitaciones y obligaciones destinadas a
asegurar su funcion social y hacer el dominio accesible a todos. (Evans, 1986: pp 377)

A diferencia de la amplia funcion social concebida en 1967, en 1980 se reduce el
ambito en que pueden imponerse por ley limitaciones u obligaciones al dominio, asi solo
procedera cuando se busque compatibilizar el dominio con los intereses generales de la
Nacion, la seguridad nacional, la utilidad, la salubridad puablica y la conservacion del

patrimonio ambiental.

En ese sentido el Tribunal Constitucional ha sefialado que “respecto a la actual
Constitucion, el articulo 19 N° 24°, inciso segundo, establece tres reglas en materia de
funcién social de la propiedad. En primer lugar, que ésta se traduce en limitaciones y

obligaciones. En segundo lugar, que soélo la ley puede establecerlas. En tercer lugar, que la
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funcién social se justifica en causales taxativamente precisadas por la Constitucion: los
intereses generales de la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y
la conservacion del patrimonio ambiental” (sentencia Tribunal Constitucional, rol 1991, de
24 de julio de 2012)

Ahora se puede advertir que el concepto de funcién social no se encuentra en la
Constitucion pero si se puede encontrar definido jurisprudencialmente en el Tribunal
Constitucional a propdsito del famoso caso Playas cuyo rol es 245-246 de 1996 en el que

en su considerando 25° expone:

“Que la funcion social de la propiedad significa que ésta tiene un valor individual y

social por lo que debe estar al servicio de la persona y de la sociedad”

Se puede concluir asi que ese valor individual esta dotado por el haz de facultades
esenciales que asegura la Constitucion y la funcién social es también un atributo esencial de
ella y que la compatibiliza con los antedichos intereses generales de la Nacion, la seguridad

nacional, , la utilidad, la salubridad publica y la conservacion del patrimonio ambiental.

De este modo, para Humberto Nogueira el contenido esencial del derecho de
propiedad incluye su funcién social, la cual es parte del derecho mismo. La utilidad
individual (interés del propietario) y la funcion social (satisfaccion de los intereses de la
sociedad) son elementos vertebrales inescindibles del derecho de propiedad, conformando
su contenido basico en cada una de las categorias de bienes. La propiedad entrafia
obligaciones, su uso debe estar al servicio del bien comun, que es prevaleciente frente al

interés particular del propietario. (2010:p.182)

Si bien somos partidarios de que la funcion social es un atributo esencial de la
propiedad, advertimos que esta ultima necesita de existencia para poder derivar su funcion
social y esto se asegura con el contenido esencial de dicho derecho, pues de no estar
presente ese contenido, no habra propiedad y no existiendo propiedad no habra espacio para

que se derive la funcion social de la misma.
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5. Lapropiedady la reserva legal

A diferencia de la constitucion de 1925, la actual Carta Politica de Chile invirtio el
dominio legal minimo, a un dominio legal maximo (“Solo son materias de ley...”) en su
articulo 63, de esta manera, las materias que no se encuentren establecidas en el articulo 63
son de competencia de la potestad reglamentaria autonoma. Hacemos la salvedad que el
articulo 63 n° 20 complica las cosas por ser de una vaguedad tal que pareciese poder entrar
cualquier materia en ella, sin embargo las materias que estén contempladas en el dominio
legal mé&ximo solo pueden ser objeto de la potestad reglamentaria de ejecucién. Por lo
pronto respondemos entonces, que le queda vedada a la potestad reglamentaria autbnoma
limitar la propiedad como asi también cualquier garantia constitucional y derivamos el
principio de reserva legal en esta garantia constitucional de los siguientes articulos 19
n°24.2, 19 n® 26 y 63 n° 2 ( Rajevic,1996: pp 30-32). Por lo tanto, las limitaciones de
derechos y garantias constitucionales aplicando el principio de supremacia constitucional

no pueden establecerse sino en la medida que la propia Constitucion lo autorice.

Afirmando lo que sefiale anteriormente, se puede decir que ante una sugerencia del
seflor Evans, la Comision (de Estudio) acorddé dejar constancia que “la regulacion,
complementacion e interpretacion de las garantias que asegura la Constitucién
corresponden exclusivamente al &mbito de la ley”, como asimismo, que “ni el Poder
Administrativo ni ningun otro Poder Publico pueden atribuirse la facultad de regular,
complementar o interpretar las garantias que asegura el texto constitucional.(Cea, 1988: p.
290)

Siguiendo este razonamiento y conforme al texto constitucional podemos sefalar

que, son variadas las remisiones constitucionales a la legislacion:

a) Establecimiento del modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella (19
N° 24 inc. 2°).

b) Imposicién de las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcion social (19 N° 24

inc. 2°).

c) Autorizacion, general o especial, de la expropiacién (19 N° 24 inc. 3°)..
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d) Calificacion de la causa de utilidad publica o de interés nacional que justifica la

expropiacion (19 N° 24 inc. 3°).
e) Determinacion de la forma en que seré fijada la indemnizacion (19 N° 24 inc. 5°).

f) Imposicion de obligaciones y limitaciones a la propiedad de los predios superficiales en
favor de concesionario minero (19 N° 24 inc. 6°).

g) Determinacion de las sustancias minerales que pueden ser objeto de concesiones (19 N°
24 inc. 79).

h) Fijacion de las obligaciones propias de la concesién minera y de su régimen de amparo
(materia propia de LOC., 19 N° 24 inc. 7°).

i) Determinacion de las zonas de importancia para la seguridad nacional a efectos de las

concesiones administrativas o contratos especiales de operacion (19 N° 24 inc. 10°).

J) Reconocimiento o constitucion de los derechos de aprovechamiento de aguas (19 N° 24
inc. 11°).

k) Determinacién de lapso de duracion del derecho de autor (19 N° 25) y regulacion de su
extension (19 N° 25 inc. 29).

I) Determinacion de lapso de duracion del derecho de propiedad industrial (19 N° 25 inc.
3.

Finalmente, cabe hacer presente que la constitucion en su articulo 64.2 prohibe
expresamente la delegacion de materias referidas a garantias constitucionales al Presidente
de la Republica, por lo tanto podemos concluir que no tan solo se prohibi6 a la potestad
reglamentaria autdbnoma la regulacion de estas materias, dejando a cargo del legislador el
establecimiento de los “limites™ a la propiedad, sino también vedod al legislador a delegar
dichas facultades legislativas a la Administracion. Solo la ley tiene la aptitud de limitar las
garantias constitucionales y por lo mismo solo el legislador es apto para limitar la

propiedad.
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Cabe mencionar, que tanto en doctrina como en jurisprudencia, ha surgido a
proposito de la garantia de reserva legal una discusion en cuanto a su interpretacion. A
modo de sintesis podemos encontrar dos corrientes, primero la tesis extensiva que es
aquella que defiende la rigurosidad de la reserva legal, exigiendo que desarrolle
completamente las regulaciones que caen dentro de ella (frecuentemente recogida en el
T.C., especialmente fallos rol N° 146, 167 y 185). La segunda —que designaremos como
“restrictiva”, en cambio, plantea que basta que los preceptos legales contengan los
principios fundamentales de la regulacion reservada, pudiendo remitirse al Reglamento su

ejecucion o complementacion. (Rajevic, 1996:pp. 33)

Concluyo que el legislador es el unico habilitado para limitar el derecho de
propiedad en virtud de la funcion social y solo a través de la ley o la potestad reglamentaria

de ejecucion se podra ejecutar dicho mandato.

Cabe finalmente sefialar como afirma Alexy que estas normas no constituyen una
restriccion sino tan solo fundamentan la posibilidad de restringibilidad de los derechos
fundamentales (en nuestro caso la propiedad). Y en ese sentido advierte que las normas
pueden ser restricciones a los derechos fundamentales, solo si son constitucionales. (2008:
p.244)
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1.  Limitaciones y obligaciones derivadas de la Funcion social y expropiacion a la

propiedad

1. Distincidn entre limitaciones y privaciones

Para comenzar este apartado se hace necesario plantear cual es el problema
nuevamente. En ese sentido podemos sefialar que un tema recurrente en la legislacion es el
relativo a las limitaciones o restricciones al derecho de propiedad. Se han discutido y
aprobado proyectos de ley que reducen con diversa intensidad las facultades del
propietario, las rebajan e incluso las desfiguran por completo. Asi, intentaremos dilucidar
¢Que restricciones que impone el Estado pueden ser enmarcadas dentro de las limitaciones
y obligaciones derivadas de la funcién social y cuales tienen un caracter expropiatorio en el

derecho chileno?

El Tribunal Constitucional ha sefialado en rol n° 1991, de 24 de julio de 2012, que

las limitaciones a la propiedad se pueden definir en dos sentidos.

a) Enun sentido positivo

b) En un sentido negativo

Cuando la define en un sentido positivo acude a lo razonado por la misma
magistratura en sentencia de afio 2009 rol n° 1295: “importan una disminucion al derecho
del propietario, sea porque restringen sus facultades para usar, gozar y disponer de sus
bienes, sea porque le imponen obligaciones a favor de terceros” (Aylwin, Patricio;
“Derecho Administrativo”; T. III; Editorial Universitaria; Santiago, 1959, pag. 169); han
sido definidas como “aquellos deberes no indemnizables que impone la ley a los
propietarios en relacion al ejercicio de su derecho de propiedad, derivado de la funcion
social de este ultimo” (Rajevic, Enrique; “Limitaciones, Reserva Legal y Contenido
Esencial de la Propiedad Privada”; en Revista Chilena de Derecho; Vol. 23 N° 1, pag. 46).

En consecuencia, no son mas que obligaciones o deberes de hacer, de no hacer o de dar.”

Y cuando la define en un sentido negativo, lo hace diferenciandola de las
privaciones. En ese sentido acude a lo razonado en sentencia de 6 de marzo de 2007 en rol

n° 505 en que sefiala: “un acto de privacion tendra por objeto despojar, quitar, sustraer una
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determinada propiedad de su titular, mientras el acto regulatorio tendra por funcién
determinar las reglas a que debe ajustarse el ejercicio del dominio, estableciendo un modo
limitado y menos libre de ejercer la propiedad sobre la cosa... Toda regulacion o limitacion
priva al propietario de algo. A partir de la regulacion, alguna autonomia, privilegio, ventaja
o libertad que tenia, desaparece para su titular. Si tuviéramos por propiedad cada aspecto de
esa autonomia, privilegio, ventaja o libertad, la regla constitucional que permite limitar la

propiedad equivaldria a letra muerta”.

En cuanto a la doctrina, es comun observar entre los autores clésicos del derecho
administrativo utilizar la palabra “limitacién” a la propiedad en un sentido amplio. De esta
manera consideran las limitaciones al dominio por causa de interés publico, tanto a las
simples modalidades impuestas a su ejercicio, como a su desmembracién y a su misma
privacion. (Ugarte, 2001: p.425)

Asi, el jurista argentino Rafael Bielsa comprende entre limitaciones al dominio las
restricciones, las servidumbres administrativas y la expropiacion. (1966,cap I1X) Sin
embargo, es necesario sefialar que la expropiacién no puede ni debe ser entendido como un
equivalente a limitacion propiamente tal; si lo son la mera restriccion y la servidumbre
administrativa. . (Ugarte, 2001: p.425)

De esta manera, las restricciones del dominio son modalidades impuestas al
gjercicio de éste, que coartan la libertad del mismo sin afectar substancialmente al derecho,
siendo exigidas por su naturaleza social, que supone la coexistencia armonica de derechos
individuales subordinados al bien comudn. Son siempre de caracter general: afectan
necesariamente a todos los propietarios cuyos bienes estan en determinadas condiciones.
Las servidumbres, en cambio, s6lo se aplican en determinados bienes, porque su necesidad

se funda en situaciones particulares en que ellos se encuentran. (Ugarte, 2001: p.426)

De esta forma, son restricciones por ejemplo, las limitaciones derivadas del
establecimiento de alturas maximas y lineas de edificacion, y de los planos reguladores
urbanos; las obligaciones de permitir la instalacion de placas con los nimeros de las casas y

la indicacion de los nombres de las calles; la obligacion de consentir la instalacion de
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postes y alambres de electricidad y teléfono y caferias de agua; las prohibiciones de alterar

inmuebles que han sido declarados monumentos nacionales, etc. (Ugarte, 2001: p.426)

En este sentido, Rafael Bielsa sefiala que las limitaciones y restricciones
establecidas en interés publico existen necesariamente por la mera coexistencia de
propiedades. Estas restricciones constituyen-continla- un necesario presupuesto del
reconocimiento del derecho de propiedad por el Estado, y derivan de la propia naturaleza

de ese derecho y de la necesidad de conformarlo al derecho de los demas. (1966: p. 976)

Dromi, por su parte, indica que las restricciones son las condiciones legales del
ejercicio normal u ordinario del derecho de propiedad; estan insitas en la existencia misma
del dominio. Nacen con él, son de su naturaleza y esencia. Por lo mismo que no hay
derechos absolutos, las restricciones implican, precisamente, una reduccion del caracter de
absoluto del derecho de propiedad. (1979: p. 344)

Sefialado esto, he de concluir que las meras restricciones a la propiedad no dan
derecho a la indemnizacion, ya que constituyen parte de la naturaleza misma del derecho y
que la funcién social seria el fundamento de dichas restricciones. Entonces, las limitaciones
son consideradas como una facultad legitima del legislador para armonizar los intereses

generales de la sociedad con los de los propietarios individuales.

Para tener clara esta idea resulta necesario establecer el caracter de la funcién social

por un lado y la expropiacién por otro.

2. Caracter de la funcion social como limite al derecho de propiedad

El articulo 24 inciso 2° sefala: “Soélo la ley puede establecer el modo de adquirir la
propiedad, de usar, gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven
de su funcién social. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacién, la
seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la conservacion del patrimonio

ambiental.”
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De este inciso podemos extraer que la Constitucion habilita potencialmente al
legislador a restringir la propiedad. Estas posibles restricciones serian por cierto sin algun

tipo de indemnizacién como lo sefialamos anteriormente.

1) A través de una “facultad configuradora”, para establecer los modos de
adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella, cual
evidentemente existe, de lo contrario, no se podria entender que exista por
ejemplo el Cédigo Civil chileno.

2) Y una segunda facultad, cual es establecer las limitaciones y obligaciones

que deriven de su funcién social.

Esta segunda facultad de establecer limitaciones y obligaciones que deriven de su
funcién social, corresponderia a una mirada de la restriccion bajo lo que Alexy siguiendo a
Klein clasifica dentro de teoria interna de las restricciones. Segun esta teoria, no existen dos
cosas, el derecho y sus restricciones, sino solo una: el derecho con un determinado
contenido. El concepto de restriccion es sustituido por el de limite. (2008: p. 240) Bordali
en esta misma linea sefiala que la importancia de considerar a la funcion social como
inherente o perteneciente al escenario interno del derecho de propiedad, radica en el hecho
que la propiedad puede ser intervenida por el legislador, para la consecucion de objetivos
sociales, sin que sea procedente indemnizar al propietario por dichas intervenciones a su
derecho. Esa indemnizacion es rechazada, por cuanto la intervencion sobre la propiedad no
es un fendmeno extraordinario ni proviene de su mundo externo, sino que nace de su seno.
(1998:p. 155)

Entender esto es de capital importancia. Primero podemos apreciar, bajo esta idea
que toda limitacion que el legislador lleve a cabo en el derecho de propiedad derivada de
su funcién social con el objeto de compatibilizar el interés individual con los intereses
generales de la Nacidn, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad puablicas y la
conservacion del patrimonio ambiental, debe ser admitida de acuerdo a lo que dispone la

Constitucion, sin indemnizacion por el individuo propietario.

Pero no debemos olvidar que las limitaciones y obligaciones que puedan imponerse

al dominio por el legislador en razén de asegurar que este cumpla su funcion social, sélo
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pueden tener por fuente las sefialadas taxativamente por la norma fundamental, de manera
que no es aceptable interpretar la disposicion en un sentido amplio, como si ella otorgase a
la ley la posibilidad de limitar o imponer obligaciones al titular del dominio invocando para
ello otras fuentes diferentes a aquellas incluidas en la disposicion en analisis.(Banda,1998:
pp. 65-66)

En ese sentido el Tribunal Constitucional ha sefialado en sentencia rol n° 1991 de
2012 que la norma del articulo 19 N° 24°, inciso segundo, “establece tres reglas en materia
de funcidn social de la propiedad. En primer lugar, que ésta se traduce en limitaciones y
obligaciones. En segundo lugar, que solo la ley puede establecerlas. En tercer lugar, que la
funcion social se justifica en causales taxativamente precisadas por la Constitucién: los
intereses generales de la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad pablicas y

la conservacidn del patrimonio ambiental”

Por otro lado Giancarlo Rolla sefiala, de acuerdo a la concepcién de atributo que
tiene la funcidn social respecto de la propiedad, que ella “impone al legislador, o al acto
reglamentario, la obligacion de valorar las situaciones de pertenencia y de tomar en
consideracion también los intereses sociales que, en las situaciones especificas, entran en
juego. Es decir el legislador debe realizar una atenta ponderacion entre el interés individual

y el social en relacion con las caracteristicas de los bienes (2005:pp. 542)

En definitiva, la funcién social delimitara el contenido del derecho de propiedad y
de esta manera siguiendo a Barnés se puede decir, que representa un titulo habilitante del
legislador para disciplinar el régimen juridico de cada forma de propiedad al tiempo que
constituye la medida o el criterio basico para delinear desde su interior cual sea el conjunto
de deberes y facultades que lo integran, de modo que se asegure un ejercicio social del
derecho (1996: p.40)

Pero este titulo habilitante tiene en nuestra Carta politica un limite, ese limite al que
me refiero es un limite material ya extensamente revisado paginas anteriores cual es el
contenido esencial del derecho de propiedad. En ese sentido, al legislador, cuando desee
utilizar la funcion social para dar medida al derecho de propiedad deberad respetar esa
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barrera infranqueable que se manifiesta en dejar en alguna medida subsistente las facultades

y atributos esenciales del derecho de propiedad.

Confirmando lo que sefialaba anteriormente, se puede establecer, que la idea de que
el derecho de propiedad no es un derecho irrestricto, evoluciona hacia esta la idea de la
funcién social, que significa que el derecho de propiedad debe ejercerse de un modo que
beneficie a la sociedad en su conjunto, y en virtud de esa obligacion modal de ejercer la
propiedad es que la ley puede imponer ciertas limitaciones u obligaciones. Esas
obligaciones y limitaciones no pueden considerarse, en principio, compensables. Si, por
principio, toda limitacién recaida sobre un derecho de propiedad debiera ser compensada
por el Estado, se daria la extrafia e inaceptable paradoja de que la funcion social de la
propiedad privada -en cuanto a sus costos- es asumida por el Estado. Ello, porque es claro
que desde el momento en que se compensa una limitacion, quien sufre no es el titular del
derecho, sino quien la compensa, puesto que juridica y econdmicamente la indemnizacién
sustituye al dafio. Una mirada a la evolucion del derecho en materia de responsabilidad por

dafo (o extracontractual) confirma lo anterior con toda nitidez. (\Varas, Braun, 1998:p. 139)

De este modo el profesor Cea sefiala a propoésito de la funcién social en la propiedad
que es inconcebible imaginar o entender ese derecho sin las restricciones y deberes que
legitiman su ejercicio por el duefio”, (ésta es) “un elemento estructural del dominio, es
decir, es parte del derecho mismo, concerniente a su esencia, y no algo adicionado o
superpuesto por el Estado a €é1”. “Es el resultado de la correcta aplicacién de una formula o
ecuacion juridico-social, que permite conciliar el ejercicio del derecho de propiedad por su
duefio, de un lado, con las necesidades del mantenimiento y el desarrollo de la comunidad,
de otro”. Mas adelante agrega que “es un criterio delimitador del contenido esencial y del
modo de ejercer el dominio, por lo cual tiene cualidad prescriptiva y no sélo descriptiva,
operando como pauta para que la propiedad sirva a su destino natural”. La funcion social
“es expresion del principio de solidaridad, por su estrecha vinculacion con la contribucion
que el dominio tiene que otorgar a la satisfaccion de los intereses generales de la sociedad

politica y a la realizacion concreta del bien comun en ella”. (2012: pp. 574-575)
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Pero el cuadro no queda completo aqui. La Constitucion permite no tan solo al
legislador establecer limitaciones respetando el contenido esencial, sino también autoriza
por via de la expropiacion romper con dicha barrera del contenido esencial pero con la

salvedad de que para ello exige indemnizacion.

3. Caracter de la expropiacion como privacion a la propiedad o de alguno de sus

atributos o facultades esenciales

“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
0 especial que autorice la expropiacion por causa de utilidad publica o de interés nacional,

calificada por el legislador.”

La privacion del dominio, segun la doctrina nacional, implica un sacrificio, ablacion
o0 destruccion total-parcial, efimero o permanente del contenido o sustancia del dominio, del
bien sobre que recae o de alguno de sus atributos esenciales. El sacrificio de esa pérdida
implica que debe soportarlo el propietario por causa de utilidad publica o interés nacional,
pero jamas en mérito de la funcidn social, ya que ésta permite solo delimitar el dominio y

no privar del mismo. (Cea, 1988:p.60)

En cuanto al caracter de la expropiacion debemos sefialar que es precisamente esta
institucion, la que distingue al derecho de propiedad privada de todos los demas derechos
constitucionales: el legislador estd habilitado para autorizar la privacién del derecho o de
alguna de sus facultades o atributos esenciales. (Quezada, 2010: p. 24)  Asi Barnés sefiala
que cruzar el umbral del contenido esencial supone introducirse en el espacio de la

expropiacion, lo que determina el deber de indemnizar. (1996: p. 46)

La expropiacién finalmente es un instituto de Derecho publico en base al cual un
sujeto puede ser privado de un derecho de propiedad que tiene sobre un bien a favor de un
sujeto diverso: en consecuencia la especificidad de la expropiacion consistiria en la
transferencia coactiva de la titularidad de la propiedad del particular al Estado. (Rolla,
2005:p.550)
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En el caso chileno también existiria por la privacion de un atributo o facultad
esencial afecto al interés nacional o utilidad publica. Y en ese sentido lo que justificaria la
indemnizacién es precisamente la transferencia patrimonial que produce un

enriquecimiento en el patrimonio publico. (Aldunate, 2006: p. 299)

Una vez sefialado el caracter de ambas instituciones pretendemos dar curso a lo que
se ha venido diciendo en Chile y en el derecho comparado respecto a como se ha
delimitado entre una limitacion y una privacion, y cuando bajo determinados criterios,

dichas limitaciones deben ser indemnizadas.
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IV.  Delimitacion entre limitacién-privacion y su indemnizabilidad

El problema, en lo que aqui nos interesa es que la delimitacion sobrevenida —no asi
la originaria-, al incidir sobre derechos preexistentes y eventualmente, restringir las
facultades que los mismos comprendian, puede irrogar graves perjuicios a sus titulares. Es
entonces cuando se plantea la cuestion de su indemnizabilidad por parte de la colectividad,
y cuando surge el problema de la distincion entre la delimitacion de derechos y la
expropiacion forzosa: ¢Cuéndo habré que indemnizar a las victimas y cuando no? (Mir,
2002: p. 85)

Entonces, la cuestion constitucional sin duda mas importante en esta temaética, es la
relativa a la distincion entre limitacion de la propiedad y privacion de la misma. Mientras la
limitacidn resulta de la propia restriccion de la capacidad de disposicion a partir de la
funcién social de la propiedad, la privacion o expropiacidén supone una grave intervencion
en la propiedad, que afecta al nucleo o al contenido esencial del derecho. La delimitacion es
de particular relevancia desde el momento en que la limitacion de la propiedad debe ser
aceptada sin indemnizacion, mientras que la privacion de la propiedad exige una
indemnizacién con arreglo a las reglas generalmente aceptadas del derecho internacional.
La delimitacion es también de enorme trascendencia por cuanto las limitaciones de derecho
publico derivadas del derecho urbanistico, del medio ambiente y del patrimonio histérico-
artistico, asi como de otras exigencias juridico-publicas crecen de modo constante,
vaciando con frecuencia, de hecho, las facultades de uso y disposicién del
propietario.(Weber,1996:p. 480)

1. Teorias de indemnizabilidad
Haciendo un esfuerzo de sistematizacion, puede decirse que hay aproximadamente
cuatro grupos de teorias o escuelas que intentan responder cuando una limitacion debe ser

indemnizada, cada una de ellas con sus propios criterios:
- La teoria del contenido esencial,
- La teoria de la expropiacion regulatoria;

- La teoria del sacrificio especial o teoria de la igualdad ante las cargas publicas; y
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- La teoria de la confianza legitima. (Fernandois, 2009:p. 8)

Con el objeto de darle mayor coherencia al trabajo sefialaremos las distintas teorias
planteadas tanto en derecho comparado como en Chile en un orden distinto al sefialado por
el profesor Fernandois, y al hablar de la teoria del sacrificio especial haremos referencia

también a otros criterios de la doctrina alemana.
1. 1. Lateoria de la expropiacion regulatoria;

Este concepto apunta al fendmeno que tiene lugar cuando una regulacion, limitacion
o restriccién a la propiedad, adquiere tal intensidad que produce los mismos efectos que la
privacion misma del derecho. Ella reconoce que una simple limitacion al dominio tiene la
potencia para expropiar. Esto es normalmente resistido por doctrinas como la del contenido
esencial. Esta tesis hace una valoracion esencialmente econdmica del sacrificio del
propietario, midiendo incluso las expectativas de su inversion, lo que la otras teorias suelen
rechazar.(Fernandois, 2009:p. 10)

La privacion de la propiedad mediante regulaciones es un fendmeno abordado desde
1922 por la Corte Suprema norteamericana, en el fallo Pennsylvania Coal v. Mahon. Puede
afirmarse que la doctrina de la expropiacién regulatoria naci6é con este fallo en el mundo,
bajo el nombre de regulatory taking, y se desprende de los dos preceptos que garantizan el
derecho de propiedad en la Constitucion de Estados Unidos. Resultan muy ilustrativos los
criterios usados por estas doctrinas, que de alguna forma iluminan el complejo balance
entre regulacion y expropiacion. (Fernandois, 2009:p. 10) En ese sentido digamos que en
esta sentencia, el juez Holmes sefialaba que una regulation se transforma en taking cuando

va "demasiado lejos" (too far) (Aldunate,2006)

De este modo, la Corte Suprema ha considerado la clausula taking como una
garantia de que determinadas personas, no seran designadas para soportar cargas que
debieran ser soportadas colectivamente.(Jordano, 1995: p.75) Asi en Amstrong v. United
States, afirm6 que “la garantia de la Quinta Enmienda segun la cual la propiedad privada no

sera tomada para un uso publico sin justa compensacion fue promulgada para evitar que el
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Gobierno obligue a una sola persona a soportar cargas publicas que en justicia deberian ser

soportadas por la ciudadania en su conjunto.”(Jordano,1995:p 76)

Relevante resulta el caso Penn Central Transportation Co. v. New York. En este
supuesto se trataba de una ordenanza de la ciudad de Nueva York de preservacion del
centro historico. Bajo dicha regulacion se atribuia el poder a una comision especial para
designar edificios y propiedades de interés historico. Tras la designacion el exterior del
edificio debia ser conservado y cualquier modificacion exterior deberia ser aprobada por la
Comision especial. La compafiia Penn Central era propietaria de la Grand Central
Terminal una propiedad de interés historico designada conforme a esa nueva regulacion.
Un plan de esta compafiia para la construccion de un bloque de oficinas sobre esta terminal
fue rechazado por la Comision. La compafiia demandd contra esta negativa alegando que su

propiedad habia sido expropiada (taken) sin compensacion. (Jordano, 1995:p. 77)

El Tribunal, en esta decision de la que fue ponente el Juez Brennan, sent6 los

criterios para establecer cuando existe taking. Estos son los siguientes:

1. Si la regulacion ha interferido con inequivocas o claras inversiones frustrando
expectativas.
2. Si el Gobierno ha invadido fisicamente la propiedad o simplemente ha promulgado un
programa publico ajustando los beneficios y cargas de la vida econdmica a fin de promover
el bien coman.

Sin embargo, la introduccion de estos criterios de control no ha reducido, seguin

Rey, el caracter casuistico con que se trata la cuestion en la Corte.(1994:p. 398)

1. 2. La teoria del sacrificio especial o teoria de la igualdad ante las cargas
publicas. Y otros criterios de distincion en el derecho Aleman.
Bajo esta teoria, lo relevante no es la intensidad de la regulacion o restriccion de la
propiedad, sino el plano de igualdad o discriminacion en que queda el afectado como
consecuencia de la limitacion. (Fernandois, 2009: p.12)
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Esta teoria como sefiala Parejo fue fruto de una doctrina jurisprudencial que
encuentra su origen en una decisiva sentencia de 10 de junio de 1952 en Alemania por parte
del "Bundesgerichthof”, y es un intento més, por encontrar un criterio material abstracto

para delimitar los conceptos de limitacion y expropiacion. (1978:p. 555)

En ese sentido, sefialemos que en Alemania han surgido diferentes doctrinas que
intentan dar respuesta a este problema, por mencionar algunas de dichas doctrinas fruto de
la evolucion juridica alemana, encontramos con particular influencia la teoria del
merecimiento de proteccion(Schutzwirdigkeitstheorie), la de la minoracion de la sustancia
0 esencia (Substanminderungstheorie), la de la exigibilidad(Zumutbarkeitstheorie), la de la
utilidad privada (Privatnutzigkeitstheorie) y la de la pérdida de la finalidad
(Zweckentfremdungstheorie), las que tienen en comun la circunstancia de manejar criterios
materiales para la definicion de la existencia 0 no de expropiacion en la intervencion
publica cuestionada, llevando acabo una lectura expansiva del apartado tercero del articulo

14 GG.(el articulo 14.3 dice relacidn con la expropiacion forzosa) (Mir,2002:p. 86)

Para continuar hagamos algunos alcances, La ley Fundamental de Bonn, distingue
entre la limitacion del contenido, la vinculacién social y la expropiacion con
indemnizacién. En ese sentido, autores alemanes han reconocido que la formulacion que
realiza el articulo 14.1.2 que establece que “el contenido y los limites son determinados por
la ley”, plantea mas problemas que respuestas a la cuestion en discusion. Entonces, si el
legislador puede determinar el contenido de la propiedad, ¢no quedara limitada la
virtualidad de la propiedad a lo que determine la ley? Es decir, el legislador determinaria él
mismo el concepto constitucional de propiedad, con lo que vendria éste a quedar
desconstitucionalizado. Pero también hay que tener en cuenta que el legislador "concretiza"
la garantia de la propiedad al fijar, no sélo limites, sino también derechos de uso y
disfrute.(Weber, 1991, 481)

La relevancia de esta distincién aparece, por ejemplo, con claridad cuando
exigencias publicas de la proteccion de la naturaleza y del paisaje prevalecen en caso de
duda frente a los intereses del propietario. Tanto la doctrina cientifica como la

jurisprudencia intentan, pues, determinar la vinculacion social legitima (es decir, no
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indemnizable) a través de un proceso de ponderacion de los intereses, asi como por medio
de la aplicacion del principio de proporcionalidad. Las teorias de la expropiacion
desarrolladas por los tribunales supremos (como la teoria del sacrificio especial del
Tribunal Supremo Federal o la teoria de la gravedad del Tribunal Supremo Administrativo)
intentan resolver esta delimitacion mediante la aplicacion de los principios de igualdad y de
proporcionalidad. Asi, la teoria del sacrificio especial (Sonderopfertheorie) se pregunta si al
ciudadano se le estd imponiendo un sacrificio especial, 0 sea, desigual comparado con otras
personas en situacion similar y de ser asi, corresponderia indemnizacién. (Weber, 1991.:
482)

En Chile, el profesor José Joaquin Ugarte ha sefialado que, "la doctrina de la
indemnizacién de las meras restricciones en razén del sacrificio especial o
desproporcionado es generalmente admitida por los autores”, citando a Bielsa y al aleméan
Otto Mayer.(2001: pp 428 — 429)

Lo interesante de esta teoria consiste en que las limitaciones a la propiedad no sélo
deben indemnizarse cuando su intensidad es tal que priva al propietario de facultades
relevantes, o de la esencia de su derecho o del contenido econémico del bien afectado, sino
cuando se infringe la garantia de la igualdad ante las cargas publicas.(Fernandois, 2009:p.
11).

Sin embargo esta teoria del sacrificio especial no estd ajena a las criticas, sus

falencias se pueden conceptuar de la siguiente manera:

a) Deja irresuelto el problema de la expropiacion colectiva o por grupos y
restringe indebidamente las potestades del legislador.

b) Altera la economia de la proteccion constitucional de la propiedad.

C) La existencia de un sacrificio especial s6lo puede constatarse a partir de la
profundidad o gravedad de la medida estatal y nunca de la amplitud

cuantitativa del circulo de los afectados.
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En el primer sentido no consigue definir los términos o elementos que pretende
comparar, pues su aplicacion presupone el tratamiento diferente de determinadas personas o
grupos de personas para con respecto a la generalidad de éstas. Pero la cuestion radica
precisamente en determinar qué debe entenderse por "generalidad de los propietarios™ y por
"grupos de propietarios”, o, mas precisamente adn, en qué momento un grupo de
propietarios deja de ser tal para convertirse en la generalidad de los mismos. (Parejo, 1978:
p. 584)

La segunda critica a la doctrina del "Bundesgerichthof” conduce a la consecuencia
absurda de reducir la garantia constitucional a medida que aumenta el circulo de afectados,
el volumen de propiedad lesionada, pues cuanto mayor sean ambos méas se sitla la
incidencia estatal en el marco de la vinculacion social (Sozialbindung), de la mera
definicion del contenido de la propiedad (en razon al criterio de la generalidad). Y ello, con
independencia de la profundidad de la incidencia estatal sobre los derechos privados. .
(Parejo, 1978:p.584)

Mientras que la tercera critica puede ser entendida de forma que lo decisivo sea no
el numero o cantidad de los afectados, sino el volumen de la incidencia estatal. De
interpretarse asi, el factor fundamental pasa a ser la gravedad de la medida estatal, es decir,
la entidad del sacrificio que ésta impone. Pero entonces ha de aceptarse un cambio radical
en la perspectiva juridica (el criterio ha dejado de ser el del circulo de afectados en relacion
con el principio de igualdad, para pasar a ser siempre el de la gravedad relativa del
sacrificio impuesto, con independencia de la mayor o menor amplitud de aquel circulo);
cambio radical, que implica la transmutacion de la doctrina en otra de las también
formuladas en torno a la delimitacion de la expropiacion: la conocida por "teoria de la

gravedad” o "Schweretheorie".. (Parejo, 1978:p.585)

Ademas de las criticas planteadas, debemos sefialar que el Tribunal Constitucional
ha utilizado este criterio escasamente, como lo hizo en sentencia de 2009 , rol n° 1140,
denominada "Turno de Abogados”, en que se declar0 inconstitucional la carga gratuita
impuesta por el articulo 595 del Cdodigo Orgéanico de Tribunales. En ese sentido, el criterio

del contenido esencial tiene mayor acogida, ya que el examen que hace el tribunal para
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determinar si una limitacion se convierte en privacion, atiende a si se afecta el contenido
esencial de la propiedad, entendiendo que ello no es asi cuando las limitaciones ya sean en
el uso goce o disposicion no imposibilitan de un modo absoluto dichas facultades. Asi lo ha
sefialado en diversos fallos como por ejemplo, los casos Publicidad Caminera 1 (1992),
Publicidad Caminera 11 (1993), Playas (1996) Rentas Vitalicias (2001), “TRANSELEC
S.A. con PANGUIPULLI S.A”. (2007) y en requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad presentado por Jorge Beytia Moure en representacion de Metrogas S.A
(2012).

1. 3. Lateoria de la confianza legitima.

Se trata de un principio de origen jurisprudencial europeo que busca resolver
situaciones que afectan el ejercicio del derecho de propiedad en el tiempo. Su propdsito es
ponderar los conflictos y ofrecer una salida respetuosa de los derechos fundamentales frente
a bruscos cambios regulatorios.(Fernandois, 2009:p:12)

A partir de la década de 1950, el Tribunal Constitucional de Alemania esbozé este
principio, que tutela la estabilidad de las politicas regulatorias por parte del legislador. El
postulado pasé a ser aplicado posteriormente por otras jurisdicciones constitucionales -
como la espafiola- y hoy es aceptado como uno de los principios rectores de la politica
econdmico-legislativa de la Unién Europea. (Fernandois, 2009:p:12) "El legislador puede
reestructurar situaciones juridicas individuales mediante normas de transicion adecuadas y
razonables, cuando existen motivos de bienestar general en las cuales prevalece la
confianza legitimamente asegurada -mediante la garantia de la estabilidad- de mantener un
derecho adquirido legitimamente". (Sentencia de la Primera Sala de 15 de junio de 1981, 1
BvL 77/78, en idem., p. 311.)

Asimismo, "no le esta prohibido al legislador imponer medidas restrictivas de la
propiedad que considere necesarias para el interés pablico cuando evite mediante medidas
compensatorias las cargas desproporcionadas o violatorias del principio de igualdad y tenga
en cuenta la confianza digna de ser protegida".( Sentencia de la Primera Sala de 2 de marzo
de 1999, 1 BvL 7/91, en idem., p. 319.)
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Esta teoria exige entonces indemnizacion a los afectados en su propiedad cuando un
cambio en las reglas del juego les produce dafio. La situacidn que se altera debe ser fruto de
un cuadro de confianza, creado por actos estatales regulares y conformes a derecho
mediante los que se convoco a los particulares a determinadas tareas o funciones. En estas
tareas, los particulares comprometieron su patrimonio, y el cambio regulatorio

sobreviniente les produce perjuicio. (Fernandois, 2009:p:12)

Esta teoria al igual que las otras planteadas hasta el momento lleva consigo el
problema de que si bien en doctrina comparada como en tribunales extranjeros tiene
adherencia no se ha acogido en jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional. En este
sentido el Tribunal Constitucional sefiald en sentencia rol 1991 de 24 de julio de 2012 lo
siguiente: “No basta afirmar que esta se funda en la seguridad juridica. ( la teoria de la

confianza legitima)”.

Por otra parte y conforme a una interpretacion sistematica el tribunal advierte que
cuando se objete una ley, no un acto administrativo, cabe recordar que “las leyes gozan de
una presuncion de constitucionalidad (STC 309/2000), la que implica que su contrariedad
con el contenido de la Ley Fundamental debe manifestarse clara y categéricamente y no
cabe inferirla de simples contradicciones aparentes (STC 549/2007); por lo mismo, sélo
resulta prudente y aconsejable declarar su inconstitucionalidad cuando los sentenciadores
lleguen a la intima conviccion de que la pugna entre la norma en analisis y la Constitucién
es clara, resultando imposible armonizarla con ella (STC 309/2000). Esta en juego el

reciproco respeto que los distintos 6rganos del Estado se deben entre si (STC 309/2000).”.

“Asimismo, tal alegato (afectacion de la confianza legitima) exige un estandar de
prueba extremadamente alto, porque puede afectar el que sea el legislador el que defina los
marcos juridicos aplicables a una actividad (articulo 19 constitucional, N° 21°); porque
puede incidir negativamente en la dinamicidad de los mercados regulados, respecto de los
cuales la Constitucion expresamente permite que el legislador modifique o derogue sus

normas (articulo 63), siendo la ley una regulacion de caracter innovador (STC 370/2003).”
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1. 4. Lateoria del contenido esencial

Esta es la escuela més clasica en el Derecho Constitucional, y propone que sélo
deben indemnizarse las limitaciones al dominio que alteren su contenido esencial o priven
de sus atributos o facultades esenciales. Por regla general, una limitaciébn no causara
indemnizacion alguna y el propietario debera aceptar el sacrificio en razon del elastico
concepto de funcion social de la propiedad. Esta escuela plantea un método exclusivamente
formal y abstracto de analisis, dificil de predecir y alejado de las consideraciones factuales,
las que considera impropias de un juicio constitucional. . (Fernandois, 2009:p:10)

El gran defecto de esta teoria es que no provee de elementos concretos ni métodos
realistas para resolver, en una situacion concreta, si estd comprometida la esencia de la
propiedad. En la compleja vida juridica actual normalmente la esencia no es una figuracion
abstracta: dependera de consideraciones concretas de la cantidad sacrificada en relacion al
todo, de temporalidad (cambio regulatorio previsible o imprevisible), de intensidad, de
expectativas legitimas, de tamafio, etc. Una regulacion legal sobreviniente sobre el precio
de un contrato podra ser aceptable como limitacion si es cuantitativamente menor y no hace
insostenible su pago, considerando las facultades concretas del afectado; pero si, atendidos
los créditos comprometidos, por ejemplo, impide su servicio en atencion a la utilidad del
contrato, vulnerara la esencia de ese contrato. (Fernandois, 2009:p:10)

No obstante estas criticas, cabe recordar que como se ha sefialado durante el
desarrollo de este trabajo, el Tribunal Constitucional, a la hora que se le ha requerido en
materia de limitaciones, ha desarrollado sus respuestas bajo esta teoria. Asi cada vez que ha
hecho un examen de constitucionalidad ha atendido a si se afecta el nucleo esencial de la
propiedad, entendiendo que no se priva de la propiedad cuando se deja de alguna manera
subsistente el derecho de propiedad. Recordemos que en sentencia de 24 de febrero de
1987, “Control de Constitucionalidad respecto del proyecto de ley organica constitucional
de partidos politicos”, Rol 43-1987 sefialo: “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 y que se "impide el libre ejercicio™ en aquellos casos en que el legislador
lo somete a exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban més alla de lo razonable o lo

privan de tutela juridica.”
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En ese mismo sentido, la doctrina ha sefialado que mientras el respectivo derecho
de dominio conserve en alguna medida, por minima que sea, la conjuncion de los atributos

de disposicion, de uso y de goce, podria ser reconocido como dominio.(Aldunate,2006)

Y bajo la misma idea el profesor Mohor ha sefialado que el problema parece
resolverse en funcion a las posibilidades de aprovechamiento residual que correspondan al
titular del derecho, es decir, de las reales posibilidades de explotacion o de
aprovechamiento que restarian al propietario si se consumare la intervencion estatal. Si
ellas se tornan ilusorias, la via a utilizar por el Estado debiera necesariamente ser la

expropiacion.(1989: p. 298)

¢Y qué ocurrira si se le limita de manera tan intensa que se le afecta la esencia del
derecho de propiedad o de alguna de sus facultades esenciales en virtud de dicha
habilitacion constitucional para establecer limitaciones u obligaciones que deriven de su
funcion social? Digamoslo desde ya, el sujeto afecto no tendrd derecho a reclamar
indemnizacién, sino a solicitar que ella se declare inconstitucional cuando rebase esa

barrera infranqueable.

Pero esta distincién, no es un mero capricho, ya que la difuminacion entre la
delimitacién y expropiacion tiene dos aspectos negativos. En el plano terminoldgico,
parece mucho mas Util, porque permite una mejor ubicacion de los numerosos y complejos
problemas que se plantean en esta materia, una distincion mas precisa y mas clara entre la
delimitacién de derechos y la expropiacion, que se muestre mas acorde con el perfil
tradicional de ambas figuras. En el plano material, aceptar esta difuminacion, seria aceptar
que el legislador pueda regular como quiera los derechos patrimoniales, siempre que, a

cambio, indemnice a los posibles afectados. (Mir, 2002: p. 109)

No obstante, y en consideracion a lo expuesto, es notoria la falta de unanimidad,
tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, respecto de la delimitacion de las
intervenciones legislativas, tanto por via de limitaciones, como por via de privacion al

derecho de propiedad.
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V.

CONCLUSIONES

La primera conclusién a la que llego en esta tesina es que el estudio de la
propiedad y sus limitaciones supone asumir un conflicto dual dentro de la
propiedad entre individualismo y colectivismo, el que se hace necesario
tener a la vista a la hora de intentar comprender las diferentes teorias en

las que se enmarca la propiedad como sus objetivos.

La segunda conclusion a la que arribe dice relacion con que los tribunales
han confundido el régimen de la propiedad con la afectacién concreta a
derechos subjetivos. Asi el profesor Cordero critica las soluciones a que
ha llegado el tribunal constitucional, pues ha declarado inconstitucional
normas que se ajustan a los criterios para modificar la ley, ya que afecta
en concreto a particulares, lo que no se corresponde con lo que debiera
suceder, pues de lo contrario siempre seria inconstitucional una
modificacion legal cuando existan derechos subjetivos concretos, lo que
llevaria a un congelamiento del orden juridico siempre que existan dichos
intereses juridicos. Esto eliminaria la facultad que la propia Constitucion
otorga al legislador para configurar el ordenamiento juridico.

En cuanto a la esencia del derecho de propiedad si bien se pudo constatar
la existencia de diversas teorias, creo que ella esta determinada por la
Constitucion, en el sentido que basta que se deje subsistente de algin
modo el dominio, para que se respete esta garantia. Por otra parte, el
constituyente admite expresamente la privacion de la propiedad del
particular solo en virtud de ley general o especial que autorice la
expropiacion por causa de utilidad publica o de interés nacional calificada

por el legislador.
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Si bien, la funcion social no esta definida en la Constitucion, se ha
sefialado en la jurisprudencia que ella significa que ésta tiene un valor
individual y social por lo que debe estar al servicio de la persona y de la
sociedad. En ese sentido podemos afirmar que ese valor individual esta
dotado por el haz de facultades esenciales que asegura la Constitucion y la
funcion social es también un atributo esencial de ella y que la
compatibiliza a la propiedad con los intereses generales de la Nacion, la
seguridad nacional, , la utilidad, la salubridad publica y la conservacion

del patrimonio ambiental.

Concluyo también, que las meras restricciones a la propiedad no dan
derecho a la indemnizacién, ya que constituyen parte de la naturaleza
misma del derecho y que la funcion social seria el fundamento de dichas
restricciones. Entonces, las limitaciones son consideradas como una
facultad legitima del legislador para armonizar los intereses generales de

la sociedad con los de los propietarios individuales.

He llegado a la conclusién que el carécter de la funcion social es el de una
facultad legitima del legislador y, no se puede pretender que cada vez que
se realicen, el Estado deba indemnizar por los perjuicios patrimoniales
causados. En este sentido, la funcion social de la propiedad es suficiente
fundamento para legitimar esta actividad legislativa

De todas las teorias que intentan dar respuesta a la pregunta si las
limitaciones son indemnizables o no, creo que la teoria del contenido
esencial es la que tiene mayor adeptos tanto en sede jurisprudencial como
en sede doctrinal y en ese sentido podemos sefialar que en la actualidad
las restricciones o limitaciones que pasen los criterios establecidos por la
teoria del contenido esencial, no son indemnizables.
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