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Resumen

El derecho de propiedad siempre ha sido una pieza clave dentro de nuestra
cultura. Su régimen juridico constituye uno de los elementos arquitectonicos de la
civilizacion en la cual nos insertamos, asi como, uno de los nucleos o pilares centrales de
los ordenamientos juridicos occidentales y se constituye a su vez, en un elemento de
suma importancia para la economia libre, basada en la apropiabilidad y traficabilidad de
bienes debido a lo anterior, es de gran importancia determinar qué es lo que entendemos
por derecho de propiedad en un periodo determinado, con el objeto de dar mayor

precision al debate que realizan los operadores juridicos sobre esta institucion.

Palabras clave: propiedad- cosas- bienes- limitaciones-privaciones.

Introduccién

Uno de los primeros problemas que plantea el estudio del derecho de propiedad es
que se trata de un asunto muy multiforme, que exige buscar un método lo bastante
apropiado para comprender las lineas esenciales, sin que esto conlleve a una reduccion
cuyos resultados sean escasamente Utiles. Es evidente que seria un esfuerzo vano, incluso
pretensioso, tratar de dirigir esta investigacion al descubrimiento de algo nuevo sobre un

tema de las caracteristicas de la propiedad.

Nuestro trabajo, es producto, en primer término, del analisis tanto de doctrina
relacionada con el derecho de propiedad, cuidando de observar este instituto desde la
vision publicista y privatista, para desarrollar un enfoque general en relacion a este tema.
A continuacion, se desarrolla un analisis jurisprudencial, teniendo como marco temporal
la primera década del siglo en curso, siendo el principal objetivo extraer criterios que
permitan entender con claridad y precision aquello que entiende el maximo tribunal por

derecho de propiedad.



Finalmente realizaremos un estudio tanto doctrinal como jurisprudencial, con la
finalidad de comprender con mayor precision los conceptos de limitacion y privacion,
planteando diversas teorias que tratan de delimitar ambos términos y sefialando por

ultimo cual ha sido la posicion adoptada por la Corte Suprema al respecto.



Capitulo |

Desarrollo histdrico y consagracion normativa

1. El derecho de propiedad

Como es sabido, toda regulacion juridica es fruto de ciertas condiciones, que un
espacio y tiempo determinado, influyen en su regulacion. De este modo, el derecho de
propiedad de caracter individualista y absoluto; recogido y protegido en el ideario de la
Revolucion Francesa, es solo el producto de siglos de evolucion que determinaron su

actual contenido y que aun se encuentra en evolucion.

1.1. El derecho de propiedad en Roma

El punto de partida para este analisis es Roma. Como primera afirmacion
podemos sefialar que en Roma no se conocid una definicion unitaria de propiedad como
la contenida en el CCF o CC. Los jurisprudentes romanos, enemigos de toda
generalizacion, no partian de un concepto general ni pretendian llegar a €l, sino que
extendian por via de analogia un reducido ndmero de figuras tipicas originaria (Schulz,
2000:p. 61-87).

Lo anterior no debe llevarnos a pensar que este periodo es infértil, ya que si bien
los distintos componentes de lo que hoy constituye la regulacion de la propiedad pueden
ser encontrados en Roma, jamas se teorizd sobre su caracter de derecho absoluto. Lo
mismo ocurre con las facultades que comprende el dominio, éstas no son sino
generalizaciones, o bien el tratamiento unitario sobre el aprovechamiento de las cosas,
materia que los juristas romanos solian examinar con respecto a los concretos derechos

reales de aprovechamiento.



En el derecho romano la propiedad es la méas plena pertenencia personal de las
cosas (res), pero se identifica con las cosas mismas y es, por lo tanto, diversa segun sea la
cualidad juridica de las cosas sobre las que recae. Por tal razon, la propiedad no es un ius
in re, sino la misma res; siendo la propiedad la cosa misma en cuanto pertenece a alguien,
el contenido de la propiedad depende de la modalidad de aprovechamiento de aquella
cosa. De este modo, como sefiala Eduardo Novoa Monreal, los romanos al confundir el
derecho con la cosa sobre la cual recae, admitian dominio tan solo sobre cosas materiales.
Los iura atribuidos al dominus; ius utendi, ius fruendi y ius abutendi, no fueron
mencionados por los antiguos romanos, sino propuestos por los comentaristas posteriores
(Novoa, 1988: p. 9).

En el pensamiento romano existe, entonces, el concepto o idea de propiedad cuyo
contenido va a estar determinado por las posibilidades de aprovechamiento de la cosa,
siendo esta Ultima, la propiedad, en el sentido que hoy damos a la expresion, aludiendo a
un concreto y especifico derecho de propiedad. Asi, se afirma que el uso o
aprovechamiento de las cosas es distinto segun la naturaleza de éstas, de manera tal que,
de sus diversas modalidades, depende el contenido de la propiedad y ain del concepto
mismo de ésta (Cordero, Eduardo. Aldunate, Eduardo 2008: p. 356).

1.2. El derecho de propiedad en la Edad Media

Siguiendo a Cordero y Aldunate podemos plantearnos la siguiente pregunta
¢Cémo se produce entonces la evolucidén conceptual de la propiedad hacia la figura
juridica gue nosotros conocemos en la actualidad? Estos autores proponen que el punto
de referencia lo constituye la recepcion del derecho romano en la Edad Media y el
desarrollo del “ius commune”. Por lo tanto, la clave para dar respuesta a la pregunta
sobre el desarrollo conceptual de la propiedad se encuentra en la evolucion politica de la
realidad en la cual se recibira el derecho romano a partir del siglo X1 (Cordero, Eduardo.
Aldunate, Eduardo 2008: p. 348)



Enmarcado dentro del conjunto de relaciones caracterizada por el régimen de
organizacion politica denominado “régimen feudal”, en donde se produce un
desmembramiento de la propiedad entre diversas personas, en diferentes posiciones
juridicas. Dentro de este marco es que los juristas de la recepcion, los glosadores y los
post-glosadores, van a intentar formular la realidad feudal en términos del lenguaje del
derecho romano. Es en este proceso, donde se produciria una prolifica elaboracion de
conceptos asociados al derecho de propiedad, producto de las caracteristicas de este
régimen social imperante (Cordero, Eduardo, Aldunate, Eduardo 2008: p. 358)

Para el hombre medieval la vision de lo que hoy podriamos llamar propiedad no
gira en torno al sujeto, sino que se construye a partir de las cosas. Asi, la realidad juridica
de la propiedad no era concebida por ellos en torno a un elemento unificador, como es la
figura de un sujeto libre y soberano, igual a sus pares, sino que a partir de las

posibilidades de aprovechamiento de las cosas.

Al igual que los jurisprudentes romanos que no partian de la base de un sujeto
abstracto titular del derecho, estos concebian el derecho de propiedad no como un “ius in
re” sino como la misma “res”. Esta forma de concebir las situaciones juridico-reales
sobre las cosas no representaba ningun problema légico para estos maestros y doctores,

pues su concepcion de la propiedad no partia de una unidad abstracta y previa.

1.3.EI concepto liberal individualista de la propiedad

El conjunto de relaciones surgidas al amparo del régimen feudal, propias del
antiguo régimen, se veran alteradas por la irrupcion de un nuevo pensamiento -el
liberalismo-, que a finales del siglo XV 11l vendria a desplazar la organizacion politica, asi
como su derecho. Lo anterior sumado al ascenso de una clase -la burguesia- que reclama
prerrogativas frente a los poderes establecidos por siglos, llevaria a que se produjeran
cambios en la forma de conceptualizar el derecho de propiedad.



Esta nueva sociedad elimind los estamentos privilegiados, despojando a la
monarquia y al clero de sus prerrogativas exorbitantes. Todo esto de la mano de
conceptos de libertad e igualdad, que se veran plasmados tanto en declaraciones y
codigos, en normas sobre igualdad juridica de los individuos y la libre circulacion de los
bienes. También se encargd de suprimir las instituciones medievales desvinculando a la
tierra de viejas cargas y lastres que dificultaban su circulacion, y que eran herencia de un
régimen de propiedad desmembrada o desdoblada.

Como sefala Eduardo Cordero, la forma y caracteristicas que adopta el derecho de
propiedad en las fuentes francesas, es el resultado de la asuncion del modelo liberal-
burgués, el que necesitaba de una propiedad libre de cargas, es decir, despojada de los
esquemas germanicos propios del mundo feudal. Ademdas con esta configuracion
propietaria se busca poner freno al poder que ejercian durante el Antiguo Régimen los

monarcas y nobles (2008: p. 497).

La construccién de este concepto unitario parte necesariamente de un
desmantelamiento de la propiedad dividida, en donde cobra especial relevancia la
desvinculacion de las cargas feudales. Por su parte, la teoria de los “plura dominia”, la
variedad de modalidades de aprovechamiento parcial, temporal sometido a cargas, etc., se
abandona a partir de la integracién de los iura in re en la propiedad, esto es, a partir de su
construccién y definicion por referencia a la propiedad (Cordero, Eduardo. Aldunate,
Eduardo 2008: p. 370).

Consecuente con lo anterior, se pasa al paradigma del sujeto abstracto
propietario, igual y desprovisto de privilegios, el cual es titular de un derecho para usar,
gozar y disponer de un bien determinado, no siendo contrario a las leyes y reglamentos.
La “logica del sujeto” en los cddigos decimonodnicos integra a la propiedad dentro de un
sistema de derechos subjetivos, a partir de la figura del sujeto abstracto propietario. En
esta nueva perspectiva, el derecho de propiedad es concebido en funcién de un sujeto,

que dentro del supuesto de hecho de la norma, aparece bajo la denominacion del anénimo



“el que” o “quien” al que se atribuyen las consecuencias juridicas previstas en las

proposiciones normativas codificadas (Cordero, Eduardo 2008: p. 497).

De este modo, en el CCF la propiedad se va a consolidar como un derecho
subjetivo, que tiene las caracteristicas de ser absoluto, exclusivo y perpetuo. Como
sefiala Novoa Monreal, la propiedad pasa a convertirse en un derecho ‘“sagrado e
inviolable”, cuyo rango politico queda signado en el mismo nivel de la libertad,
recibiendo a un carécter de “derecho natural e imprescriptible del hombre™ categoria que
nunca antes habia alcanzado el derecho de propiedad, de igual modo, la propiedad, pasa
a ser considerada como una proyeccion de la personalidad misma del individuo y a ser
valorado y protegido con especial vigor (Novoa, Eduardo 1988: p. 14-15), con lo cual
este derecho se transforma en el pilar basico en el que ha de asentarse el ordenamiento

econdmico, social y juridico propuesto por el liberalismo.

Cordero siguiendo a Michel Villey sefiala que estos hechos encuentran su causa
en el denominado “individualismo juridico”, que es el resultado de tres movimientos
confluyentes. Primero el iusnaturalismo racionalista de los siglos XVI y XVII. Segundo
el movimiento e influencia de la visién econémica por parte de los fisiocratas. Y por
ultimo las construcciones cientificas realizadas por grandes juristas franceses de los siglos
XVII 'y XVIII, destacando entre ellos a Domat, Pothier y Portalis (Cordero, Eduardo,
2008: p. 495).

1.4. La consagracion en el Codigo Civil Francés de 1804

La consagracion del absolutismo propietario la podemos encontrar en el Codigo
Civil Francés de 1804, en donde caracteriza al derecho de propiedad con el siguiente

enunciado: “la propiedad es el derecho de gozar y disponer de las cosas de la manera
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mas absoluta, con tal que no se haga uso de las mismas prohibido por las leyes o los

1
reglamentos .

Con la formulacién sefialada, se presto para interpretaciones como aquella que
sefiala, que el poder del propietario no estaba sujeto a limitaciones. Sin embargo, la
expresion “de la manera mas absoluta” tiene un sentido, de acuerdo con la funcion que
cumple el mencionado Art. 544 del CCF, en el contexto historico, ya que, en su redaccion
se quiere dejar de manifiesto la ruptura con el sistema de propiedades del feudalismo y la

consagracion de un nuevo modelo (Brahms 1996: p. 7-12).

Concuerda Enrique Brahms Garcia, citando a Alfons Blrge, en donde sefiala
como postulado, que la forma superlativa usada en el Art. 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,
de tal manera que el legislador francés no pretendi6é establecer un derecho absoluto,
exclusivo y perpetuo, sino solo terminar con las estructuras del antiguo régimen, (Brahms
1996: p. 7-12).

Ya en la asamblea constituyente, sefiala Brahms, al discutirse el derecho de
propiedad se habia partido de la premisa que este sélo merecia proteccion, en cuanto
fuera de utilidad plblica. Esta seria la linea seguida por Napoledn, que a su vez era
compartida por Portalis, quien destaca la importancia del “orden social”, tanto para el
desarrollo como para la organizacion del derecho de propiedad. Con ello se destaca una
dimensién que normalmente se entiende como poco desarrollada en esta época, como es
la dimensidn social, restdndole en buena parte su caracter de absoluto, como predicado de
su matiz individualista (Brahms 1996: p. 7-12).

En este mismo sentido, Novoa sefiala que durante el curso de la Revolucion

Francesa surgen criticas a la concepcion individualista absoluta de la propiedad. Tal es el

L Art.544: La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la maniére la plus absolue, pourvu
gu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les reglements.
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caso de Jean Paul Marat, el cual senal que “solamente admitia legitimidad de una
propiedad que no importara despojo del trabajo de los pobres; en todo otro caso la masa
podia reclamar sus derechos por la fuerza”, con lo cual, queda de manifiesto que no era
uniforme la opinion acerca del caracter absoluto del derecho de propiedad en esta época
(Novoa, 1988: p. 46).

Esto se ve confirmado, en el hecho de que durante la época napoleodnica y durante
la restauracion, se produce desde el punto de vista de la generacion de normas, una fuerte
intervencion del Estado en la esfera de la autonomia privada y particularmente en el
ejercicio del derecho de propiedad, a través de diversos tipos de normas ya sea leyes,
decretos, ordenanzas y reglamentos, en materias tan diversas como la expropiacion,
fijacion de lineas de edificacion o incluso la compra de madera por parte de la marina
francesa a precios menores a los de mercado. Estos ejemplos grafican la idea imperante
en la primera mitad del siglo XIX, en donde priman la concepcion de Portalis y de
Napoleon, concibiéndose al derecho de propiedad todavia muy limitado por ataduras
sociales (Brahms 1996: p. 7-12).

Afiade Brahms, que el aporte principal y més original de Alfons Birge, es postular
que el contenido liberal extremo que se ha solido considerar como caracteristico del
mismo, habria tomado forma a lo largo del siglo XIX, como consecuencia de la

recepcion de un ideario que no era francés (1996: p. 7-12).

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, segin Brahms, habria sido recién obra de intérpretes del CCF,
quienes habrian llenado a este de un pensamiento ajeno a su concepcion, en particular la
filosofia de Kant, sobre todo en la forma recogida por Savigny y la escuela historica del
derecho. En efecto, para este ultimo el derecho de propiedad no es sélo el “dominio
absoluto e ilimitado que una persona tiene sobre una cosa”, sino que también afirma que
“la propiedad extiende el dominio de nuestra voluntad a un trozo del mundo exterior”

(1996: p. 7-12). En el mismo sentido, la concepcién del derecho de propiedad de Hegel,
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el que sdlo socializa la propiedad para insertarla en el esquema de la sociedad civil, como

garante del derecho de propiedad (Cristi, Renato, Ruiz-Tagle, Pablo. 2006: p.245).

Asi para Savigny, la propiedad se fundamenta en la libre voluntad del propietario
como persona, aprehendiendo la cosa como una relacion de sujeto a objeto: la libertad
determina el derecho de propiedad, por lo tanto, esta nueva concepcion, que seria la que
perviviria, seria fruto de la introduccion a la norma de la filosofia idealista y liberal
Kantiana, sintetizada por Savigny (Brahms 1996: p. 7-12).

De este modo, el concepto de “socializacién del derecho”, que era la realidad del
derecho privado francés en el siglo XIX, particularmente en su primera mitad, pasaria a
ser olvidada, para decantar en una concepcion mucho mas acorde con lo que realmente
necesitaba el liberalismo y su aplicacion al ambito econémico. Asi llegaria a afirmar
Demolombe y otros como Troplong, Aubry y Rau que se trataria de un “derecho
absoluto, la propiedad confiere al titular un poder soberano sobre la cosa, un despotismo
completo”, pasando a olvidarse el ideario original que guié su consagracién (Brahms
1996: p. 7-12).

2. El derecho de propiedad en el ordenamiento juridico chileno

2.1. El derecho de propiedad en el derecho privado

En el derecho civil, la propiedad se revela como un derecho que se ubica en las
relaciones juridicas privadas, esto es, en las que se entablan entre los individuos como
tales, como gobernados. Por ende, bajo este aspecto, la propiedad es oponible a las
pretensiones de los sujetos individuales, es decir, a las de las personas colocadas en el
plano de igualdad. Como derecho subjetivo la propiedad engendra para su titular tres

potestades fundamentales: el uso, el goce y la disposicion.
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En nuestro medio, la mayoria de los autores coinciden en el concepto, elementos,
caracteristicas y efectos del derecho de propiedad. De tal manera, existe cierta
comodidad en definirlo tal cual lo hace el CC., en su articulo Art. 582, que sefiala “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 ley o contra derecho ajeno”.
Resaltando que el concepto del C.C, distingue acertadamente, entre la cosa y del derecho
real de propiedad que puede recaer sobre la cosa corporal o incorporal (Barcia, 2010:
p.28).

A su vez Daniel Pefiailillo sefiala que el CC resalta que tal definicion es
consecuencia de una concepcién analitica del dominio, que lo concibe como un conjunto
de facultades o prerrogativas identificables y de cierta autonomia y, por tanto, con un
criterio cuantitativo se dedica a enumerar las facultades que este derecho confiere al

propietario sobre el objeto de su derecho (Pefailillo, 2010: p. 42).

2.2. La concepcion de derecho de propiedad adoptada por el legislador chileno

La doctrina se pregunta cual fue la concepcidén de derecho de propiedad que
habria sido recepcionado por Andrés Bello al redactar el Art. 582 del CC. En principio,
como sefiala Brahms cabria pensar en la posibilidad de que Bello, que habia entrado en
contacto con la escuela historica del derecho, leido a Savigny y que tuvo la oportunidad
de conocer a uno de los exponentes de la interpretacion mas liberal e individualista como
el economista francés Courcelle-Seneuil, habria adherido a dicha concepcién a la hora de
estructurar el Art. 582 del CC (Brahms 1996: p. 7-12).

No obstante lo anterior y, frente a dicha posicién, se sefiala que la definicién de
propiedad, contenida en el cddigo de Bello, estaba estructurada en su esencia desde muy
antiguo. Tal argumento se tiene en cuenta a partir de la coleccion de manuscritos que el

jurista habria dejado, en donde por lo demas, no hay ninguna referencia respecto a las
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fuentes inspiradoras del mismo?. A su vez, se afirma que los autores en que més se apoyo
Bello, fueron por una parte Pothier, Delvincourt y Rogron siendo estos de los mas
antiguos , mientras que de los exponentes de un concepto mas individualista y

subjetivista sélo habria consultado a Troplong (Brahms 1996: p. 7-12).

Como ya se ha sefialado, debido a que Bello no habria explicitado las fuentes de
las cuales deriva su concepto de propiedad, ni sefiala las fuentes a que recurrié para
elaborarlo. Esto ha servido para que autores como don Luis Claro Solar hayan sefialado

que la expresion de que se sirve nuestro codigo tiene el mismo sentido de las frases “a
4
99

A ”3 13

son gré””, “comme bon semble™”, de que se sirve Pothier para definir la propiedad, por lo
que se podria colegir que Bello estaria méas cercano a la concepcién sustentada por el

jurista francés (Claro Solar, 1930: p. 334).

2.3. El derecho de propiedad en la Constitucion de 1980

Tal como sefala el TC en sentencia de la causa Rol 1298-2009 de 3 de marzo de
2010, “la Constitucién no reconoce una unica propiedad sino la propiedad "en sus
diversas especies”. No hay, por tanto, una sola propiedad, sino tantas como el legislador
configure. De hecho, el propio constituyente se refiere a algunas de ellas: la minera (Art.
19 N° 24), la que recae en los derechos de agua (Art. 19 N° 24), la intelectual y artistica
(Art. 19 N° 25), la que recae sobre los bienes que deben pertenecer a la Nacion toda (Art.
19 N° 23)”.

Continua el TC, sefialando que “no existe, entonces, una propiedad general y
propiedades especiales; existen solo propiedades distintas, con estatutos propios. La
Constitucion garantiza el derecho de propiedad, cualquiera fuera éste”. No hay en la

Constitucién un modelo a partir del cual se configuren las distintas propiedades. En este

2 Para mayor abundamiento ver coleccién de manuscritos, |. papeles de don Andrés Bello, p.13, en la
biblioteca Central de la Universidad de Chile.

¥ a voluntad.

* Como bien le parezca.
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sentido, el constituyente se mantiene neutro frente a las preferencias constitutivas del
legislador al momento de definir "el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y
disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcion social”
sentencia TC causa Rol 1298-2009 de 3 de marzo de 2010.

No existe una legislacion que haya sido erigida por el constituyente en modelo de
todas las deméas propiedades. Ello habria significado constitucionalizar una determinada
legislacion; rigidizar las definiciones del legislador; y abrir un debate sobre la proteccion
de las propiedades constituidas a partir de un disefio propio, distinto a ese pretendido

modelo comun, en sentencia TC de la causa Rol 1298-2009 de 3 de marzo de 2010.

No obstante lo anterior, el hecho de que la CPR no defina el derecho de propiedad
tiene consecuencias practicas, ya que, como sera analizado en el segundo capitulo de este
trabajo, la CS acepta el concepto de derecho de propiedad dado por la legislacion civil,
precisamente el del CC. Por lo tanto, este concepto, se constituye en el fundamento
juridico de diversos fallos- que seran analizados mas adelante- los cuales no siempre se

enmarcan dentro del ambito juridico privado.

Al asegurar el derecho de propiedad nuestra CPR lo hace de un modo particular,
especialmente si se toma en consideracién el lenguaje empleado por la CENC, para
elaborar el Art. 19 N° 24, la CPR no adoptd exactamente la nhomenclatura del CC, pero,
en ningun caso se apartdé de su sistema conceptual, sino que solamente restringi6é los
términos empleados, al utilizar el vocablo “bienes” en vez de “cosas”. Por lo tanto, se
puede concluir que en la CPR “bienes incorporales” alude a los derechos y sélo a los
derechos aunque no a todos los derechos, sino a aquellos que retnen las caracteristicas de
tener un contenido patrimonial y ser susceptibles de trafico entre las personas, como lo ha
sefialado Alejandro Guzman Brito (1995: p. 241, 242.).

Cabe sefalar que la proteccion dispensada por la CPR al derecho de propiedad no

se agota sélo en el N° 24 del Art. 19, sino que la CENC considerd necesario atendiendo

las circunstancias histdricas ocurridas en el pais, reforzar la proteccion que hasta esa
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fecha se habia dado a la propiedad, por lo que se dispuso a establecer un conjunto de
normas destinadas a estructurar lo que se conoce como constitucién econdémica (Nufiez,
Manuel, 1997: p.258).

Es asi como se incluyen dentro del catalogo a la garantia de acceso a la propiedad
consagrada en el N° 23 del Art. 19 entendido como “la posibilidad juridica de adquirir el
dominio o de ser titular de toda forma de propiedad®”. Esto con el fin de promover la
existencia de un régimen general de apropiabilidad privada, eliminando de esta forma
cualquier germen de estatizacion de la propiedad. Cabe agregar que mas que un derecho
en si mismo, es una garantia funcional a otro derecho (el de propiedad) y al modelo de
economia libre o no planificada, al cual la CPR pretende facilitar sus bases (NuUfiez,
Manuel, 1997: p.258).

No obstante lo anterior, este régimen prevé ciertas excepciones contempladas en
la misma norma constitucional como lo son los bienes que la naturaleza ha hecho
comunes a todos los hombres; que como bien es sabido, desde la época de los romanos es
considerado como una excepcion a la apropiabilidad de ciertos bienes por las personas. Y
por otro lado, los bienes que deban pertenecer a la nacion toda y la ley lo declare asi, con
similar acotacion histérica que para el anterior y, los bienes cuyo dominio se reserva al
Estado por medio de la misma CPR, que puede derivar de multiples factores ya sea

estratégicos, politicos o sociales, etc.

El régimen general de apropiabilidad, no obsta a la imposicién de ciertas
limitaciones o requisitos especiales para la adquisicién del dominio de ciertos bienes.
Esto Gltimo se encuentra autorizado, siempre y cuando se cumpla copulativamente con el

siguiente par de condiciones:

1. Que el interés nacional justifique la imposicién de las restricciones.
2. Que las limitaciones o requisitos sean fijados en una ley de qudrum
calificado.

% Vid. CENC, sesion N° 202.
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En cuanto a la garantia constitucional al derecho de propiedad, se distinguen al
menos cinco aspectos que son objeto de la proteccion constitucional, de distintas formas
(Aldunate, Eduardo, Fuentes, Jessica, 1997: p. 214).

1. Consagrado en el inciso primero del Art.19 N° 24 el derecho de propiedad.

2. En el inciso segundo el principio de la legalidad de la regulacion de la propiedad.

3. En el inciso tercero los requisitos establecidos por la Constitucion para la
expropiacion.

4. Los pardmetros dentro de los cuales el legislador debe moverse para regular este
derecho

5. Los elementos constitutivos del concepto tradicional del derecho de propiedad

como derecho real sobre cosas corporales.

2.4. La inviolabilidad de la propiedad

Esta garantia -como sefialan Aldunate y Fuentes- va intimamente ligada al
concepto del instituto juridico de la expropiacion, y que no es otra cosa que los requisitos
a que debe sujetarse el Estado al apropiarse de bienes de los particulares, este tema sera

desarrollado en el tercer capitulo de este trabajo.

En este sentido nos encontramos con el inciso tercero, cuarto y quinto, que
contemplan los requisitos y efectos de la expropiacion. Mas complejo es el tema en
relacion al objeto protegido por esta inviolabilidad de la propiedad establecido en el
inciso tercero del Art. 19 N°24, como lo son bienes sobre los que recae, esto es, la
propiedad o algunos de los atributos o facultades esenciales del dominio (Aldunate,
Eduardo, Fuentes, Jessica, 1997: p. 214).
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2.5. Los bienes corporales e incorporales y las facultades esenciales del dominio

La CPR sefala como objetos del dominio a “toda clase de bienes corporales e
incorporales”. Primero debemos sefialar que la idea original de los miembros de la
Comision Ortuzar fue utilizar el mismo lenguaje del CC. Sin embargo, al cerrarse la
sesion N°166, Alejandro Silva Bascufidn propuso reemplazar la palabra “cosa” por
“bien”. Como explica el profesor Alejandro Guzman Brito, la diferencia entre “cosa” y
“bien”, es de extension, ya que el primer concepto es mas amplio que el segundo. Todos
los bienes son cosas corporales o incorporales, pero no todas las cosas corporales o
incorporales son bienes, como ocurre con las cosas que no pertenecen a nadie. (Guzman,
1995: p. 243).

En relacion al derecho de propiedad sobre bienes corporales, la CPR al acoger la
distincion antes descrita, recoge el criterio de patrimonialidad para otorgar proteccion a
este tipo de bienes, por lo tanto, no existe mayor discusion frente al tema de si son objeto
de proteccion por parte del constituyente, ya que, en el Art. 19 N°24 se protege al
propietario frente a una privacion del objeto material sobre el cual se ejerce el dominio,
ya sea una bien mueble o inmueble. Es por esta razon que la distincidn entre cosa y bien
no tendria lugar respecto de cosas corporales, ya que generalmente este tipo de cosas
presentan un contenido econémico directo, siendo por tanto la mayoria de las veces
“bienes” y gozando en consecuencia de proteccion constitucional de acuerdo a lo

sefalado.

En cuanto a al segundo tipo de bienes sefialados por la CPR, es que se presenta el
mayor numero de problemas. Como bien sefiala Alejandro Guzman, la expresion “bienes
incorporales”, se ha prestado para entenderla en un sentido vago y atécnico, como alusiva
a cualquier ventaja no tangible o incorporea sobre la que haya algun tipo de interés, y ha
permitido presentar ante los tribunales recursos de proteccion sobre las mas variadas
pretensiones, expectativas, atribuciones o facultades no constitutivas de derechos. Por lo
tanto, es de suma importancia intentar precisar el alcance que debe darse a dicha
disposicion (Guzman, 1995: p. 243).
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Siguiendo a Guzman Brito, diremos que bienes incorporales alude a los derechos
y s6lo a los derechos, aunque no a todos los derechos; ya que seglin sefiala este autor “el
sentido dogmatico méas adecuado es; sélo los derechos, son cosas incorporales; mas no
todas las cosas incorporales o derechos son bienes. Entre ellos se encuentran por ejemplo
los llamados derechos de la persona, que efectivamente, en cuanto son derechos, también
son cosas incorporales, s6lo que no estan en el patrimonio, ya que no son bienes”
(Guzman, 1995: p. 243).

Por consiguiente, creemos en relacién a la inviolabilidad de la propiedad de bienes
incorporales, ellos pueden ser objeto del derecho de propiedad, pero s6lo en cuantas cosas
incorporales con un valor econémico. Como derechos, la existencia de los bienes
incorporales se agota en la estructura de una titularidad, las facultades que constituyen y
un contenido o entidad econdémicos, derivados de dichas facultades (Aldunate, Eduardo,
Fuentes, Jessica, 1997: p. 216). La proteccion dada en este tipo de bienes se traduce a la
conservacion del objeto de esta titularidad en cuanto bien, esto es, en cuanto haz de
facultades que constituyen el respectivo derecho conserven su entidad y contenido

patrimonial, es decir, un valor econémico.

A diferencia de la vida, el honor o la libertad de movimiento -que son realidades
que existen con independencia del derecho- la propiedad es un concepto que existe en el
mundo del derecho objetivo y, por lo mismo, necesita inevitablemente de aquél. Y para
evitar la supresion o eliminacion de esas instituciones, las garantias dispensan un
contenido institucionalizado socialmente y reconocido juridicamente a nivel
constitucional, todo lo cual implica una fijacion de limites para el legislador en la tarea de

configurar el contenido de esos derechos.

Es asi que podemos decir, que desde el punto de vista dogmatico, un derecho de
propiedad sélo es reconocible como tal, si en él se produce la conjuncion de los clasicos
ius utendi, ius fruendi y ius abutendi. Por lo tanto, debemos entender que un derecho es

afectado en su esencia cuando se le priva de aquello que le es consustancial “de manera

20



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.

2.6. El fendmeno de la propietarizacion de los derechos

Este fendbmeno se caracteriza por el estiramiento del concepto de propiedad hasta
extremos que probablemente ni Gayo ni Andrés Bello sospecharon, produciéndose una
expansion del dominio por la via del vaciamiento del concepto de bienes incorporales.
Esto transforma a la propiedad en una especie virus que se expande, consume y termina
debilitando el contenido de los demas derechos, con ello la proteccion de los derechos se

simplifica de manera burda en la reivindicacion generalizada de los mismos.

A modo de ejemplo, se presenta el pretendido derecho de propiedad que habria
sobre la calidad de estudiante, que impediria a un establecimiento, cumpliéndose los
requisitos exigidos, disponer la expulsion de un alumno. Practica en concepto del
profesor Alejandro Vergara Blanco, abiertamente corrosiva; es una relajacion del
concepto de propiedad, lo que evidencia su completa crisis actual, y el peligro para Chile,
de que, al final cuando “todo” sea propiedad, ya por ldgica, al mismo tiempo, nada va a
ser propiedad, pues se habra inundado completamente en medio de este exceso (Vergara,
Alejandro 1991: p. 291).
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Capitulo I

El derecho de propiedad en la jurisprudencia de la Corte Suprema

1.¢Qué entiende la Corte Suprema por derecho de propiedad?

La CS ha adoptado el concepto tradicional de derecho de propiedad, esto es, el
contenido en el Art. 582 del CC. Lo que se desprende del hecho de que el méaximo
tribunal no lo define en términos explicitos, sino que s6lo hace uso de un concepto ya
entregado por un cuerpo legal, sin entrar en mayor conceptualizacion a propdésito de este

derecho.

Confirma lo anterior, el hecho de que el TC ha sefialado que “quien esta llamado a
definir el estatuto de cada propiedad, es el legislador. La Constitucion sefiala que "solo la
ley puede... . Se establece aqui un caso de reserva de ley. Ello implica una exclusién en
la definicion sustantiva de otras fuentes subordinadas del derecho, como el reglamento, la
resolucion, la ordenanza, normas que pueden colaborar con el legislador sino Unicamente
en la pormenorizacion o desarrollo de la ejecucion de lo establecido en la ley” sentencia
TC causa Rol 1298-2009 de 3 de marzo de 2010. De este modo, lo que la CS hace al
enfrentarse a casos relacionados con la propiedad es concordante con lo sefialado, ya que,
solamente se limita a aplicar la legislacion que contempla el instituto, al no ser posible

escapar del concepto dado por el legislador.

En este sentido, “Monroy y Jara con Gordon” (2010), ha sefialado que “el
dominio es un instituto propio del derecho privado, que tiene definicion legal,
precisamente en CC., cuyo Art. 582 prescribe que 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”.

Del anélisis de la jurisprudencia del maximo tribunal correspondiente al periodo

2000 a 2012, se puede apreciar que la CS ha extendido este concepto propio del derecho
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privado a &mbitos tan diversos, que incluso escapan a las relaciones juridico privadas. Tal
como ocurre en las emanadas de las relaciones estatutarias que vinculan a una persona
con la administracion publica. Es asi, por ejemplo en “Cabrera con Municipalidad de
San Bernardo”(2004), se afirma que “a raiz del acto ilegal que da cuenta el decreto
alcaldicio N° 63 impugnado se ha conculcado al recurrente la garantia constitucional del
N° 24 del art. 19 de la CPR en la que se contiene su derecho incorporal a la funcion y

estabilidad en el empleo”.

No obstante, que la CS adopta el concepto tradicional de propiedad segun lo
sefialado anteriormente, lo hace considerando la existencia de ciertas limitaciones
amparadas en la funcidn social. Estas restricciones han sido, establecida por la CENC, en
el inciso 2° del Art.19 N°24 de la CPR, con lo cual, es dable entender que si bien
recepciona un concepto dado por la legislacion civil proveniente del siglo XIX, lo adapta
a lo establecido por la CPR de 1980, realizando una labor dindmica sobre un texto como

es el CC, propio de la centuria decimondnica.

Esta labor dindmica de la CS, queda de manifiesto en diversos fallos del maximo
tribunal al acoger la funcion social como fundamento de limitaciones y obligaciones a las
facultades del propietario. Asi por ejemplo en “Biava con Fisco de Chile” (2012), en
“Zaror y Compafiia Limitada con Fisco de Chile” (2010), en “Alvarado con Fisco de
Chile’(2010), en “Rio Cautin S.A. con Fisco de Chile” (2010); en “Velasco y otros con
Oficina Provincial de Vialidad del Maipo” (1998).

2.El derecho de propiedad sobre bienes corporales

En cuanto a las cosas corporales la CS reconoce de manera indubitada la
propiedad sobre éste tipo de bienes, teniendo como punto de partida la definicion
adoptada por el CC en su Art. 582 el cual sefala que “el dominio (que se llama también
propiedad) es el derecho real en una cosa corporal...”. Por otro lado, no hay que olvidar

lo que dispone el Art. 565 del CC, el cual nos dice que cosas corporales son aquellas
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“que tienen un ser real y que pueden ser percibidas por los sentidos como una casa 0 un

libro”.

De acuerdo a lo anteriormente sefialado, es facil identificar este tipo de bienes,
habiendo el cddigo descrito de manera precisa las cosas corporales, por lo que esta
materia dentro de la jurisprudencia de la CS no ha sido objeto de discusion,

presentandose uniformidad al respecto y no habiendo mayores puntos de discrepancia.

Es asi como en “Andueza con Inela Neut-Latour S.A.” (2004) no discute de
modo alguno sobre la existencia de un derecho de propiedad sobre un bien corporal, sino
que solo se limita a sefialar que los actos de la empresa recurrida son arbitrarios e ilegales
y que por lo tanto, seria limitado el derecho de propiedad sobre el bien raiz en cuestion.
De esta forma la CS sefiala que “el incumplimiento de le ley 19.300 por falta de
declaracion de impacto ambiental y por su irrupcion en el medio ambiente, las
actividades extractivas de aridos de los recurridos demuestran la ilegalidad y arbitrariedad

y entorpecen en definitiva la garantia constitucional del derecho de propiedad”.

De la sentencia anteriormente citada se desprende que la CS, en ninguna manera
se plantea la discusion respecto la existencia de un derecho de propiedad sobre un bien
corporal, sino que en el caso en cuestion la corte se limita a sefialar que se veria
vulnerado esta garantia constitucional, toda vez que recae sobre un bien corporal, esto es,
el bien raiz, objeto de discusién. Es asi como se puede observar en “Gajardo con Ortiz”
(2000) en donde sin mayor discusion el Supremo Tribunal resuelve la controversia,
argumentando que existiria una vulneracion del derecho de propiedad recaido sobre este

tipo de cosas.

3.El derecho de propiedad sobre bienes incorporales

Para tratar esta materia es necesario tener en consideracion lo que dice el CC en

relacién a las cosas incorporales, para ello debemos atender lo dispuesto en el Art. 565
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inciso tercero el cual sefiala que las cosas incorporales son aquellas “que consisten en

meros derechos, como los créditos, y las servidumbres activas”.

Cabe, sefialar que como lo hemos sostenido a lo largo de este trabajo, la CENC al
momento de elaborar el Art.19 namero 24, empled una terminologia destinada a operar
cierta restriccion, por lo tanto, se puede concluir que “bienes incorporales” alude a los
derechos y sdlo a los derechos, aunque no a todos los derechos, sino aquellos que reinen
las caracteristicas de tener un contenido patrimonial y es susceptibles de trafico entre las

personas, como lo ha sefialado Alejandro Guzman Brito (1995: p. 241, 242.).

Como bien es sabido, las cosas incorporales son derechos reales o derechos
personales, siendo los primeros los que tenemos sobre una cosa sin respecto a
determinada persona y los segundos aquellos que s6lo pueden reclamarse de ciertas
personas, que, por un hecho suyo o la sola disposicion de la ley han contraido las
obligaciones correlativas, estos Gltimos no se encuentran enumerados de manera taxativa
en ninguna norma. Luego de esta previa precision como primera observacion podemos
afirmar que, en lo que dice relacion con las cosas incorporales la jurisprudencia no ha
sido uniforme, presentandose diversas (e inclusive contrapuestas) soluciones frente a

casos similares.

3.1. Los derechos reales en la jurisprudencia de la CS

La jurisprudencia de la CS en cuanto a los derechos reales, ha sido uniforme, ya
gue como hemos sefialado, este tribunal sirviéndose de los conceptos del CC no discute si
es posible o no la propiedad sobre este tipo de bienes, méas aln sobre los derechos reales,
toda vez que, es el propio Art. 583, para clarificar esta especie de propiedad que se tiene
sobre los derechos, lo hace mediante el ejemplo del usufructo, que evidentemente es un

derecho real.
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Es asi como en diversos fallos, la CS reconoce la propiedad sobre este tipo de
derechos, asi por ejemplo en “Soto Mayor con Garcés y Cuadra” (2012), donde la corte
no discute el derecho que tendria el recurrente sobre la servidumbre constituida a su
favor, sino que el debate se centra en dilucidar si este derecho se ha visto 0 no perturbado,
dando por hecho la existencia de una especie de propiedad sobre el derecho real de

servidumbre.

Asi también, se puede colegir la misma conclusién en “Montano con Colipe y
Colipe” (2010) donde tampoco se discute la existencia del derecho de propiedad sobre la
servidumbre, sino que la controversia se centra en dilucidar si este derecho se ha visto
amagado o perturbado, ya que como es sabido, sobre los derechos existe una especie de
propiedad y, en el caso analizado sobre las servidumbres como ejemplo de derecho real,

existiria una clara propiedad.

El mismo criterio se puede observar a proposito del derecho real de
aprovechamiento de aguas en “Penroz con Hanstch” (2000) en donde la corte siguiendo,
el criterio sefialado anteriormente, no discute la existencia de dicho derecho, asumiendo
el concepto dado por la legislacion. En el mismo sentido, la CS en “Venegas con Cueva”
(2009) ni siquiera se discute respecto la existencia de una propiedad sobre el derecho real
de servidumbre, sino que la discusion tiene su base en determinar si el derecho en

cuestion se ha visto afectado por una actuacion arbitraria o ilegal de la recurrida.

En consecuencia se puede concluir que la corte, dado el cardcter de “numerus
clausus” de los derechos reales, en el caso de encontrarse frente a una controversia de
este tipo, sélo se limita a comprobar la existencia de dicho derecho, no entrando a

cuestionar el derecho de propiedad sobre esta clase de bienes.

3.2. Los derechos personales en la jurisprudencia de la CS

En cuanto a los derechos personales la jurisprudencia de la CS no ha sido

uniforme, en cuanto a que cosas incorporales serian consideradas bienes y por lo tanto,
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dignas de proteccién, ya que, dentro del periodo comprendido en este estudio®, el maximo
tribunal ha sustentado diversos criterios, dando lugar a decisiones que manifiestan
pardmetros disimiles para situaciones similares. Es asi como, al intentar determinar el
concepto de bienes incorporales sustentados por la CS, se puede apreciar que éste tribunal
ha expandido y contraido su concepto, de manera periodica con lo que la labor de

determinar su real contenido se hace un tanto complejo.

Tomando en consideracion lo antes dicho, podemos afirmar, que el maximo
tribunal por periodos sustenta la existencia del derecho de propiedad sobre cualquier cosa
incorporal, no obstante, no reunir las caracteristicas propias de los bienes, extendiendo en
repetidas ocasiones, como sera analizado més adelante, el concepto protegido por la CPR

a situaciones no comprendidas y mucho menos protegida por la Carta Fundamental.

Por consiguiente, es posible apreciar una posicién bastante laxa en cuanto a
entender por bienes incorporales cualquier interes, beneficio o expectativa mas alla de su
real caracter de bien. Por lo tanto, es dable afirmar que la CS asimila la voz bien con
cualquier entidad carente de corporificacion, mas alld de si en realidad posee los
caracteres de patrimonialidad y traficabilidad que pueden predicarse de un bien
incorporal. Asi se puede apreciar en “Valenzuela con rector de la Universidad de Talca”
(2000), donde la corte comprende como bien incorporal a la permanencia, movilidad y
promocion otorgandole la proteccion constitucional consagrada para la propiedad a este

conjunto de cosas incorporales.

Como bien sefialan Juan Carlos Marin y Andrés Jana, en el derecho personal
concurren una doble dimension, por una lado, existiria una relacion obligatoria
propiamente tal, y por el otro, una propiedad genérica o pertenencia, por medio de la cual
el derecho personal se vincula al titular a traves de su patrimonio (Jana Andrés, Marin,
Juan Carlos, 1996:p.36), la relacion obligatoria se encuentra sujeta a la posibilidad de

incumplimientos por parte del sujeto pasivo de la obligacion, por lo tanto, es necesario

® Periodo 2000 a 2012.
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distinguir-ain cuando en muchos fallos la CS no lo hace- entre un incumplimiento

contractual de lo que seria una perturbacién al derecho de propiedad, en estricto rigor.

El criterio anteriormente expuesto no es recogido por la jurisprudencia del
maximo tribunal, el que en reiteradas veces confunde un simple incumplimiento
contractual con una privacion, perturbacion o amenaza al derecho de propiedad,
entendido como titularidad.

Para una mejor explicacion de la materia, abordaremos dos de las categorias mas

repetidas en la jurisprudencia del maximo tribunal.

3.2.1. Derechos personales derivados de un contrato.

Podemos afirmar que sobre los derechos personales, entre ellos los emanados de
los contratos, en cuanto bienes incorporales, son objeto de una especie de propiedad, tal
como se concluye de la interpretacion conjunta de los Art. 583 y 19 N°24 de la CPR. A
propdsito de este criterio de distincidn, la CS no ha dudado en reconocer un derecho de
propiedad sobre aquellos derechos que emanan precisamente de un contrato, pero lo hace
sin distinguir y reparar en los criterios de patrimonialidad y traficabilidad. Tampoco
distingue éste tribunal entre un simple incumplimiento contractual de una verdadera

afectacion al derecho de propiedad.

Es asi como en “Valenzuela con rector de la Universidad de Talca” (2000), la
corte acoge la hipoétesis planteada por la recurrente sefialando que “el alumno al ingresar
a la Universidad, tiene derecho a la permanencia, movilidad y promocién conforme a la
organica interna, para realizar los estudios conducentes a un grado académico 0 a un
titulo profesional de nivel universitario, y estos bienes incorporales, que constituyen
derechos, tienen garantia constitucional pues sobre ellos existe una especie de propiedad
de la que se le ha privado”, con lo cual puede dudarse acerca de si efectivamente

constituyen bienes aquellos sefialados por la corte como bienes incorporales.
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En la anterior sentencia se puede apreciar que la CS, no distingui6é entre cosas
incorporales y bienes incorporales, ya que como hemos sefialado la diferencia entre
ambos radicaria en el contenido patrimonial de los mismos, teniendo efectivamente
proteccidn constitucional los bienes incorporales y no las cosas incorporales. Esto porque
hay ciertas cosas incorporales que carecen de contenido econdémico y tomando el caso
anteriormente citado, la cosa incorporal carente de contenido econdémico serian los
derechos enunciados por la CS, estos son el derecho a la permanencia, movilidad y

promocion.

Es asi como esta interpretacién de la CS ha dado lugar como bien describe
Guzman Brito a “que la expresion bienes incorporales, se ha prestado a entenderla en un
sentido vago y atécnico, como alusiva a cualquier ventaja no tangible o (filoséficamente)
incorporea sobre la que haya algun interés; y ha permitido presentar ante los tribunales
recursos de proteccion sobre las mas variadas pretensiones de expectativas, atribuciones o
facultades no constitutivas de derechos, de ahi el interés practico por precisar su alcance
(Guzman, Alejandro, 1995: p. 240).

No obstante lo anterior, se puede apreciar que la CS ha aplicado diversos criterios
para restringir el derecho de propiedad sobre bienes incorporales. Tal es el caso “Carter
con ISAPRE Aetna S.A.” (2000), en donde el maximo tribunal limita la propiedad sobre
esta clase de bienes aplicando el criterio de la patrimonialidad del derecho, es decir,
limita su nocién de bien incorporal entendiendo por bien aquellos que efectivamente han

sido incorporados al patrimonio del recurrente.

Consecuente con lo anterior, el mismo criterio siguid en “Viia Santa Monica
limitada con Inspeccion provincial del trabajo” (2000), en donde la CS sefialé “los
derechos y obligaciones que emanan de los convenios se han incorporado al patrimonio
de la partes que los pactaron, como bienes incorporales sobre los cuales existe una
especie de propiedad, la cual se encuentra garantizada y protegida en el Art. 19 N° 24 de
la CPR”.
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Criterio que es repetido en “Sepulveda con ISAPRE Consalud S.A” (2009), en
donde a propésito de las derechos emanados de un contrato de salud celebrado con una
ISAPRE, la corte comprende que “habiéndose incorporado al patrimonio del recurrente
el derecho emanado del contrato, la modificacion unilateral por parte de dicha entidad
del contrato, ha afectado directamente el derecho de propiedad que tendria sobre el plan
de salud contratado”. En el mismo sentido; “Vergara vs Isapre ING S.A.” (2006) y
“Mufioz vs Isapre Banmedica S.A.” (2006).

En atencion a lo anteriormente sefialado la doctrina precisa que la CPR establece
una garantia respecto del derecho propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de
bienes corporales o incorporales, no sobre toda clase de cosa, y como hemos sefialado
anteriormente, el concepto de bien es mas limitado que el de cosa, lo que restringe su
interpretacion a aquellas cosas incorporales que se encuentran dentro del patrimonio de

una persona y que son susceptibles de traficabilidad.

De esta manera la CS en “Diaz con Centro de Educacion y Capacitacion de la
Universidad Catélica del Norte o Ceduc UCN” (2010) rechaza tal hipotesis, eliminando
el considerando séptimo en el cual la Corte de Apelaciones de La Serena y reconoce s6lo
el derecho de propiedad sobre cosas inmateriales, esto es derecho personales; siempre que

estos sean susceptibles de aplicarse los criterios de patrimonialidad y traficabilidad.

En conclusién y, como sefialan Juan Carlos Marin y Andrés Jana son multiples los
casos en que titulares de derechos contractuales han recurrido de proteccién en contra de
actos de su contraparte que configuraban tipicamente un incumplimiento contractual,
sosteniendo que ello vulneraba el derecho de propiedad que el recurrente tenia sobre el
derecho personal emanado del contrato (Jana Andrés, Marin, Juan Carlos, 1996:p.12).
Ante lo cual es posible afirmar, que la accion de proteccion establecida en el Art. 20 de la
CPR, es utilizada en desmedro de las vias ordinarias que contempla el ordenamiento para

el evento del incumplimiento contractual.
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3.2.2. Derecho de propiedad sobre la funcién publica

En cuanto al pretendido derecho de propiedad sobre el cargo publico, podemos
afirmar que la jurisprudencia de la CS es vacilante ya que, la Corte siguiendo un criterio
anterior al periodo en estudio, sostiene la existencia de un derecho de propiedad sobre el
cargo publico. No obstante, en ciertos fallos dictaminar lo contrario y restringir el
derecho de propiedad al &mbito juridico privado, entendiendo el cargo publico inserto en
un conjunto de relaciones de caracter estatutario de derecho publico, siendo imposible

predicar propiedad sobre el cargo derivado de tales relaciones.

Desarrollando lo anterior, es posible observar en “Castillo con municipalidad de
Constitucién y Contralor Regional de la séptima region del Maule” (2000) la primera
afirmacion, en donde la CS reconoce el derecho de propiedad sobre el derecho a la
funcién publica al recurrente, atendiendo a que “el obrar de la Contraloria regional del
Maule, habria conculcado el derecho de propiedad que tendria sobre el cargo en
cuestion”.

En el sentido contrario encontramos en “Jefe de finanzas de la I. Municipalidad
de Mariquina, Secretario municipal de la misma entidad edilicia con Alcalde de la I.
Municipalidad de la Mariquina”(2006) en donde el maximo tribunal sostiene que no
puede decirse gque exista un derecho de propiedad sobre el empleo que pueda ser
protegido en la garantias constitucionales del Art. 19 N°16 o del derecho de propiedad del
N°24 del mismo articulo, el derecho del funcionario a permanecer en el cargo (derecho a
la funcidén pablica o derecho a la estabilidad en el empleo), tiene una limitacion y esta es,

la circunstancia de que no medie una causal de expiracion o suspension de sus funciones.

Profundiza este criterio en “Aburto con General Director de Carabineros de
Chile” (2006) en donde la corte sefiala que la funcion de servidor publico no puede ser
objeto de una apropiacion patrimonial como aquella que proporciona el dominio, segun la

definicion que de este derecho real se formula en el Art. 582 del CC., puesto que las
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facultades de dicha disposicion reconoce a su titulares no se avienen con la naturaleza de

la funcién publica y de los cargos destinados a servirla.

El anterior criterio es confirmado en “Psicopedagoga y otros con rector (s) de la
Universidad de Chile” (2007), en donde la corte restringe la aplicacion del concepto de
derecho de propiedad al ambito juridico privado. Sefialando a proposito del cargo
publico, que no es posible concebir su privacion, perturbacion o amenaza, tratdndose de
derechos y deberes que atafien a los funcionarios publicos con los organismos del Estado,
ya que, como bien sabido la funcion publica proviene de una relacién juridica de
naturaleza estatutaria y, en consecuencia, el nombramiento de un funcionario publico
como titular de un cargo no confiere el derecho de propiedad sobre él, ni puede

enmarcarse dentro de la concepcion patrimonial que involucra el dominio.

No obstante, lo anteriormente sefialado, es posible constatar que la corte vuelve
sobre sus argumentos anteriores, en torno a la existencia de un derecho de propiedad
sobre el cargo publico. Tal es el caso de “Pedreros con Director del Instituto Nacional
del Deporte” (2012), en donde reconoce de manera expresa la propiedad sobre esta
categoria al sefialar: “Que la falta de proporcionalidad y racionalidad afecta la propiedad
en el empleo del funcionario publico, garantia fundamental consagrada en el N° 24 del
Art. 19 de la CPR”. Con ello, se puede apreciar que el maximo tribunal adopta un
criterio expansivo de propiedad incluyendo situaciones que escapan del ambito juridico

privado.

Por lo tanto, se puede constatar que periédicamente la CS adopta una linea
interpretativa del derecho de propiedad, bastante expansiva, con lo cual se llega a
considerar el derecho al cargo publico como un bien incorporal y, por lo tanto, hizo
aplicable la garantia constitucional consagrada en el Art.19 N°24, no obstante que,
claramente no posee las caracteristicas propias de un bien, como son la patrimonialidad y
traficabilidad, esto debido a su caracter estatutario, propio del derecho pablico que hace

imposible la aplicacion de una categoria juridico privada como es el dominio, en especial
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de la facultad de disposicion. Lo anterior resulta impensado, tratdndose de un derecho del

cual no es posible realizar actos de disposicion.

El criterio sefialado, debe ser reemplazado por uno mas acorde con una
interpretacion mas restrictiva del derecho de propiedad, que establezca que la funcion
publica no puede ser objeto de una apropiacion patrimonial como aquella que
proporciona el dominio, ya que evidentemente no se puede predicar, respecto del cargo
publico, las facultades esenciales que constituyen el dominio, como son las facultades de

uso, goce Y, especialmente la facultad de disposicion.

4.Las facultades del dominio en la jurisprudencia de la Corte Suprema

Del mencionado concepto contenido en el Art.582 del CC, podemos concluir que
las facultades esenciales del dominio son usar, gozar y disponer y, segin Daniel
Pefiailillo y la mayoria de la doctrina estas facultades pueden considerarse esenciales para
efectos constitucionales (Pefiailillo, 2010: p. 134). Esta concepcidn deriva de considerar
al dominio como aquel derecho real que otorga el mayor numero de facultades sobre una
cosa del mundo externo, es decir, este haz de facultades establecidas por el legislador
pueden considerarse como parte integrante de un s6lo y unico derecho, que seria el
dominio.

De este modo Y, desarrollando la garantia establecida en el N°24 del Art.19 le son
aplicables el inciso tercero de dicho precepto que sefiala que, sélo en virtud de una ley
general o especial, que autorice la expropiacion por la causales taxativamente enunciadas
por el constituyente, podra ser privado de dichas facultades el propietario, consagrando

ademas la correspondiente indemnizacién por el dafio patrimonial efectivamente causado.

Esto sumado a la garantia que establece el N° 26 del Art.19 esto es, la seguridad
de que los preceptos legales que por mandato de la CPR 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
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que impidan su libre ejercicio y, por lo tanto dichas facultades esenciales se encontrarian

amparadas dentro de esta garantia.

Por usar, ius utendi, se entiende el derecho de servirse de la cosa tal cual es,
(Claro Solar, 1930: p. 334). Por gozar, ius fruendi, se entiende el derecho del duefio de
la cosa para beneficiarse con los frutos y de todos los productos de la cosa (Claro Solar,
1930: p. 334). Finalmente por disponer o facultad de abuso, ius abutendi, se entiende
que es el facultad del duefio de la cosa para transformarla, enajenarla, abandonarla,

consumirla, y adn destruir la cosa objeto del dominio (Pefailillo, 2010: p. 137).

Asi, en el caso “Mayorga con Yanulaque (2010)”, en donde , la corte estimé que
al afectarse la facultad de goce se produciria una perturbacion efectiva del derecho de
propiedad, toda vez que la recurrida al amenazar a los arrendatarios del inmueble
perteneciente a la recurrente, estaria impidiendo el libre ejercicio por parte de esta Gltima
de las facultad de goce, al alterar la situacién factica existente, es decir, la relacion
juridica entre la recurrente como arrendadora y, terceros como arrendatarios, producto de

la amenazas anteriormente mencionadas en contra de estos Ultimos.

Del mismo modo, en el caso “Navarrete con Soto” (2012) la CS ha considerado
que los actos del recurrido perturban el derecho de dominio de la recurrente puesto que se
le impide ejercer debidamente las facultades de uso y goce inherentes a éste, toda vez que
mediante vias de hecho el recurrido ha impedido la libre circulacién de la recurrente al
predio del cual esta duefia, impidiéndole el ejercicio de las facultades constitutivas del

dominio ya mencionadas.

A propésito de las facultades del dominio el TC en causa Rol 146 de 21 de abril
de 1992, ha sefialado que al impedir, mediante un acto emanado de la autoridad
administrativa, a los propietarios usar de dichos espacios y gozar de los legitimos
beneficios que podrian aportarle los contratos de arriendo u otras convenciones que
celebraren para los efectos de propaganda comercial o publicidad caminera, en los

terrenos de los cuales son titulares, se estaria afectando su derecho de propiedad sobre
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dichos bienes, esto porque se verian amagadas las facultades que conformaria el nicleo

esencial del dominio.

El criterio anteriormente citado ha variado hasta entender el TC que las
limitaciones impuestas por el legislador en razon de la funcién social de la propiedad, no
constituirian afectacion de los atributos o facultades esenciales del dominio. De este
modo, ha entendido en sentencias sobre causas Rol 245-1996 de 2 de diciembre de 1996
y 1215-2009 de 30 de abril de 2009, en donde se impone la obligacién legal de los

propietarios colindantes con las playas de otorgar gratuitamente una via de acceso a éstas.

Finalmente, en sentencias sobre causas Rol 1991-2011, 1992-1011 y 1993- 2011,
todas de 24 de julio de 2012, el TC ha sefialado “que la facultad que tiene la autoridad de
disponer del traslado de instalaciones en las fajas adyacentes a caminos publicos, es una
limitacion al dominio que se enmarca dentro de su funcion social”. Por lo tanto, en
criterio del TC, no se estarian afectando los atributos o facultades esenciales del dominio,
toda vez que al no restringirse de manera total dichas facultades o atributos y basandose
en la funcion social, s6lo serian limitaciones mas no privaciones, de acuerdo a lo

dispuesto en el Art.19 N°24 inciso segundo.

Por ultimo, podemos afirmar de acuerdo a los Art.582 y 583 que el dominio sélo
puede recaer, sobre cosas corporales o incorporales. Siendo las primeras aquellas que
tienen un ser real y pueden ser percibida por los sentido y las segundas aquellas que
consisten en meros derechos. En este orden de ideas el uso, goce y disposicién no es
susceptibles de ser apropiado, porque sélo son facultades o atribuciones del derecho de
propiedad y no consisten en cosas corporales e incorporales de acuerdo a los conceptos

anteriormente enunciados.
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Capitulo 11

De las limitaciones y de las privaciones

1. La garantia formal de la propiedad y garantia material de la propiedad

El derecho de propiedad cuya garantia se encuentra consagrada en el Art.19 N°24
de la CPR, podemos sefialar que se encuentra protegido en una doble faz, primero en
cuanto a la reserva establecida por la constitucion para su regulacion mediante cierto tipo
de normas y, segundo, en cuanto al contenido del derecho, el cual segin el N° 26 del
Art.19, establece su limite material para cualquier tipo de intervencién que sufra por parte
del legislador.

Es asi como podemos enunciar una distincion entre garantia formal y garantia
material de la propiedad, para esto, es necesario coordinar nuestro estudio con lo resuelto
por parte del Tribunal Constitucional a propdsito de este tema.

1.1.Garantia formal de la propiedad

El primer rasgo que conviene destacar es la garantia formal, estos es, la especial
reserva legal de su regulaciéon. En este sentido, cabe tener presente que en el seno de la
CENC, se quiso resaltar que las limitaciones serian “s6lo materia de ley”, lo que se
reforzaba con el adverbio “s6l0”, asi con la inclusion en el texto de este término se quiso
evitar que mediante normas juridicas de menor jerarquia que la ley, como por ejemplo
decretos, se pudiera limitar las facultades inherentes al dominio (Rajevic, Enrique. 1996:
p. 30).

De esta manera ha sido entendida por parte del TC en sentencia causa rol 146-
1992 de 21 de abril de 1992, en donde considera que al imponer una limitacion al
dominio mediante una norma distinta de la contemplada por la CPR, se estaria

infringiendo el art.19 N° 24 inciso 2°, norma segun el TC de la cual se desprende con
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toda claridad que solamente el legislador puede determinar el modo de usar, gozar y
disponer de la propiedad, las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcion
social.

1.2. Garantia material de la propiedad

El segundo aspecto que merece nuestra atencion es la garantia material del
derecho de propiedad, esto es el especial respeto a su contenido esencial, que deriva tanto
de la clausula genérica del Art. 19 N° 26, como también del mismo 19 N° 24 inciso

tercero

En efecto, el citado inciso tercero del N° 24 del Art. 19 sefala “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...”. Texto que se ve
reforzado por lo dispuesto en el Art. 26 de la CPR el cual asegura que cualquier
regulacién, complemento o limitacion que haga el legislador de los derechos establecidos
en la CPR no podrén afectar estos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o

requisitos que impidan su libre ejercicio.

Para entender este concepto de facultades esenciales, primero debemos sefialar la
interpretacion dada al termino “esencia” por el TC, el que ha sostenido en sentencia causa
Rol 43-1987 de 24 de febrero de 1987, 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.
Por lo tanto, a propésito del dominio podriamos sefialar que, facultades esenciales,

serian aquellas contempladas por el legislador a saber usar, gozar y disponer. Y que s6lo

en virtud de una norma legal pueden ser establecidas las limitaciones y obligaciones
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derivadas de la funcién social o, eventualmente del fundamento de una restriccion que
pudiera tener como base el N° 8° del Art. 19, en lo que seria, una restriccion especifica al
ejercicio del derecho, para proteger el medio ambiente.

2.De las limitaciones y privaciones del derecho de dominio

Relacionado con el tema anterior se encuentre el de las limitaciones y privaciones
al dominio, con lo cual, la primera pregunta que nos ocupa es ¢Qué son las limitaciones

al dominio? Y, luego ¢Cudl es la diferencia entre estas y las privaciones?.

2.1. Las limitaciones al derecho de dominio

Para Enrique Rajevic, las limitaciones al dominio, consistirian en aquellos deberes
no indemnizables que impone la ley a los propietarios, en relacion, al ejercicio de su
derecho de propiedad, derivados de la funcidn social de este Gltimo y, que no pueden
vulnerar la esencia de los atributos y facultades dominicales (1996: p. 46).

Las limitaciones, en cuanto tales, por definicidon, tal como sefiala Aldunate
(Aldunate, 2006:p. 288), encuentran su sustento juridico constitucional en la funcion

social de la propiedad y, que en nuestro ordenamiento se encuentra bastante acotada.

Para Lautaro Rios, el término apropiado- para expresar la idea del constituyente
parece ser su sinénimo "restriccion”, del latin (restringere), que significa "limitacién o
reduccion” "restringir" es “cefiir, circunscribir, reducir a menores limites (Rios, 2010: p.
9-10). En concordancia con lo preceptuado por la CPR, la ley no puede cercenar un
derecho mas alla de la esencia predicada de ese nucleo, sin caer en una privacion vy, tal
como lo sefiala Rios, es necesario buscar esa configuracion de ese contenido esencial en
la propia CPR o, en su defecto, en el ordenamiento juridico preexistente, que sirvio de
base al constituyente de referencia, siempre que las normas del ordenamiento juridico

sean coherentes con las preceptiva constitucional.
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A propésito de las limitaciones al dominio, el TC ha establecido una serie de
criterios para definir la legitimidad de dichas limitaciones. Asi por ejemplo, en
sentencias sobre causas Rol 1991, 1992 y 1993 de 24 de julio de 2012, el TC menciona
una serie de criterios. En primer lugar, que las limitaciones deben ser mesuradas y
razonables en sentencia Rol 56/1988 y 253/1997, de modo que no ocasionen dafios
innecesarios 0 impongan un gravamen de magnitud considerable, en sentencia Rol
1141/2009; o la medida sea proporcionada, en sentencias Rol 506/2007; 1141/2009;
1215/2009; o que no entorpezcan gravemente la actividad, hasta hacerla inviable por

excesiva onerosidad en sentencia Rol 1669/2012.

Enseguida, ha considerado que es un criterio legitimo el que las limitaciones no
desnaturalicen otros bienes juridicos. Asi lo ha hecho respecto del acceso a las playas, al
considerarlo como un medio necesario del que se vale el legislador para que un bien
nacional sea efectivamente de uso publico, asi en sentencias sobre causas Rol 245-1996
de 2 de diciembre de 1996 y 1215-2009 de 30 de abril de 2009

A continuacién, el Tribunal también ha considerado como criterio la funcién
publica que cumple la actividad sujeta a la limitacion, en sentencias Rol 56/1988 y
506/2007. Otro criterio es si la actividad que soporta la limitacidn tiene privilegios, como
el régimen selectivo o restrictivo de acceso a las concesiones de television, en sentencia
Rol 56/1998. También ha considerado como criterio el que la actividad reciba beneficios,
como en cesiones gratuitas, en sentencia Rol 253/1997 o las compafiias de seguros

respecto de la actividad de los bomberos, sentencia Rol 1295/20009.
Finalmente, ha considerado que estas limitaciones no pueden importar
privaciones, en sentencias Rol 245/1996y 334/2001, o afectar el nucleo del derecho, en

sentencia Rol 1298/2010.

Que por otra parte, ha contemplado dos resguardos para los titulares de la

propiedad. En primer lugar, el que las limitaciones deben ser restrictivas en sentencias
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146/1992 y 334/2001. En segundo lugar, el que éstas deben ser impuestas por el
legislador en sus elementos esenciales, en sentencias Rol 146/1992; 370/2003; 245/1996
y 334/2001 o afectar el nucleo del derecho, en Rol 1298/2010.

2.1.1.La funcidn social como justificacion de las limitaciones

La funcion social se sitGa en el campo de las limitaciones impuestas al ejercicio
del dominio, con el fin de asegurar que la colectividad reporte del ejercicio de este
derecho una satisfaccion a determinadas necesidades y tiene su consagracion en el inciso
segundo del Art.19 N° 24 de la CPR.

Para Humberto Nogueira, el contenido esencial del derecho de propiedad incluye
su funcidn 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).

Como sefiala el profesor Lautaro Rios, (Rios, 2010: p. 9-10) la funcién social
actla como encauzamiento, como orientacion del ejercicio del dominio, de lo cual se

desprenden tres consecuencias, a saber:

a) La primera, de caracter formal y es que es posible detectarla, como nocion, en todos
los ordenamientos occidentales.

b) La segunda, es que supone una delimitaciéon previa del dominio, ya que no puede
limitarse, en el sentido de reducirse a términos menores, sino aquello que ya esta
delimitado.

c) La tercera, es que la funcion social puede constrefiir, con generalidad, el ejercicio de

las facultades del dominio.
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La funcion social tiene un origen en un proceso socioldgico vy, tal como sefiala
Rios (Rios, 2010: p. 3), no puede entenderse como un mero mecanismo juridico.
Consecuente con lo anterior, podemos sefialar que en el origen del CCF de 1804, cuerpo
legal que deline6 con mayor nitidez el derecho de propiedad en la edad moderna y, que
sirvio de base a multiples cddigos civiles, como el chileno, no se ve plasmada de modo
expreso la funcion social la que solo se predica como una especie de salvedad al caracter
de absoluto, por parte de la doctrina, para fundamentar una primera etapa del periodo
republicano, en donde el Estado interviene con mayor vigor en la vida social (Brahms
1996: p. 7-12).

No obstante lo anterior, esta corriente pasaria a ser olvidada, para decantar con
una concepcion mucho mas acorde con lo que realmente necesitaba el liberalismo y su
corolario aplicado al ambito econémico (Brahms 1996: p. 7-12), esto sumado a la
aplicacion de la filosofia idealista y liberal kantiana, lograria que la funcion social de la
propiedad pasara inadvertida por lo cddigos decimondnicos tributarios del CCF de 1804.

Habria que esperar hasta el siglo XX, para que la funcion social de la propiedad se
incorporara de manera expresa en el sistema juridico occidental, mas que por un
sentimiento humanitario o altruista, incorporado por presion de los grupos desmejorados
de la sociedad. En consecuencia, con esta consagracion se intenta evitar los abusos
evidentes del caracter absoluto de la propiedad y, para posibilitar politicas y acciones del

Estado en beneficio de ciertos sectores de la sociedad. (Rios, 2010: p. 3).

Su mas ilustre expositor fue Leon Duguit (Duguit, 1902: p. 37), para quien la
teoria clasica de la propiedad entendida como aquel derecho absoluto sobre una cosa del
mundo externo, debia dejar paso a una concepcién mas socioldgica que él denominaba
propiedad-funcion, para luego llegar a la conclusion de que, aquel que fuere titular de una
riqueza, es obligado a realizar cierta funcion social y, su apropiacion es protegida en la

medida que cumpla con dicha funcién.
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Concepcion que podria ser cuestionada, desde el punto de vista de que, no es
necesario que el titular del dominio produzca riqueza social, con la cosa sobre la cual
recae su derecho, para que merezca proteccion por parte del ordenamiento juridico,
aceptar tal afirmacion significaria establecer requisitos para la tutela por parte del
ordenamiento de los derechos de los particulares, estableciendo discriminaciones que

correrian el riesgo de ser facilmente calificables como inconstitucionales.

En conclusién, para Duguit la propiedad no es un derecho intangible ni sagrado,
como se venia predicando, pues a su entender es un derecho que continuamente cambia,
que se moldea segun las necesidades sociales. Por lo tanto, Duguit, valida el hecho de
que el legislador puede, imponer a la propiedad individual todas las limitaciones que sean
conformes con las necesidades sociales que ella provee, pero no sélo en ese sentido, sino
que toda vez que el propietario no transforme la propiedad en un motor de prosperidad
para la sociedad, el legislador se encontraria obligado de modo amplio a intervenir en la

propiedad de los particulares, menos productivos socialmente.

2.1.2.¢Es el derecho mismo de propiedad una funcién social?

Para dilucidar la interrogante Rios propone, que existiria un consenso mayoritario
en cuanto a concebir a la propiedad no como una funcién, sino como un derecho
individual y, consecuentemente, soberano, es decir un derecho subjetivo (Rios, 2010: p.
5-6). Refuerza la idea citando a Pugliatti, el que sefiala que funcién y derecho subjetivo
son entidades diferentes las cuales no son posibles de conciliar, afirma Pugliatti; en la
funcion, el sujeto investido de ella es un érgano de actuacion del interés pablico. En el
derecho subjetivo el titular actda, fundamentalmente, en su propio interés, con lo cual, se
puede concluir que atribuir al titular del derecho de propiedad, un deber de realizar una
actuacion positiva en relacién a su bien, para con la sociedad, implicaria una carga que el
titular del bien no esta obligado a tolerar sin producirse una perturbacion, que
dependiendo de su magnitud, podra ser catalogada de limitacion o restriccion, a su

derecho de propiedad.

42



No obstante lo anterior como sefiala Rajevic, en la actualidad no puede rechazarse
la compatibilidad entre la nocion de derecho subjetivo y de funcion, pues la propiedad no
puede seguir mirandose desde una Optica de derecho privado, sino como parte de la
constitucion econémica, que, tanto como garantiza una esfera de libertad, exige del titular
el cumplimiento de ciertos deberes (1996: p. 85). Es asi como se ha entendido en
“Inmobiliaria Maullin Limitada con Fisco de Chile” (2004).

Agrega Rajevic, 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 interpretacion que vea en ella un esquizofrénico choque de irreductibles
posiciones. En ella el interés colectivo-la funcion social- y el interés del particular sélo
pueden armonizarse si coinciden con plenitud. Los dos polos se identifican con
rotundidad en la propiedad constitucional. En consecuencia el contenido del derecho de

propiedad, los poderes del titular son necesariamente Utiles para la sociedad (1996: p. 86).

2.2. De las privaciones

Para Rajevic (1996: p. 30), “son aquellas intervenciones estatales que despojan al
propietario de su bien o, de alguna de los atributos o facultades esenciales del dominio,
por lo tanto, exigen una compensacion efectiva del dafio producido, denominado
indemnizacién y que en nuestro derecho debe ser previa a la toma de posesion del bien y
equivalente al dafio patrimonial efectivamente causado ”. Su consagracion se encuentra en
el inciso tercero del Art.19 N° 24 de la CPR, que sefiala “nadie puede en caso alguno, ser
privado de su propiedad, del bien sobre que recae o de alguno de los atributos o
facultades esenciales, sino en virtud de ley general o especial que autorice la

expropiacion”.

Como sefiala Aldunate, “las privaciones suponen una actuacion que sustrae un
elemento del &ambito dominical constitucionalmente protegido y, es esa sustraccion la que
motiva la indemnizacion”, en este mismo orden de ideas, la privacion vendria a ser una

intervencion en el bien objeto del dominio (Aldunate, 2006:p. 288).
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A su vez, el TC ha sefialado en sentencias sobre causas Rol 1991, 1992 y 1993 de
24 de julio de 2012, “Un acto de privacion tendra por objeto despojar, quitar, sustraer una
determinada propiedad de su titular” y para distinguirlas de la limitaciones, continua
“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 tuvieramos por propiedad cada aspecto de esa autonomia,
privilegio, ventaja o libertad, la regla constitucional que permite limitar la propiedad
equivaldria a letra muerta” en sentencia Rol 505-2006. Con lo anterior el TC ha intentado

delimitar las privaciones de las limitaciones.

Podemos sefialar que las privaciones serian, ya no una demarcacion de los
margenes del derecho de propiedad, como lo serian las limitaciones, entendidas como
aquellas restricciones no indemnizables derivadas de la funcion social y, que se
manifestarian en determinadas constricciones al ambito dominical, sino que se
constituyen en un despojo total y efectivo del bien, los atributos o facultades esenciales
del derecho de propiedad.

2.3. ¢Qué ocurre cuando una limitacion o restriccion comprime o desfigura de tal manera

el derecho de propiedad que lo hace irreconocible?

Un problema que suele plantearse en doctrina a propoésito de este tema, es que
ocurre cuando una limitacién o restriccion comprime o desfigura de tal manera el derecho
de propiedad, en que sin ser una privacion formalmente, en los hechos se presenta como
tal. En este caso, debemos entender que nos encontramos con una limitacion que no
cumple con los requisitos establecidos por la CPR para ser considerada como tal y, por lo

tanto, debe ser sancionada como inconstitucional.
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A propésito de este tema y para resolver esta pregunta se ha desarrollado varias
opiniones, criterios y tesis, tal como sefiala Arturo Fermandois (Fermandois 2009. p. 1-2),

se pueden agrupar en cuatro grupos, a saber:

2.3.1. La teoria del contenido esencial

Proviene de la escuela més clésica del Derecho Constitucional y, propone que s6lo
deben indemnizarse las limitaciones al dominio que alteren su contenido esencial o
priven de sus atributos esenciales. Por lo tanto, una limitacién no causara indemnizacion
alguna al propietario y este debera aceptar el sacrificio en razon del eléstico concepto de
funcién social de la propiedad. La CENC oper6 sobre la base de este criterio al redactar
el Art. 19 N°24 de la CPR, y ha servido de inspiracion a sentencias como la recaida en
causa Rol 146-1992 de fechas 21 abril 1992, en donde el TC discurre sobre estas
nociones (Fermandois 2009. p. 1-2), en base al analisis. El gran defecto de esta teoria es
que no provee de elementos concretos ni métodos realistas para resolver, en una situacion

concreta, si esta comprometida la esencia de la propiedad (Fermandois, 2009: p: 10).

A su vez, es dable afirmar en base al andlisis desarrollado en el capitulo segundo
de este trabajo, que la CS ha aplicado este criterio al momento de resolver controversias a
propdsito de los atributos y facultades esenciales del dominio como en los casos

“Mayorga con Yanulaque (2010)” y “Navarrete con Soto (2012)”.

2.3.2. La teoria de la expropiacion regulatoria

Se desarrolla como respuesta a la teoria del contenido esencial a base de la
jurisprudencia constitucional de los Estados Unidos de Norteamérica en base a los fallos
“Pennsylvania Coal vs Mahon”, bajo el nombre de “regulatory taking”. Esta teoria,
como sefiala Fermandois (Fermandois 2009. p. 2) apunta al fenémeno que tiene lugar
cuando una regulacion, limitacion o restriccion a la propiedad, adquiere tal intensidad que

produce los mismo efectos que la privacion misma del derecho, el punto principal de esta
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teoria esta en reconocer que una simple limitacion al dominio tiene le potencia para

expropiar.

El problema de esta tesis tal como lo sefiala Aldunate (Aldunate, 2006:p. 294), es
gue no entrega parametros claros para determinar en qué casos nos encontrariamos frente
a una limitacion, una privacion o términos de esta tesis frente a una limitacion
expropiatoria. Posteriormente, el méximo tribunal norteamericano ha recurrido a dos
criterios, el primero, el caracter de la actividad gubernamental y, segundo, la severidad
del impacto econdémico producido. No logrando con estos criterios reducir el caracter

casuistico de esta teoria.

2.3.3. La teoria del sacrificio especial o teoria de la igualdad ante las cargas publicas

La teoria del sacrificio especial como sefiala Aldunate (Aldunate, 2006: p. 295), se
ha desarrollado desde a mediados del siglo XX, en base a la jurisprudencia del Tribunal
Federal Aleméan, que en 1952 califica a las disposiciones legislativas como expropiatorias
cuando gravan a los afectados de forma desigual y especial, estos es, imponiéndoles un
sacrificio especial no exigido a los deméas ciudadanos. Como sefiala Fermandois
(Fermandois 2009. p. 4). En esta teoria las limitaciones a la propiedad, no s6lo deben
indemnizarse cuando su intensidad es tal que priva al propietario de las facultades
esenciales, sino cuando se infringe la garantia de la igualdad ante las cargas publicas.

Esta tesis ha sido recogida por el TC en virtud del Art.19 N°20 de la CPR, por
ejemplo en causa Rol 755-2007 de fecha 31 de marzo de 2008, en donde el tribunal
sefiala, que la licitud de los fines perseguidos por el legislador no puede permitir el
empleo de medio gravosos y que impongan una afectacion al patrimonio de las personas,
de esto derivaria, ciertamente el derecho a una justa retribucion por su servicio
profesional, adoptando la tesis de que existiria una desigual afectacion de las cargas
publicas que afectaria el patrimonio de los abogados. Por ultimo, cabe sefialar que esta
teoria trata de poner en tension la relacion que existiria entre la funcion social y la igual

reparticion de las cargas publicas.
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2.3.4. La teoria de la confianza legitima

Como sefiala Fermandois se trata de un principio que tuvo su origen en el
Tribunal Constitucional Aleman en 1950, el que esboza este principio, su proposito,
ponderar los conflictos y ofrecer una salida respetuosa de los derechos fundamentales

frente a bruscos cambios regulatorios (Fermandois 2009. p. 6).

Como primer enunciado, 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 legitima asegurada, es
decir, protegiendo a los particulares planteando la posibilidad de indemnizar toda vez que
se ven afectados en su propiedad, por cambios regulatorios que producen dafios, la
situacion 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 funciones (Fermandois 2009. p. 6). Por lo tanto, en esta teoria, al
legislador no le esta prohibido imponer, medidas restrictivas de la propiedad que
considere necesarias para el interés publico cuando evite mediante medidas

compensatorias las cargas desproporcionadas o violatorias del principio de igualdad.

Como es sabido, toda regulacién implica una disminucién de la libertad
disponible, por lo mismo, se convierte en una lesion. Por lo tanto, la diferencia entre
limitacion y privacion, como sefiala Aldunate seria una distincion entre una medida que
lesiona un derecho y otra medida que lesiona otro derecho, es infértil, toda vez que es
inoficioso trazar una diferencia entre lesion y lesién. De este modo, si hemos de buscar
una solucién debemos de establecer criterios o estandares que sirvan para controlar las

regulaciones a la propiedad. (Aldunate, 2006: p. 296).

2.4. Privaciones en la jurisprudencia de la Corte Suprema

La CS ha entendido como privacion toda aquella intervencion estatal que priva al

propietario de la propiedad, bien sobre el cual recae, atributos o facultades esenciales.
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Esta concepcion ha quedado asi de manifiesto en diversos fallos en que la referida Corte
se ha pronunciado sobre el tema en cuestion. Asi por ejemplo, queda demostrado en
“Biava con Fisco de Chile” (2012), en “Zaror y Compafiia Limitada con Fisco de Chile”
(2010), en “Alvarado con Fisco de Chile”’(2010), en “Rio Cautin S.A. con Fisco de
Chile” (2010); en donde el maximo tribunal mas que discutir acerca de la existencia de
privacion del bien objeto de discusion, se limita a deliberar sobre otros temas, como lo

seria por ejemplo el monto de la indemnizacion por causa de expropiacion.

2.5.Limitaciones al derecho de propiedad en la jurisprudencia de la Corte Suprema

Sobre este tema es donde se han planteado diversos pardmetros a la hora de
resolver si nos encontramos frente a una limitacion o una privacion del derecho de
propiedad. Es asi como el concepto de limitacion en la jurisprudencia del maximo
tribunal ha ido evolucionando, entendiendo que cualquier restriccion a alguna de las
facultades dominicales deberia ser indemnizada, hasta evolucionar a una delimitacion

mas clara entre la limitacion y la privacion.

Lo anterior queda de manifiesto en el caso “Galletué con Fisco de Chile” (1984).
En donde la CS acepta como privacion cualquier restriccion a las facultades del dominio,
aun cuando esta no sea de forma total sino que solo parcial. Lo anterior experimenta un
cambio radical, durante el periodo comprendido en este estudio, para avanzar en
direcciéon a un criterio mas restrictivo y acorde con las definiciones de limitaciones y

privaciones propuestas en este trabajo.

Es asi como en el caso “Immobiliaria Maullin Limitada con Fisco de Chile”
(2004), sefiala que “ninguna limitacion u obligacién impuesta por la ley a la propiedad
privada da derecho a indemnizacidn, pero esa facultad no puede en caso alguno, afectar

la esencia del derecho”, estableciendo una distincion entre las limitaciones y privaciones.

Continua el maximo tribunal argumentando que, no obstante, la restriccion a las

facultades del dominio no da derecho a indemnizacion, por sélo constituir una limitacion
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a la propiedad en razon de la funcion social; esa limitacion no puede en ninguna manera
afectar la esencia del derecho de propiedad, declarando en consecuencia la
inaplicabilidad de la disposicion objeto de debate, sefialando “de las normas legales
referidas aparece que restringen seriamente las facultades del duefio del inmueble en
cuanto al uso, goce y disposicion del inmueble declarado "Monumento Historico™ desde
el momento que su propietario no solo estd obligado a conservar y reparar el inmueble,
sino que, ademaés, queda absolutamente limitado su destino y se le impide ademas su

’

destruccion’”.

Para reforzar el argumento anterior, contrapone la normativa sometida a discusion
con la legislacion anterior esto es, las normas del Decreto Ley 651, de 1925, sefialando
que “para el legislador de 1925 resultaba evidente que al propietario del inmueble no se
le podia agregar la carga de la restauracion, reparacion y conservacién de un
monumento historico, responsabilidad que tenia que sera asumida por el Estado, pues de
lo contrario ello atentaba contra el derecho de propiedad del duefio que ya tenia severas
limitaciones por el solo hecho de ser declarado Monumento Historico un inmueble de su

dominio .

Un fallo relevante en esta evolucién lo representa el recaido en el caso “Lolco con
Fisco de Chile”(2004), cronologicamente cercano al anterior, en donde la CS, no
obstante sefialar que el Fisco de Chile claramente perjudicado con lo resuelto por los
magistrados a cargo del fondo, no dedujo el correspondiente recurso de casacion y, por
lo tanto, carece de cualquier herramienta juridica para variar lo resuelto, sefiala que el
supuesto dafio reclamado deriva de una acto licito, en que no ha existido expropiacion de
un predio, puesto que con todo su potencial, permanece en poder y en el patrimonio de la
sociedad.

La corte sienta criterio no obstante, no poder modificar lo establecido por los
jueces de fondo, sostiene que es claro, que el bien objeto de la regulacion, permanece en
el patrimonio del demandante, lo que conlleva que no ha sido privado totalmente del
bien, de este modo, el conflicto suscitado es una controversia derivada de una limitacion

proveniente de la funcion social, que como bien sabemos no da derecho a indemnizacion.
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Ademas, agrega, existiria un poder legal de fijar el contenido del derecho de propiedad v,
concretar su funcion social, competiendo a la ley determinar el modo de gozar del

derecho de dominio.

Por lo que se puede concluir que la corte, no obstante, no poder intervenir en la
determinacion del monto de la indemnizacion, sefiala respecto a las reflexiones del fallo
de segunda instancia, en el considerando 48° “estima satisfactoria en extremo para la
demandante puesto que en estricto rigor, una accion como la presente no deberia
prosperar”. Marcando claramente un cambio de criterio, en relacion a los fallos
historicos en donde ambos conceptos parecian confundirse en la jurisprudencia del

méaximo tribunal.

En suma, podemos decir que en un principio en concepto de la CS, aln cuando la
restriccion a alguna de las facultades del dominio fuera parcial daba lugar a
indemnizacién, por ser considerada una privacion de dicha facultad segun lo dispuesto
por el Art. 19 N° 24. Posteriormente, se entendio que la restriccion a las facultades del
dominio no daba lugar a indemnizacion, toda vez que es la ley la que puede disponer la
forma de usar gozar y disponer de la propiedad en razén de la funcion social y que s6lo
una privacion total de alguna de las facultades del dominio es indemnizable.
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Conclusiones

1. La definicion de la propiedad, de acuerdo a la clésica tricotomia, como derecho
exclusivo, absoluto y perpetuo, intimamente unido al individuo como sujeto y
asentada en la libertad personal, habria sido recién obra de intérpretes del CCF,
quienes habrian llenado a este de un pensamiento ajeno a su concepcion, en
particular la filosofia de Kant, sobre todo en la forma recogida por Savigny y la

escuela histérica del derecho.

2. Las constituciones no acostumbran definir el derecho de propiedad, sino que se
ocupan de asegurar una debida proteccion al estatuto que es desarrollado por el
ordenamiento juridico, lo cual — para efectos de este trabajo- tiene consecuencias
practicas, ya que, la CS acepta el concepto de derecho de propiedad dado por la

legislacion civil, especificamente, el contenido en el CC.

3. El méximo tribunal ha adoptado el concepto contenido en el Art. 582 del CC.
Esto se desprende del hecho de que la CS no lo define en términos explicitos, sino
que sélo hace uso de un concepto ya entregado por un cuerpo legal, sin entrar en
mayor conceptualizacién a proposito de este derecho. No obstante, lo anterior lo
adopta considerando la existencia de ciertas limitaciones y obligaciones impuestas
al propietario amparadas en la funcion social establecida por la CENC, en el
inciso segundo del Art.19 N°24 de la CPR. Por lo tanto, es dable entender que si
bien adopta un concepto dado por la legislacion civil proveniente del siglo XIX,
lo adapta a lo establecido por la CPR de 1980, realizando una labor dinamica

sobre un texto como es el CC.

4. Del andlisis de la jurisprudencia del maximo tribunal correspondiente al periodo
2000 a 2012, se puede apreciar que la CS ha extendido este concepto propio del
derecho privado a ambitos tan diversos, que incluso escapan a las relaciones
juridico privadas, tal como ocurre en las emanadas de las relaciones estatutarias

que vinculan a una persona con la administracion publica.
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5. Las limitaciones al dominio, consistirian en aquellos deberes no indemnizables
que impone la ley a los propietarios, en relacion, al ejercicio de su derecho de
propiedad, derivados de la funcion social de este Gltimo y, que no pueden vulnerar

la esencia de los atributos y facultades dominicales.

6. Las privaciones son aquellas intervenciones estatales que despojan al propietario
de su bien o, de alguna de los atributos o facultades esenciales del dominio, por lo
tanto, exigen una compensacion efectiva del dafio producido, denominado
indemnizacion y que en nuestro derecho debe ser previa a la toma de posesion del

bien y equivalente al dafio patrimonial efectivamente causado.
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